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INTRODUCCION

La eleccion de un tema de investigacion en materia civil resulta un trabajo arduo, no
por la escasez, sino por la abundancia. Dentro de ese mar de problemas de investigacion
optamos por investigar uno de derecho de familia sobre el cual se ha escrito mucho. Sin
embargo, sobre este tema, a pesar de su numero, observabamos que las investigaciones se
dirigian mas a la determinacion de la naturaleza juridica y a aspectos procesales que a una
pregunta basica: ;Quién es el conyuge mas perjudicado?

Ademas del animo de esta investigaciéon de cubrir un vacio en las investigaciones en
nuestro pafs, animo de suyo bastante pretencioso en lo académico por la calidad de
académicos en derecho de familia que se desempefian en nuestro medio, habfa algo mas
que nos motivaba. Del estudio de las sentencias en nuestro pafs observamos que las
mismas no cumplen con la finalidad propuesta por el articulo 345-A del Cédigo Civil la
cual es “velar por la estabilidad econémica del cényuge mas perjudicado”. Con la distorsion
de la finalidad, con su errénea reconduccion a los predios de la responsabilidad civil, se
otorgan indemnizaciones que, sin duda alguna, quedan cortas para alcanzar el objetivo de la
instituciéon. Por ello consideramos que, comprendiendo correctamente la naturaleza, la
funcion vy, sobre todo, respondiendo a la pregunta que nos hemos formulado, se podra ir,
de a pocos, otorgando indemnizaciones que guarden relacion con el espiritu del articulo
345-A del Codigo Civil.

Asi nos inclinamos por investigar la indemnizacién por inestabilidad econémica
regulada en el segundo parrafo del articulo 345-A del Cdédigo Civil. Pero para esta
investigacién no es objetivo primario desentrafiar la naturaleza juridica, aunque es una
discusion ineludible, sino su objetivo principal es responder a la pregunta sobre quién es el
cényuge mas perjudicado, el conyuge que sufre la inestabilidad econémica.

Ahora bien, para llegar a dicha respuesta debemos analizar en qué contexto se
introdujo la indemnizaciéon por inestabilidad econémica. Por ello, en el capitulo I,
caracterizaremos el régimen de divorcio en el Perd, analizaremos la evolucion de este
régimen, incluyendo el debate parlamentario que desembocé en la introducciéon de la
separacion de hecho; luego estudiaremos la separacion de hecho, sus principales
caracteristicas, sus diferencias con otras causales y sus efectos propios. De este capitulo se
podran extraer antecedentes histéricos de la indemnizacion estudiada, asi como el marco
dentro del cual tiene aplicacion.

De igual forma, resulta relevante para la respuesta de la pregunta que nos hemos
formulado la determinacién de las principales caracteristicas de la indemnizacién por
inestabilidad econémica. Asi, en el segundo capitulo, expondremos las distintas posiciones
en torno a la naturaleza juridica de la indemnizacion estudiada; de igual forma, asumiremos
posicion en torno a una de ellas. También, con base en un analisis exegético y con el apoyo
del derecho comparado, y con la determinacién de la naturaleza juridica, anotaremos
algunas deficiencias en la regulacion de la indemnizacién por inestabilidad econémica en el
Pert, las que son abundantes y que, en algunos casos, pueden ser motivo de desproteccion
al conyuge mas perjudicado.

La tesis no solo despliega un analisis de la jurisprudencia dictada en torno al tema,
sino que precisa los criterios que deberian establecerse. Esto se trata en el tercer capitulo de
la presente investigacion. Dichos criterios se relacionan con la existencia de la inestabilidad
economica la que es determinada y, en consecuencia, se fijan los criterios que permiten
identificar al conyuge mas perjudicado por la separaciéon de hecho. Para ello analizamos la
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evolucion de los criterios que se han utilizado en nuestros tribunales, dividiendo el tiempo
entre antes y después del tercer pleno casatorio civil. Luego de esta evolucion, y habiendo
observado como se desarrolla la indemnizacion en paises de la misma familia juridica y con
un régimen de divorcio similar (Francia y Chile), sugerimos algunos criterios para la
determinacion de la inestabilidad econémica y para la identificacion del cényuge mas
perjudicado por la separacion de hecho y el divorcio en si mismo.

Con esperanza en que esta investigacion pueda contribuir al mejor entendimiento
de la institucién en nuestro pais y con la utilidad social que ello supondria, dejamos a
consideracion del lector los resultados de nuestra investigacion.
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Capitulo I
El divorcio por la causal de separacion de hecho
1. Definicién de divorcio

Al ser una instituciéon tan importante del Derecho de Familia, las
definiciones del divorcio son abundantes. Por ejemplo, observemos las siguientes
definiciones y saquemos algunas conclusiones:

Para el profesor francés Jean Carbonnier: “el divorcio consiste en la
disolucién de un matrimonio valido, en vida de los conyuges (divertere, irse cada uno
por su lado)”. (Carbonnier 1961: 153).

En el Pert, para el ponente del libro de familia del Codigo Civil de 1984, el
profesor Cornejo Chavez: “el divorcio consiste en que los conyuges, después de un
tramite mas o menos lato, obtienen la declaracién de que su matrimonio ha
terminado y de que pueden, en consecuencia, contraer otro”. (Cornejo 1999: 323)

Observando estas definiciones podemos decir que entre los efectos del
divorcio encontramos la disolucién del vinculo matrimonial y la recuperacion de la
aptitud nupcial. Asimismo, podemos anotar algunos requisitos del divorcio como
son que los conyuges estén vivos y que se trate de un matrimonio valido. Incluso
podemos establecer cémo es que se obtiene: a través de un tramite mas o menos
lato.

De mayor precisién, aunque un poco fuera de lo comun, resulta la
definicién de Martin Wolff al establecer que: “el divorcio es denuncia del
matrimonio (...) es un supuesto de hecho “espaciado”, que se compone de una
declaracién de voluntad formalizada (la demanda de divorcio) y un acto estatal (la
sentencia firme)”. (Wolff 1941:223). El profesor aleman Wolff establece que el
divorcio es un supuesto de hecho, es decir, la hipétesis que contiene la norma
juridica que de verificarse en la realidad desencadena la consecuencia juridica. Pero
este supuesto de hecho no se va a realizar de una sola vez, sino que va a estar
constituido por dos elementos (demanda y sentencia) que usualmente se encuentran
separados en el tiempo, ello explica que se refiera al divorcio como supuesto de
hecho espaciado. Como todo supuesto de hecho, como elemento de una norma
juridica, va tener una consecuencia juridica. Esa consecuencia juridica se refleja en
la parte que Wolff hace mencién a la denuncia de matrimonio, es decir, terminacion
del matrimonio. En consecuencia, el divorcio en concepto de Martin Wolff es
supuesto de hecho espaciado en el tiempo, compuesto de una declaraciéon de
voluntad formalizada (demanda de divorcio) y un acto estatal (sentencia firme), que
tiene como consecuencia la denuncia (es decir, la finalizacion, la terminacién) del
matrimonio.

Teniendo en mente las observaciones hechas por los maestros, definimos el
divorcio como la disoluciéon del vinculo matrimonial (se entiende validamente
constituido) que se da en vida de los conyuges y que es pronunciada por la
autoridad competente (notario, alcalde o juez, segun corresponda), ya sea por
iniciativa de uno de los cényuges (divorcio por causal) o por iniciativa conjunta
(separacion convencional y divorcio ulterior).
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2. Clasificacion del divorcio

Existen diversos tipos de divorcio que son de uso comun en la doctrina.
Entre ellos podemos encontrar las siguientes clasificaciones:

2.1 Divorcio causado e incausado

2.1.1 Causa

Es necesario antes de abordar esta clasificacion determinar qué se
entiende por causa, también conocida como causal. Para el profesor
peruano Quispe Salsavilca las causales son

“hechos previstos por la legislaciéon para que conjuntamente con
la declaracién de voluntad del conyuge perjudicado formalizado
en una demanda legitimen como justa el pronunciamiento sobre el
decaimiento o disolucién del vinculo por parte del Juez”. (Quispe
2002: 72)

También se ha dicho que las causas “son supuestos de hecho que,
en definitiva, implican una grave violacion de los deberes del
matrimonio”. (Placido 2001:43)

El comun denominador de las definiciones de causal es que se trata
de hechos previstos en la norma que justifican la disolucién del vinculo
matrimonial.

2.1.2 Divorcio causado o con expresion de causa o causalista

Esta concepcion del divorcio se basa en la idea que el matrimonio es
una instituciéon perpetua por naturaleza y el divorcio no es sino un
remedio a situaciones excepcionales. (Planiol 1939: 383)

En este tipo de divorcio, la declaraciéon de disolucion del vinculo
matrimonial sélo serd viable cuando uno de los cényuges o ambos
expresen y prueben ante el juzgador la razén por la que se desean el
divorcio.

Dentro de este tipo de divorcio se incluyen el divorcio remedio y el
divorcio sancion, que seran tratados posteriormente.

2.1.3 Divorcio incausado o sin expresion de causa
Para el profesor argentino Mizrahi (1998: 220):

“en el divorcio sin expresion de causa (incausado) no se exige la
prueba de la culpa ni del desquiciamiento matrimonial; es decir, se
atribuye fuerza vinculante al solo pedido de uno o ambos
cényuges, sin necesidad de invocar causas al tribunal.”
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En este tipo de divorcio no es necesario alegar causa alguna. Sin
embargo, ello no significa que la causa del divorcio no exista (siempre
hay una), sino que ésta quedara en la intimidad. En este tipo de
divorcio es la voluntad de ambos o uno solo de los coényuges,
conjuntamente con el acto estatal (en el caso peruano, dictada por Juez,
notario o alcalde), la que tiene el poder de disolver el vinculo
matrimonial.

Como se puede inferir de lo dicho este tipo de divorcio va a admitir
a su vez una subclasificacion. Divorcio incausado unilateral y divorcio
incausado consensual o por peticiéon de ambos coényuges.

El divorcio incausado unilateral ha sido usualmente denominado
como divorcio repudio por el cual “consiste en la facultad, ya del
marido, ya de la mujer, de alejar de si a su consorte sin expresion de
causa”. (Ramos 1990: 74)

Sin embargo, el divorcio incausado unilateral al que nos referimos
en esta oportunidad no esta relacionado con facultad exclusiva, como
un privilegio, de uno solo de los cényuges (solo al hombre, como
sucede en los paises islamicos, o solo a la mujer, como sucedia, aunque
con limitaciones, en el Codigo Civil uruguayo en el articulo 187.3, hasta
la publicacién de la ley 19075 del 09 de mayo del 2013, que introduce el
matrimonio igualitario y, en consecuencia, concede la facultad a
cualquiera de los cényuges ya no solo a la mujer) sino que es una
facultad otorgada a ambos, facultad que puede ser ejercitada de manera
unilateral o conjunta. Se precisa ello con el objeto de marcar distancia
con el repudio propiamente dicho que normalmente es concedido a
uno solo de los conyuges (ya sea hombre o mujer) donde reconocemos
una discriminaciéon por razéon de sexo que resulta intolerable para
nuestra cultura juridica.

En cuanto al divorcio incausado consensuado es aquel por el cual
entre los conyuges media acuerdo, en consecuencia, el magistrado se
limita a verificar el cumplimiento de los plazos minimos estipulados y la
autenticidad de la voluntad declarada por los cényuges. (Mizrahi
1998:220)

2.2 Divorcio sancion y remedio

Esta es la clasificacion que mas atenciéon ha recibido en nuestra

doctrina y su relevancia resulta innegable para efectos de nuestro trabajo. Sin
embargo, es necesario advertir que esta clasificacion resulta siendo de menor
amplitud que la precedente, puesto que las categorias de divorcio sancién y
divorcio remedio se encuadran dentro del divorcio causado.

2.21

Divorcio sancion

Para Carbonnier (1961:159) la primera forma de entender el divorcio
es considerando que consiste en una sancion, “por entender que todo
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divorcio comporta la existencia de una falta y, por ende, sélo hay lugar
a la disoluciéon vincular cuando exista un cényuge inocente y otro
culpable, victima de la infraccién imputable al primero”.

Para los profesores argentinos Bossert y Zannoni (2000:331):

“segin una tendencia, la separacién personal o el divorcio sélo
pueden ser decretados judicialmente ante la alegacién y prueba de
hechos culpables, de uno o de ambos cényuges, hecha efectiva en
un proceso contencioso, y debe circunscribirse a causas
taxativamente enumeradas por la ley. (...) Si los hechos no fueren
probados, el juez debe desestimar la demanda, aun cuando
existiere la evidencia de que la unién matrimonial esta
desintegrada. En sintesis, la sentencia exige la prueba de la culpa
de una o de ambos cényuges, y, por ello, el divorcio implica una
sancion contra el culpable que se proyecta en los efectos”.

Refiriéndose a las causales culposas en las que se basa el divorcio
sancion Quispe Salsavilca (2002:73-74) dice:

“La causal culposa constituye un hecho voluntario consistente en
el incumplimiento de alguno de los deberes matrimoniales a la que
la legislaciéon directamente o a través de la facultad de apreciaciéon
del hecho por el Juez califica negativamente y de grave. (...) [L]as
causales culposas no hacen referencia a situaciones objetivas sino
a actitudes, conductas que revelarfan una intencionalidad calificada
como moralmente negativa por el legislador y que se ocasionaria
un dafio al conyuge inocente”.

Como se aprecia de las definiciones citadas, el divorcio sancién
se caracteriza por su ascendencia penalista, si se nos permite el término
y la comparacion; es decir, para que se configure el divorcio sancién
uno de los conyuges debe infringir uno de los supuestos previstos en la
norma (causal — tipicidad), esta infraccion supone violaciéon grave a los
deberes matrimoniales (antijuridicidad), y ademas esta infraccion tiene
que ser intencional (culpabilidad).

Como es de advertir en la cita a Quispe el divorcio sancién
admite a su vez dos formas de regulacion, a través de un catilogo
causal o mediante una formulacién genérica, formas que
inmediatamente desarrollaremos.

2.2.1.1 Divorcio sancion regulado por catalogo causal

Es la regulaciéon mas tradicional de divorcio sancion, por la
cual existe la necesidad de que un cényuge atribuya al otro algun
hecho ilicito de los comprendidos en una enumeracién taxativa
que formula la ley. En esta forma de regulacién el divorcio queda
“encerrado” en una enumeraciéon detallada y casuistica que
pulcramente determina el ordenamiento. (Mizrahi 1998: 194)
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Esta forma de regular el matrimonio ‘“consiste en la
enunciacion legislativa de hechos que pueden dar causa a la
separacion personal y al divorcio vincular; con ello se excluye
todo otro motivo para el mismo, y la enumeracion legal (...) tiene
caracter taxativo”. (Placido 2001b: 39)

Es la regulacion que actualmente predomina en nuestro
ordenamiento; por ejemplo, son causales taxativas el adulterio, la
violencia fisica o psicologica, el atentado contra la vida del
conyuge, el abandono injustificado. Aunque existen causales que
invitan a pensar que en nuestro ordenamiento se regula también
de manera genérica a modo de clausula normativa general; ello
pasa, principalmente, con la causal de injuria grave.

2.2.1.2 Divorcio sancion regulado como formulaciéon
genérica

Carbonnier (1961: 159-160) indica que, al catalogo causal
anteriormente mencionado y que ¢l llama “causas especiales”, se
puede contraponer:

“la causa general e indeterminada representada por la causa, que
juega como motivo comprensivo y amplisimo. La injuria supone
un concepto sumamente elastico del que se ha venido sirviendo la
jurisprudencia en calidad de “clansula generalis”, desnaturalizando
un tanto la enumeracién casufstica de las demas causas, pues el
actor puede basar en ella su accién cuando concurran los
elementos integrantes de algunos de los motivos restantes”.

En Argentina, comentando la legislaciéon de su pais, antes
de la reforma, Bossert y Zannoni (2000:335) indican que: “las
causales especificamente enunciadas en el articulo 202, no son
sino diversos actos que presentan injurias de un conyuge al otro,
en tanto lo afectan violando, en algunos de sus aspectos, el vasto
contenido de deberes morales y materiales que impone el
matrimonio.”

En ese sentido, los profesores argentinos proponen: “Bien
podria haberse reducido, como causal subjetiva, la enumeracion
del articulo 202 a las injurias graves, o, lo que serfa mas acertado,
haberse acudido a una formula enunciativa general, referida a la
violacién de los deberes que derivan del matrimonio.”

En nuestro medio Plicido indica que en un “sistema
legislativo de indeterminacién”, como él lo llama, se “valora
como causales de separacién personal y divorcio vincular a todos
lo[s] hechos que, a criterio del juzgador, deben conducir a la
declaracion del mismo”. (Placido 2001:39)

La critica que se podria hacer a esta forma de regular el
divorcio, a nuestro entender, pasa por dos puntos.
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El primero: es cierto que todas las causales culposas de
divorcio reguladas en nuestro Cédigo Civil constituyen graves
violaciones a los deberes que impone el matrimonio; sin
embargo, pretender reducir cada una de las causales de divorcio a
una sola causal genérica dejaria de lado la clasica separacion entre
causales perentorias y facultativas, que nos ensefia la doctrina
francesa. En efecto, Carbonnier (1961:161) nos ensefia que para
determinar la perentoriedad de una causal “el criterio mas
inmediato viene expresado por el dato de que el juzgador carece
de facultades de apreciacién para estimar o repeler la accion de
divorcio”. En cambio, en las causales facultativas el juzgador de
instancia tiene amplisima libertad de criterio para determinar no
solo la gravedad, sino también la existencia de las graves
violaciones alegadas (Carbonnier 1961:164). En ese sentido, si es
que se formulase una causal genérica en nuestro ordenamiento,
incluso el adulterio, no consentido ni provocado, debidamente
acreditado en el proceso, podria ser sometido al criterio
jurisdiccional, a fin de que éste determine la gravedad o no de
dicha violacién al deber de fidelidad.

El segundo punto por el cual podemos criticar esta opcion
legislativa no es un punto distinto al primero, sino uno
complementario, y es que usualmente en nuestro pafs las
clausulas normativas generales son usadas pésimamente o
simplemente no son usadas. Esto es graficado por Leon (2004:
303-304) quien indica que

“los artifices del Codigo Civil peruano han importado, consciente
o inconscientemente, “clausulas normativas generales”; en otras
palabras, en nuestro medio también se habla de “buena fe”, de
“buenas costumbres”, de “orden publico, etc.

Sin embargo, transcurridos veinte afios de vigencia del texto- jqué
no son pocos! - ninguna de tales cldusulas ha tenido, ni siquiera
infimamente, el desarrollo que si han alcanzado en otros
ordenamientos.

En la reforma del Cédigo Civil que se estd preparando se deberia
reducir al minimo el empleo de las clausulas normativas generales,
y preferir a ellas, una regulacién detallada y puntual de figuras que
han brillado por su ausencia en la jurisprudencia de los dltimos
veinte afios. El juez peruano ha demostrado ser uno que necesita
normas precisas para construir su discurso, porque parece tener el
temor a asumir, a plenitud, su condicién de intérprete de las leyes,
0 como reza la muletilla, de “creador del derecho”.

En ese sentido, corremos el riesgo que una clausula normativa
general de divorcio que contenga a todas las “graves y/o
reiteradas violaciones a los deberes matrimoniales” quede
inoperativa como ha sucedido con otras, como lo expresa el Dr.
Leon.
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2.2.2 Divorcio remedio

Si bien esta corriente tuvo su origen en los paises nérdicos en los
afios 20, tal y como lo sefiala Rubellin-Devichi (2001:298), lo cierto es
que las noticias en torno al divorcio remedio nos llegan desde Francia.
Asi, cuando la causal de enfermedad mental fue introducida en el
régimen de disolucién del vinculo matrimonial de Francia se suscitaron
diversas controversias. Y ello resultaba razonable ya que en la época la
concepcion del divorcio como sancion era predominante.

Sin embargo, para abordar la controversia suscitada por la
enfermedad mental, que no encajaba en los parametros que se tenfan
para el divorcio de la época, se dijo que se debia optar entre dos
concepciones de divorcio: La primera referida al divorcio entendido
como sancién, de la misma forma como lo hemos descrito en el literal
anterior. Sin embargo, sobre esta concepcion de divorcio, aplicada al
caso del enfermo mental, se decfa que “el sistema francés no dejaba
evidentemente lugar para la enajenacion mental: no se puede hacer
ningun agravio al desdichado demente”.

Como la enajenaciéon mental no encajaba dentro de la concepcion
del divorcio sanciéon fue necesario que se estudie otro punto de vista.
En ese sentido se dijo:

“en otra concepcidn, aparece el divorcio como el desenlace de una
situacién sin otra salida humanamente posible, y cuando el
matrimonio no puede ya realizar el objeto en vista del cual se ha
contraido; es éste el sistema objetivo; estando alterada en su
esencia la relacién conyugal, su ruptura se impone, sin que haya
por qué ocuparse de si se ha 0 no cometido una falta” (Josserand
1950:153)

Al no existir falta alguna no tiene sentido recurrir a la imputabilidad,
rasgo caracteristico del divorcio sanciéon. En un supuesto de divorcio
remedio no tiene sentido hablar de cényuge culpable y conyuge
inocente. Simplemente, lo que se busca es dar solucién a la alteracion
de la esencia de la relacién conyugal.

Resaltan lo dicho en el parrafo precedente Bossert y Zannoni (2000:
330-331) al indicar:

“la otra tendencia se manifiesta en la posibilidad de decretar la
separacién personal o el divorcio, aun sin alegar hechos
imputables a uno de los cényuges, o a los dos, si, no obstante, el
vinculo matrimonial estd desquiciado y la vida en comun resulta
imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no se requiere la
tipificacion de conductas culpables; la separaciéon o el divorcio
importan, esencialmente, un remedio, una solucién al conflicto
matrimonial (y no una sancién) tendiente a evitar mayores
perjuicios para los conyuges y los hijos”.
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Esta concepcion de divorcio se encuentra presente en nuestro
ordenamiento desde el momento mismo de la entrada en vigencia de la
ley 6890 que, con la técnica juridica de la época, establecia en su
articulo dos que “el divorcio (...) producira los mismos efectos de la
nulidad”. Entre las causales de divorcio que contemplaba la
mencionada ley encontramos, entre otras, la locura o furor permanente
que haga peligrosa la cohabitaciéon. A esta causal, ya regulada desde
1930, no le podia ser aplicable el concepto de divorcio sancién, sino
que se debera entender como divorcio remedio.

Ahora bien, Quispe (2002:105) explica de manera adecuada la
presencia del divorcio remedio en el ordenamiento nacional:

“Téngase presente que durante todo este periodo previo a la ley
27495 las causales de divorcio remedio han sido establecidas
previa y taxativamente en nuestra normatividad, no siendo
necesario en ninguno de los casos una evaluacién o calificacién
por parte del operador jurisdiccional de la situaciéon de ruptura del
matrimonio sino simplemente una subsuncién del hecho a la
causal previamente establecida. De esta manera ha sido la
situacién objetiva prevista en la ley lo que tradicionalmente se ha
entendido por divorcio remedio en nuestro sistema de
plurimodelo”.

Asi como el divorcio sancion, el divorcio remedio admite dos
formas de regulaciéon mediante una lista cerrada o mediante una
clausula abierta.

2.2.2.1 Divorcio remedio regulado en una lista cerrada

En este caso la ley, casufsticamente, establece tipos objetivos
de manera taxativa que, una vez comprobados, obligan al juez a
decretar el divorcio. (Mizrahi 1998:208)

Entre estas causas taxativas se han mencionado la separacion
de hecho, la alteracion mental, las enfermedades venéreas y
contagiosas, la impotencia, la homosexualidad acaecida después
de celebrado el matrimonio, dependencia alcohdlica y la
drogadiccion. (Ramos 1990:78)

2.2.2.2 Divorcio remedio regulado mediante clausula normativa
general

En este caso se delega al juez la facultad de determinar el
contenido de la clausula normativa general. La ventaja de este
sistema es que permite abarcar un cumulo de situaciones que
dificilmente podrian ser previstas en el ordenamiento de manera
casuistica. (Mizrahi 1998:209)

Quispe habla en este caso de un numerus apertus en el cual:
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“se replantea la labor del juez como examinador. No es que evalta
los hechos a fin de subsumirlos en causales objetivas
preestablecidas en la norma legal, sino que califica la presencia de
un matrimonio como sano o al menos que pueda ser salvado. (...)
La labor del Juez va mas alldi de la evaluacién del caracter
irreversible de un hecho objetivo como la separaciéon de hecho o
de otro comportamiento de caracter potestativo. Se considera que
la relacién matrimonial es demasiado compleja para aplicar criterio
objetivo para el establecimiento de causales de divorcio, por el
contrario, es el juez quien debe verificar si dicha relacién se ha
roto o no”. (Quispe 2002:103)

En nuestro pais, la causal de imposibilidad de hacer vida en
comun pudo haber sido un referente de esta forma de legislar; sin
embargo, como veremos mas adelante, por la forma como se
regul6 esta causal, ésta ha adquirido ribetes de divorcio sancion
con lo que ha llegado desnaturalizarla.

3. Evolucion del régimen de disolucion del vinculo matrimonial en el Pera

Este recuento historico tiene por objeto mostrar cémo, a lo largo de nuestra
Republica, el divorcio se ha encontrado en constante cambio, y de igual forma, los
remedios que en distintas épocas se han adoptado para proteger el coényuge mas
débil luego del divorcio, los cuales constituyen antecedentes de la indemnizacion
que estudiamos. Para todo ello, nos concentraremos principalmente en el dato
positivo, aunque, qué duda cabe, reconocemos la importancia de los proyectos,
tesis, articulos periodisticos y entretelones historicos que engendraron cada una de
las leyes a las que aqui hacemos referencia. Ademads, hacemos una pausa para
analizar las diversas propuestas que permitieron en el afio 2001 introducir en
nuestro pafs la causal de separacion de hecho y sus consecuencias, lo que nos
permitira conocer el origen del articulo 345-A del Codigo Civil.

31 Codigo Civil de 1852

La regulaciéon del matrimonio que quedd finalmente plasmada en el
Codigo Civil de 1852 fue producto de posiciones encontradas entre liberales y
conservadores. La posicion liberal sostenfa que el matrimonio era un contrato
consensual para efectos civiles; asimismo se indicaba que las causas
matrimoniales eran competencia de los jueces civiles. La posicion
conservadora, por el contrario, sefialaba que el matrimonio era indisoluble y
que las causas matrimoniales de nulidad y divorcio eran competencia de los
tribunales eclesiasticos. (Ramos 2001:289-294)

Por ejemplo, en la primera comisién reformadora del Coédigo Civil
definié de manera liberal el matrimonio “como un contrato consensual por el
cual un hombre y una mujer se unen en sociedad con el objeto de procrear y
educar a sus hijos y prestarse reciprocos auxilios.” En esta definicién no se
dejaba sentado que el matrimonio fuese indisoluble, dejando abierta la
posibilidad del divorcio vincular. Ello motivé que, a pesar de haber sido
aceptada en un principio, parte de la comision varie su posiciéon proponiendo
un proyecto mas conservador en el que se definiera al matrimonio como un
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contrato consensual por virtud del cual un hombre y una mujer se unen en
sociedad indisoluble y de por vida. (Ramos 2006:322-323)

Finalmente, luego de las disputas entre las posiciones liberales vy
conservadoras, se terminara plasmando una posiciéon conservadora en el
Coédigo Civil de 1852 en la que el matrimonio debera celebrarse conforme a
las formalidades establecidas por la Iglesia en el Concilio de Trento (articulo
156); agregando que “los que sin observar las solemnidades de la Iglesia
sorprendan al sacerdote para celebrar matrimonio” serin castigados
conforme al Cédigo Penal (articulo 157). En consecuencia, este matrimonio
“une perpetuamente el hombre y la mujer en una sociedad legitima, para
hacer vida en comun, concurriendo a la conservacion de la especie humana”
(articulo 132).

Ademas, sometia las causas relativas al matrimonio y al divorcio a los
tribunales eclesiasticos; mientras que los jueces seculares se encargarian de los
esponsales, alimentos, cuidado de los hijos, de las causas sobre efectos civiles
del matrimonio y divorcio, etcétera.

No vaya a confundirse aqui el término divorcio ya que para el Codigo de
1852 el divorcio “es la separaciéon de los casados, quedando subsistente el
vinculo matrimonial”. A dicho efecto el Cédigo de 1852 establecia un elenco
de causas que “definirfan el rumbo causalistico del divorcio en el Perd” ya
que los codigos civiles de 1936 y 1984 reproducirian el edificio legal
construido por el viejo cédigo civil de 1852. Este divorcio causado “es quizas
uno de los mas clamorosos casos de subsistencia institucional durante la
época republicana”. (Ramos 2001:294)

Como antecedente de la institucion a la cual se dirige esta tesis, el articulo
213 del Codigo Civil de 1852 establecia que

“Si se declara el divorcio por culpa del marido, y la mujer no tiene
bienes propios ni gananciales, el juez podra asignar a favor de esta,
sobre los bienes o industria del marido, una pensién alimenticia
que sea proporcionada a ellos, pero que nunca exceda de la cuarta
parte de sus rentas. Esta disposicion no exime al marido de la
obligacién de alimentar a los hijos, conforme al articulo 210”.

De igual forma, el articulo 214 establecia que “lo dispuesto en el articulo
anterior sera extensivo a favor del marido en caso de declararse por culpa de
la mujer, si esta fuera rica y el marido pobre”.

De ello se colige que, en principio, segun el Codigo de 1852, el divorcio
de aquella época, que en términos actuales es la separaciéon de cuerpos,
suponia la suspension del deber alimenticio; sin embargo, dadas determinadas
circunstancias, procedia la fijacién de una pension alimenticia. Asi, la culpa
con respecto al divorcio del conyuge deudor alimentario, sumado a sus
posibilidades, asi como las necesidades del conyuge inocente acreedor
alimentario, determinaban la no suspension del deber alimentario durante el
divorcio de la época. Se aprecia entonces que, si bien buscaba proteger al
conyuge necesitado luego del denominado divorcio, primordialmente, se
trataba de una sancién por haber dado lugar al divorcio. Ahora bien, como se
ha dicho la normativa buscaba cubrir necesidades, objeto propio de las
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obligaciones alimentarias, y no reequilibrar situaciones patrimoniales, como lo
busca el actual 345-A del Codigo Civil actual.

3.2 Ley del matrimonio civil del 23 de diciembre 1897

De la misma manera que el Cédigo de 1852, esta ley serfa producto de
posiciones antagonicas. Por un lado, aquellos que propugnaban a favor del
matrimonio civil, esgrimiendo como argumento el favorecimiento de la
inmigracion, ademas de la libertad de culto. Sostenida esta posiciéon también
por una abundante produccién juridica, principalmente tesis sanmarquinas,
que argumentaban a favor de la secularizacion del matrimonio. (Ramos
2006:278-287)

En cuanto al lado opositor a la ley, resultan interesantes las posiciones
que se postulaban en su momento, porque esos mismos argumentos
(estabilidad de la institucion familiar, libertinaje, caos familiar, desproteccion
de los hijos) siempre seran repetidos cada vez que una reforma asome. Por
ejemplo, el arzobispo de Lima, Manuel Antonio Bandini, se preguntaba:
“¢Qué serfa una vez establecido el matrimonio civil, que no tiene mas firmeza
que la voluntad caprichosa de los contrayentes?” Por su parte un sacerdote
franciscano, Elias del Carmen Passarell, sefialaba que el matrimonio civil no
s6lo era anticristiano, sino absurdo y antisocial. Conforme a su posicion, el
matrimonio civil y la libertad de cultos no tenfan otra finalidad que volver
ateas a las familias y envenenar al hombre desde su nacimiento. Ademas, se
indicaba que iba en contra de los mandatos del concilio de Trento y que era
inconstitucional por cuanto el articulo 4° de la Constitucién de 1860
establecfa: “La Nacién profesa la Religion Catolica, Apostdlica, Romana: el
Estado la protege, y no permite el ejercicio publico de otra alguna.” (Ramos
20006:294-311)

A pesar del debate filoséfico y académico, setfa un motivo mas mundano
el que definirfa la aprobacién y promulgacion de la ley del matrimonio civil.
El verdadero factor decisivo resulté ser la presencia de extranjeros no
catdlicos en el Perd. Estos inmigrantes no podrian contraer matrimonio ya
que éste estaba reservado para los catdlicos al celebrarse bajos los ritos del
concilio de Trento. El matrimonio que podian contraer, conforme a sus ritos
o ante las autoridades consulares de su pais, resultaba ineficaz juridicamente.
Es en ese contexto que la presién diplomatica empieza a funcionar con el
objeto que el matrimonio pueda ser contraido por no catdlicos y, en
consecuencia, surtir los efectos juridicos correspondientes. Es por ello que “la
necesidad de fomentar la llegada de inmigrantes inversionistas — endémica
preocupacion del Perd republicano- llevarfa al asunto del claustro de la
especulacion teoldgica al ambito de los problemas racionales”. (Ramos 2006:
287-294)

Pese a la oposicion eclesiastica, y con una renuncia de por medio del
presidente del Concejo de Ministros, Eduardo Lopez de la Romana, la ley fue
promulgada por el gobierno de Piérola el 23 de diciembre de 1897.
Estableciendo que “el matrimonio de las personas que no profesan la religién
catblica” se celebrara ante el alcalde del Concejo Provincial del lugar donde

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




este domiciliado cualquiera de los contrayentes y de dos testigos (articulo 1).
Como es logico, si bien el matrimonio era regulado por las disposiciones del
Codigo Civil de 1852, eran ineficaces, entre otros, los articulos 156 y 157 que
establecfan las solemnidades del Concilio de Trento (articulo 3). También los
juzgados civiles asumirfan las causas de separacioén de cuerpos y nulidad de
los matrimonios celebrados conforme a esta ley (articulo 4).

Este fue el primer paso en el camino hacia el divorcio. Si bien esta ley
reconocia el matrimonio civil dnicamente a los no catdlicos, el hecho que
exista un matrimonio civil distinto al canénico, implicitamente reconocia, en
este respecto, la libertad de cultos, y de cierta manera la secularizacion,
aunque sea parcial, de las relaciones matrimoniales. La existencia del
matrimonio civil, como veremos, llevaba en su seno el germen del divorcio.

3.3 Decretos Ley 6889 y 6890 de 1930

En los primeros afios del siglo XX se empezaba a vislumbrar una
perspectiva secular de la familia. El Perd ya contaba con una ley de
matrimonio civil para no catélicos aprobada en 1897; las mujeres de clase
media se incorporaban tanto a la educacién media como superior; también el
campo laboral, ante la necesidad de mano de obra, abria las puertas al género
femenino. Todo esto incidia de todas maneras en las relaciones familiares. “El
templo de la indisolubilidad matrimonial reflejaba grietas sensibles en todo el

abanico de las clases sociales”. (Ramos 2006: 350-351)

El divorcio absoluto, antes de la dacion de la ley de 1930, como no podia
ser de otra manera, fue discutido en el ambito académico. Entre los
divorcistas se indicaba que la regulacién de la época fomentaba la esclavitud
femenina al no poder la mujer librarse del marido tirano, la indisolubilidad era
considerada un dogma catélico no compartido por otros credos, ademas que
existfa una inadecuacion entre la realidad y la norma juridica. Por su parte,
entre los antidivorcistas se sefialaba que el divorcio desestabilizaba el
matrimonio y por ende a la sociedad, ademas que la indisolubilidad era una de
las mas solidas garantias de la moralidad para la familia, los nifios cafan en el
desamparo, y la familia se deslizaba hacia el desconcierto y la anarquia.
(Ramos 2006:324-335)

En 1918, se presentarfan distintos proyectos a favor del divorcio vincular
o absoluto. Luego de debates en ambas camaras del poder legislativo, el 30 de
setiembre de 1920 quedd expedita para su promulgacion la ley de divorcio
absoluto. Sin embargo, el poder ejecutivo, a través del ministro de Justicia,
observé la ley. Corrian los tiempos de Leguia, y el tema no se volveria a
discutir durante su Oncenio. (Ramos 2006: 358-359)

Derrocado el presidente Leguia, en agosto de 1930, Sanchez Cerro no
tardarfa en promulgar el proyecto de 1920 que habia quedado en suspenso.
Levant6 las observaciones hechas por el gobierno derrocado y considerando
como “necesidad urgente” sentida por el pais promulgaba la ley de divorcio y
matrimonio civil obligatorio. Viendo asi la luz el decreto ley 6889, del 4 de
octubre de 1930; y el decreto ley 6890, del 18 de noviembre del mismo afio.
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El decreto ley 6889 era lapidario con el matrimonio canénico. Era claro al
indicar que “para que el matrimonio produzca efectos civiles” debia
celebrarse conforme a la ley del 23 de diciembre de 1897. Es decir, la ley
extendia el matrimonio civil ya no solo a los no catdlicos, sino también a los
catdlicos, quienes si querfan que su matrimonio “tenga efectos civiles” debian
someterse a las formas establecidas en la ley. Mas aun, los parrocos, pastores
y sacerdotes tenfan que exigir antes de celebrar el matrimonio religioso el
certificado de matrimonio civil. En caso de inobservancia, los sacerdotes o
pastores sufrirfan penas de prision.

Con ese decreto ley la regulaciéon del matrimonio ya habfa cambiado
ostensiblemente con respecto a lo que era la regulacion originaria del Codigo
Civil de 1852. En aquel Codigo, se recordara, se sancionaba conforme al
Codigo Penal a quien sin observar las solemnidades de la Iglesia sorprendiese
al sacerdote para celebrar matrimonio. [Cuanto cambié la regulacion
matrimonial con este decreto ley! Ahora los sacerdotes eran los sujetos
activos en este particular tipo penal.

Pero el decreto ley 6889 fue reglamentado por la ley 6890 que tendria
también consecuencias importantes. Los tribunales civiles conocerfan los
juicios de divorcio y nulidad (articulo 2). Ademas establecia algo de suma
importancia al indicar que “el divorcio cuando tenga por causa los motivos
consignados en los incisos 1° (adulterio de la mujer), 2° (incontinencia
publica del marido), 3° (sevicia o trato cruel), 4° (atentado contra la vida del
cényuge), 10° (ausencia sin causa por mas de cinco afos), 11° (locura o furor
permanente), 12° (enfermedad crénica contagiosa), y 13° (condena a pena
infamante) del articulo 192 del Cédigo Civil producira los mismos efectos que
la nulidad” Que el divorcio produzca los mismos efectos que la nulidad no
significa otra cosa que el divorcio disuelve el vinculo matrimonial, es decir, el
divorcio absoluto se consagraba.

Cabe agregar que, con respecto a los efectos postmatrimoniales entre los
conyuges, no se hace ninguna precision (el articulo 5 del decreto ley 6890 solo
hace referencia al régimen alimentario de los hijos en comun), por lo que se
entiende que luego del divorcio entre los conyuges se aplicara lo previsto en
el Cédigo Civil 1852.

Como vemos tanto el decreto ley 6889 y la ley 6890 son de suma
importancia para la evolucién del divorcio en nuestro pais. El divorcio
absoluto por fin llega a nuestro ordenamiento positivo, si bien es un
matrimonio de corte causalista y de cierta manera restrictivo que desde
entonces marcara la pauta para los siguientes codigos civiles.

3.4 Ley 7893 del 22 de mayo de 1934

De igual manera como habia sucedido con la ley de 1897, cuando el
presidente del Concejo de Ministros de la época renuncié por la
promulgacién, esta ley 7893, del divorcio absoluto y matrimonio civil
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obligatorio, generarfa un temblor politico. Asi, el entonces ministro de
Justicia, José de la Riva Agtiero, renunciaba a su cargo dejando claro que:

“(...) es de tal manera grave la instauracién de un régimen de
disolucién familiar, que trascendera a lo mas hondo y esencial del
porvenir peruano deshaciendo el propio nucleo de la vida social,
vulnera hasta tal punto este sistema de anarquia doméstica mis
convicciones religiosas, morales, politicas y extrafia para quien no
carezca de clerta prevision, tal cimulo de gérmenes de
indisciplina, desautoridad y cadtico desenfreno, que protesto en la
unica forma que me es posible, formulando inmediata e
irreversible renuncia de mi cargo.” (Ramos 2006: 366-367)

Pero qué era lo que turbaba tanto al ministro Riva Agiiero. Esta ley 7893
ratificaba los ya mencionados decretos leyes 6889 y 6890 que establecfan el
divorcio absoluto (articulo 1). Ademas ampliaba las causales por las cuales se
podia solicitar el divorcio indicando que “Producira asi mismo, los efectos de
la nulidad matrimonial el divorcio que se solicite por mutuo disenso o por los
motivos consignado en los incisos 5° [odio capital de alguno de los conyuges,
manifestado por frecuentes rifias graves o por graves injurias repetidas] o 9°
[abandonar la casa comun, o negarse obstinadamente al desempefio de las
obligaciones conyugales| del articulo 192 del Cédigo Civil [ de 1852]”

Esta ley expedida por el Congreso Constituyente de 1931, adoptaba el
mutuo disenso como causal directa de divorcio. En este respecto, se puede
decir que era mas radical incluso que nuestra actual regulacién que la
considera como una causal indirecta, por cuanto previamente se declara la
separacion de cuerpos y luego, ulteriormente, el divorcio.

Una ley inmediatamente posterior (ley 7894) precisaba que “el derecho
de pedir divorcio por mutuo disenso” solo se podra ejercitar por mayores de
edad y transcurridos tres afios. Llama la atencién que a los menores de edad si
se les permitiera casarse, pero no divorciarse.

3.5 Codigo Civil de 1936

El Poder Legislativo autoriz6 mediante ley 8305 al Poder Ejecutivo a
“promulgar el proyecto de Cédigo preparado por la “Comisiéon Reformadora
del Cédigo Civil”, introduciendo las reformas que estime convenientes (...)
pero manteniendo inalterables en dicho Cédigo, las disposiciones que sobre
matrimonio civil obligatorio y divorcio contienen las leyes 7893, 7894 y las
demas disposiciones legales de caracter civil dictadas por el Congreso
Constituyente de 1931 (articulo 1).

En cuanto al tema que nos atafie, el divorcio, en una sesiéon de la
comision, el comisionado Oliveira presenté un anteproyecto sobre la
regulaciéon del divorcio en cuyo primer articulo establece: “El divorcio
consiste en la separaciéon de los casados, por sentencia judicial, quedando
subsistente el vinculo del matrimonio”: (Comisién Reformadora del Codigo
Civil, 1928b:268)
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Ulteriormente, podemos mencionar que la Comisiéon en sesion del 8 de
agosto de 1928, aprobé el articulo 1 del anteproyecto al que se ha hecho
referencia anteriormente. (Comision Reformadora del Codigo Civil,
1928c:256) Con lo que podemos afirmar que la posiciéon de la comision era
favorable a la indisolubilidad del matrimonio. Ello también explica el motivo
por el cual la ley 8305 hacia mencidon expresa a la preservacion de la
normatividad referida al divorcio, a fin de garantizar la subsistencia del
divorcio absoluto, mas alld de la posicién de los comisionados.

Sin embargo, a pesar de la posicion de los comisionados, el Codigo Civil
de 1936 establecié en su articulo 253 que “el divorcio declarado disuelve el
vinculo del matrimonio”. Ratificando de esa forma la regulaciéon existente
desde 1930 aunque mejorando la técnica ya que no hace referencia a la
nulidad del matrimonio, como si lo hacfan las leyes que le precedieron.

Este Cédigo de 1936 contempld las siguientes causales: 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 comuin; uso habitual e
injustificado de substancias estupefacientes; enfermedad venérea grave
contraida después de la celebracién del matrimonio; condena por delito a una
pena privativa de la libertad mayor de dos afios impuesta después de la
celebracion del matrimonio; y mutuo disenso.

El profesor Héctor Cornejo Chavez, muy influyente a nivel nacional en el
Derecho de Familia por su condiciéon de ponente del anteproyecto del libro
de familia del Codigo Civil de 1984, nos dice al respecto que:

“Cabe anotar la significativa circunstancia de que todos los
jurisconsultos que integraron la Comision Reformadora del
Codigo de 1936 se pronunciaron unanimemente en contra del
divorcio vincular, tanto por razones doctrinarias de orden general,
cuanto por consideraciones referentes a la realidad nacional”.

Es por ello que afirma el profesor Cornejo que: “La introduccion de la
tigura [del divorcio vincular| en la legislacién nacional, si bien cuenta con
algunos ilustrados precursores, no fue obra de juristas, sino de politicos”.
(Cornejo 1999:335)

Ahora bien, con respecto a los efectos postmatrimoniales entre los
conyuges, al igual que el Codigo de 1852, se prevé un régimen alimenticio a
favor del conyuge inocente, especialmente a favor de la mujer. Asi el articulo
260 establecia que “Si se declara el divorcio por culpa del marido y la mujer
no tiene bienes propios ni gananciales suficientes, ni estd acostumbrada a
subvenir a sus necesidades con el producto de su trabajo lucrativo, el juez
asignara en favor de ella una pension alimenticia que no exceda de la tercera
parte de la renta de aquél”. Como se puede apreciar, exigia concurrentemente,
en primer lugar, la culpa del marido y, en segundo lugar, que la mujer retina
dos caracteristicas la de no tener gananciales suficientes ni estar acostumbrada
a cubrir sus necesidades mediante el trabajo lucrativo.
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El articulo 261 regulaba el mismo derecho para el marido, pero con el
cual era mas exigente: “Lo dispuesto en el articulo anterior regira a favor del
marido en caso de declararse el divorcio por culpa de la mujer si ésta fuere
rica y el marido pobre e imposibilitado para el trabajo”. Ahora, no sélo exigia
que la mujer tuviese la culpa en el divorcio, sino que ademas fuera rica, cosa
que no se le exige al marido cuando ocupa la posiciéon de deudor, y que el
marido fuera pobre e imposibilitado para el trabajo.

De igual forma, el articulo 263 establecia la posibilidad del cényuge
indigente de pedir alimentos asi hubiese dado motivos para el divorcio.

De la regulacién del Codigo Civil del 36 se desprende que el legislador usa
como principal herramienta para atender los efectos nocivos, desde el punto
de vista econémico, del divorcio a los alimentos con lo que implica ello (es
decir, sera aplicable en los casos en los cuales exista necesidad y no
necesariamente para reequilibrar situaciones matrimoniales). Ademas, en el
Codigo Civil de 1936 se aprecia un notable sesgo de género, tomando en
consideracion los roles sociales predominante en cada uno de los géneros.
Asi se parte de la premisa que el hombre es el proveedor, en cambio la mujer
se dedica a labores del hogar; de ahi que para que la mujer sea obligada a
prestar alimentos esta debera ser rica mientras que el marido debera estar
imposibilitado para el trabajo, es decir, que la valla era mucho mas alta.

El fundamento a este derecho alimentario postmatrimonial lo encontraba,
correctamente, el profesor Cornejo Chavez (1950:331)

“en que el divorcio no puede convertir en extrafios a quienes
fueron cényuges, y, sobre todo, en que serfa injusto e inhumano
pasar por alto el estado de necesidad, a veces angustioso, en que
puede quedar colocada la mujer, pues generalmente su edad, el
hecho de su divorcio, los hijos que puede tener y otras razones
analogas la ponen en una situacion inferior a la que tuvo antes de
casarse, desde que no contara con la asistencia de sus padres,
tendra graves obligaciones que cumplir respecto de sus hijos, y
habran disminuido o desparecido las posibilidades de contraer
nuevo matrimonio con distinta persona o de iniciar el aprendizaje
de un oficio u otro trabajo cualquiera”.

Con respecto al articulo 261 resulta interesante también el comentario
del jurista arequipefio Cornejo (1950:334) al indicar que “huelga explicar que
la mayor restricciéon impuesta al marido se debe a que, dentro de las normales
condiciones de nuestra vida social, el divorcio implica mas para la mujer que
para el varén la amenaza de suscitar un estado de necesidad”.

El régimen del Codigo Civil de 1936 pasaria al del siguiente Coédigo de
1984, pero con algunas alteraciones, como veremos.

3.6 Codigo Civil de 1984

Como ya se ha sefialado el profesor Cornejo Chavez fue el ponente del
libro de familia, cuyo anteproyecto casi sin modificacién se plasmo en el texto
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original del libro de familia del Cédigo Civil; sin embargo, a la fecha el texto
original ha sido modificado introduciendo la indemnizacién que estudiamos
en esta tesis.

Es en su condicién de ponente, y por la forma como se gest6 el Codigo
Civil vigente, que el profesor Cornejo no tuvo inconvenientes para dejar su
parecer personal plasmado tanto en el Codigo Civil como en la exposicion de
motivos. En esta ultima se lee: “El ponente desea dejar constancia expresa de
su posicion también contraria al divorcio.” Y continda diciendo:
“Consecuente con ella, no plantea innovaciéon alguna que contribuya a
robustecer la figura o ampliar sus alcances”. (Revoredo 1985:420).

Nos permitimos un breve paréntesis en el decurso historico a fin de citar
la grafica (y critica) descripcion que hace el Dr. Leysser Leén (2004:150) de la
forma en cémo se trabaj6 el Codigo Civil y que permitié que las improntas
personales se plasmen casi sin filtro alguno en nuestro Cédigo Civil:

“La “peruanidad” también se constata en la historia de nuestro
Cédigo Civil, hecho a pedazos, en una frankensteineana reunioén
de normas extranjeras por parte de académicos y politicos que se
limitaron a hacer “su parte”, sin buscar jamas la concordancia con
cuanto iban escribiendo los demas redactores: el libro a las
personas, es de influencia italiana; el libro sobre el acto juridico es
seudofrancés en su denominacién, aleman en su primera norma
(con pinceladas inspiradas en el Cédigo Civil de Brasil de 1916) e
italiano en su estructura interna; el libro sobre la familia tiene
alguna cercanfa con la doctrina y legislacién espafiolas (a las que
ninguno de los demds legisladores presté atencién
prioritariamente, y era justo que asi fuera), pero los esponsales son
regulados conforme a las prescripciones del Codigo Civil italiano,
y se abusa de las llamadas normas “de aplicacion progresiva”, que
bien harfamos en calificar de declaraciones demagbgicas (defecto
atribuible a la visién mds politica que juridica de su redactor); el
libro sobre la sucesiones es el mas variopinto de todos, y por lo
mismo, el de peor estructura interna; el libro de derechos reales
tiene pasajes de gran originalidad, pero resulta totalmente
inconexo y no concordante con el resto de las disposiciones;
tenemos una normativa mayoritariamente afrancesada sobre las
obligaciones en general y la responsabilidad extracontractual, y un
italianizado tratamiento del contrato en general, de los contratos
tipicos, v de las demads fuentes de las obligaciones; y el triste
repertorio puede proseguir”.

Cerrando paréntesis, las causales previstas en el texto original del Codigo
Civil de 1984 eran: adulterio, sevicia, atentado contra la vida del conyuge,
injuria grave, abandono injustificado de la casa conyugal, conducta
deshonrosa que haga insoportable la vida en comun, uso habitual e
injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, enfermedad venérea grave contraida después de la celebracion
del matrimonio, homosexualidad sobreviniente al matrimonio, condena por
delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afios impuesta
después de la celebracion del matrimonio y el mutuo disenso. Se aprecia que
las causales contempladas por el Cédigo de 1984 fueron casi las mismas que
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las del cédigo anterior, es por ello que entre el Codigo Civil de 1936 y el de
1984 podemos afirmar que la evolucién del divorcio se detuvo.

Con respecto a los efectos postmatrimoniales del divorcio, se sigue la
tendencia del Codigo de 1936, esto es la utilizacién de los alimentos como
principal herramienta para combatir los efectos econémicos nocivos del
divorcio, con las limitaciones que ello implica. Sin embargo, ya no se hace el
distingo entre varén y mujer, sino simplemente se habla del conyuge, sea este
hombre o mujer, tiene derecho a solicitar los alimentos siempre que el otro
conyuge haya tenido culpa en el divorcio y ademas el que los solicita
“careciere de bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere
imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio”.

3.7 Principales proyectos de ley a favor de la introduccion de la
separacién de hecho como causal directa o indirecta del divorcio'

e Proyecto N°1716/1996

Este proyecto, presentado por Daniel Estrada Pérez, es mucho mas
elaborado que los anteriormente resefiados. En efecto, en sus
fundamentos contiene la siguiente definicién

“La separacién de hecho es la negacién del estado de vida comin
en el domicilio conyugal, que puede ser producido por uno o los
dos cényuges, pero de manera voluntaria y con inequivocas
demostraciones del deseo de mantenerlo. Es un acto de rebeldia al
cumplimiento de un deber voluntariamente aceptado al momento
de la celebracién del matrimonio, que innegablemente quiebra la
institucién matrimonial e impide su funcionamiento regular a
través de la destruccion de las debidas relaciones que la ley
establece y que los esposos se obligan a cumplir”.

Ademas, indica que lo relevante en la separaciéon de hecho “es la
voluntad demostrada, expresa o tacitamente, para no seguir con las
obligaciones del matrimonio”.

De igual forma resulta interesante la motivacion que hace con
respecto al plazo que propone (02 afios) para que la separacion de
hecho sea considerada causal de separacion de cuerpos o divorcio.
Indica que es necesario que la situacion factica sea estable en el tiempo
por lo que propone que dicha situacién se mantenga por lo menos por
dos afios e indica que para proponer dicho plazo “se ha tenido en
cuenta que el Cédigo Civil fija también dos afios en las causales de
separacion, cuando se trata de abandono injustificado de la casa
conyugal y para la separacién convencional”, guardando coherencia con
el tratamiento de situaciones analogas.

1 Los proyectos han sido tomados de la pagina web del Congreso de la Republica
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocHstProc/CLProley2011.nsf (visitada por ultima vez el
02 de junio del 2014)
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En la exposiciéon de motivos de su proyecto, de igual forma, hace
referencia al caracter objetivo indicando que debe ser causa de divorcio
la separaciéon de hecho “sin que sea necesario expresar motivos, sino
unicamente la probanza del paso del tiempo en tal situacion, pues la
separacion de hecho es la mas clara y contundente demostracion de
falta de voluntad para hacer vida comun”.

Propone, como ya se adelant6, que la separacién de hecho sea
considera como causal cuando sea de dos afios continuos. No se hace
ninguna referencia a la existencia o no de hijos. De igual forma, permite
la invocacién de hecho propio. Ademas, propone como via
procedimental para su sustanciacion la via sumarisima.

Lo que se puede rescatar de este proyecto es la manera como fue
fijado el tiempo de separacion de hecho. Como se dice corrientemente:
todo plazo es siempre arbitrario, pero hay que fijarlo. En este caso, el
congresista Estrada fundamenta la fijaciéon del tiempo de separacion de
hecho relacionando ésta con otras “situaciones analogas”, como las
califica, la separacion convencional y el abandono injustificado, lo que
nos parece correcto. Este plazo de dos afios, al final de cuentas, se
mantendrfa como base del actual texto del numeral 12 del articulo 333
del Cédigo Civil, pero cuando no existan hijos menores de edad.

e Proyecto de ley N°1729/1996

Ingresado con fecha 05 de setiembre de 1996, rubricado por Roger
Caceres Velasquez, es un proyecto que, con respecto a nuestro tema,
propone su incorporacion cuando la separacion de hecho sea por el
término de dos afios, pero con dos condiciones: 1° Que solo hubiere
vinculo civil y 2° no hubiere en el matrimonio hijos menores de 14
afios. Ademas, se propone como via procedimental la sumarisima, no
solo para la separaciéon de hecho, sino para todas las demas causales,
siempre que no haya hijos menores de edad.

Se echa de menos la fundamentaciéon de este proyecto. Ademas,
llama atencién que una de las condiciones para que se configure la
separacion de hecho sea que los conyuges solo estén enlazados por
vinculo civil. Se debe entender, segin el texto del proyecto, que en caso
tengan vinculo religioso, la separaciéon de hecho no seria factible. Este
proyecto pretende de cierta forma conjurar las criticas que se hacfan
desde el sector religioso, con respecto a lo que se llamaba “divorcio
unilateral” o “divorcio repudio”.

e Proyecto de ley N° 2107/1996

Presentado tan solo meses después (21 de octubre de 1996) por el
mismo congresista Caceres Velasquez, este proyecto resulta de menor
entidad que el anterior puesto que solo propone que “se tendrd como
separaciéon convencional, el hecho de que ambos conyuges vivan y
pernocten permanentemente por separado, sin relacion marital entre
ellos, en distintos domicilios, o en distinta habitacién, en el mismo
domicilio”.
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Lo que puede rescatarse de este proyecto es que hace referencia a
una situaciéon que hasta ahora es debatida, como lo hemos visto; esto
es, si la separacion de hecho puede configurarse incluso cuando los
conyuges comparten el mismo techo, pero nada mas (habitaciones
separadas, nada de vida en comun, no hay vida conyugal, etc.).
Adelantando nuestra posicioén, segin nuestro entender si podtia
configurarse la separaciéon de hecho incluso cuando se dé esta situacion.

e Proyecto N° 3096/1997

Este proyecto, presentado por Javier Alva Orlandini, con fecha 13
de noviembre de 1997, propone la introduccién de la separaciéon de
hecho, pero no la denomina de esa manera si no indica que sera causal
para invocar la separacion de cuerpos “el abandono de la casa conyugal
por mas de cinco afos continuos por cualquiera de los cényuges”
(texto propuesto para el inciso 5 del articulo 333 del Cédigo Civil) o
también lo denomina “abandono del hogar por el accionante”. Como
se observa se habla de un abandono de la casa conyugal por cualquier
de los conyuges, lo cual es una férmula muy vaga. En primer lugar, por
cuanto se introduce una voz “abandono” que no necesariamente se
condice con la légica del divorcio remedio y que mas bien esta
vinculada con la l6gica del divorcio sanciéon por la causal de abandono
injustificado, lo que no contribuirfa en nada a la claridad conceptual de
la separacion de hecho; en segundo lugar, al indicarse que el abandono
debe ser de “la casa conyugal”, esto impondria la necesidad de acreditar
la constitucion efectiva de la misma, excluyendo aquellos casos en los
cuales, por cualquier motivo, los cényuges no hayan constituido una
casa conyugal o en los casos en los cuales aun compartiendo la casa
conyugal, los conyuges ya no hacen vida en comun.

e Proyecto N° 5046/1999

Proyecto ingresado el 13 de agosto de 1999, por el congresista Javier
Alva Orlandini, quien antes de este proyecto ya contaba como dos
anteriores sobre el mismo tema. En esta oportunidad el congresista
propone el siguiente texto como causal de separaciéon de hecho “La
separaciéon de ambos cényuges por mas de cuatro afos continuos, en
cuyo caso ninguno es inocente ni culpable y no rige lo dispuesto en el
articulo 335°”.

Se puede resaltar de este proyecto el énfasis que coloca en el caracter
no inculpatorio de esta causal pues indica que “ninguno es inocente ni
culpable”, lo que es coherente con la dinamica del divorcio remedio.

e Proyecto N°171/2000

Presentado el 14 de agosto del 2000, por los congresistas Ernesto
Gamarra Olivares y Ruby Rodriguez del Aguilar, resulta de suma
importancia para el tema indemnizatorio que nos convoca, puesto que,
a diferencia de los anteriores proyectos, éste contiene medidas de
proteccion para el conyuge, aunque no muy claras.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




En efecto, se propone la introducciéon de la separacion de hecho
como causal de separacién de cuerpos, mas no directamente como
divorcio, aunque luego puede ser convertida la separacion de cuerpos
en la de divorcio. Para que la separaciéon de hecho se configure como
causal de separacion de cuerpos debe haber durado un periodo mayor a
tres afios ininterrumpidos.

Sin embargo, lo que nos llama fuertemente la atencion es el dltimo
parrafo del texto sustitutorio propuesto por los congresistas para el
articulo 345 del Codigo Civil, puesto que se sefala “son aplicables a la
separacion de cuerpos por separacion de hecho, se observara en cuanto
sea aplicable, lo dispuesto en el pentltimo parrafo del articulo 326 y el
articulo 7317,

Si observamos el pendltimo parrafo del articulo 326 del Codigo
Civil (que vendria a ser el actual antepenultimo parrafo del mencionado
articulo, puesto que se le agregd un parrafo final en mérito a la ley
30007 del 17 de abril del 2013) éste establece que “la unién de hecho
termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisiéon unilateral. En
este ultimo caso, el juez puede conceder, a elecciéon del abandonado,
una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién o una pension
de alimentos, ademas de los derechos que le correspondan de
conformidad con el régimen de sociedad de gananciales”.  Mutatis
mutandi entendemos que la decisiéon unilateral, en el caso de la
separacion de hecho, se da en la situacién en la cual uno de los
conyuges, en contra de la voluntad de su consorte o con prescindencia
de la misma, finaliza con la cohabitacién que les impone el matrimonio;
en este supuesto, de conformidad con la aplicacién supletoria que
propone el proyecto, corresponderfa una indemnizacién (que
entendemos fijada en una suma alzada) o una pensién de alimentos
(que supone la ejecucion de obligaciéon de tracto sucesivo), ello sin
perjuicio de los derechos que correspondan como parte de la sociedad
de gananciales.

Sin embargo, ello no queda ahi, ademas propone la aplicaciéon supletoria
en caso de separacion de hecho del articulo 731 del Cédigo Civil que sefiala:

“Cuando el conyuge sobreviviente concurra con otros herederos y
sus derechos por concepto de legitima y gananciales no alcanzaren
el valor necesario para que le sea adjudicada la casa-habitacién en
que existié el hogar conyugal, dicho cényuge podra optar por el
derecho de habitacién en forma vitalicia y gratuita sobre la referida
casa. Este derecho recae sobre la diferencia existente entre el valor
del bien y el de sus derechos por concepto de legitima y
gananciales.

La diferencia de valor afectara la cuota de libre disposicion del
causante y, si fuere necesario, la reservada a los demds herederos
en proporcion a los derechos hereditarios de éstos.

En su caso, los otros bienes se dividen entre los demads herederos,
con exclusion del conyuge sobreviviente”.
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En esta aplicacion supletoria vemos la génesis de lo que en el actual
texto del articulo 345-A es la adjudicacion preferente de los bienes de la
sociedad conyugal. En efecto, al aplicarse el 731 del Codigo Civil hay
que hacer muchos cambios para adecuar lo regulado por ese articulo,
referido a situaciones sucesorias, a una situaciéon de decaimiento y
disolucién en vida del matrimonio. Sin embargo, se entiende de este
proyecto que el conyuge que resulta perjudicado con la separaciéon de
hecho se le reserva el derecho de habitacién de forma vitalicia y gratuita
sobre la casa-habitacion donde se constituy6 el domicilio conyugal, en
caso de ejercerlo, perdera el derecho sobre los demas bienes de la
sociedad conyugal.

Como se observa, mediante la aplicacién supletoria de dos articulos,
326 y 731 del Cédigo Civil, se empieza a tomar en consideraciéon una
situacién accesoria a la separaciéon de hecho muy relevante, esto es la
proteccion del conyuge mas perjudicado, ante los embates econémicos
que deba afrontar tras la separacion.

e Proyecto N° 565/2000

Este proyecto es uno de los mas relevantes puesto que la actual
regulacion de la separacion de hecho, en buena parte, se basa en él. Fue
presentado por la congresista Miriam Schenone Otrdinola el 10 de
octubre del 2000.

En este proyecto se contiene el actual texto del numeral 12 del
articulo 333 del Cédigo Civil referido a la separacién de hecho. En
efecto, se indica que es causal para la separacion de cuerpos, la
separacion de hecho durante un periodo ininterrumpido de dos afios;
en caso de haber hijos menores de edad el plazo sera de cuatro afios.

La congresista presentante del proyecto justifica esta diferencia del
siguiente modo:

“El proyecto de ley propone como causal de separaciéon de
cuerpos, la separacién de hecho por un periodo ininterrumpido de
dos afios; sin embargo, teniendo en cuenta el interés superior de la
nifiez y la adolescencia, se propone que en los casos que existan
hijos menores de edad, dicho periodo de separaciéon deberd ser de
cuatro anos.

En efecto, la pareja con hijos menores de edad, debe tener un
tiempo mayor, un tiempo de reflexion, en el que puedan analizar
la posibilidad de reconciliarse, ya que la separacion y el ulterior
divorcio de los conyuges, afecta directamente a los hijos menores
de edad. Esta causal de separacién de cuerpos no debe dar lugar a
decisiones ligeras e impensadas. Sin embargo, después de mas de
cuatro aflos de separacién ininterrumpida de los cényuges, no
cabe la esperanza que se vuelvan a reunir”.
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Ademas, agrega que “la separacion de los conyuges que no tienen
hijos, o que éstos son mayores de edad, solo afecta directamente a los
esposos, personas adultas, duefias de sus actos y responsables de las
consecuencias de los mismos”.

Cabe anotar que se incluye la separacién de hecho como causal
indirecta de divorcio, es decir, previa declaraciéon de separacion de
cuerpos, la cual luego podra ser transformada en divorcio.

Sin embargo, mas relevante —todavia- para efectos de nuestro
trabajo, es la propuesta de inclusion del articulo 345-A del Codigo Civil,
que reza de la siguiente forma: “Tratandose de separaciéon de cuerpos
por decision unilateral, el Juez puede conceder a peticion del
abandonado, una compensaciéon econémica, independientemente de la
pensiéon de alimentos que le pudiera corresponder”.

Es sumamente relevante para nuestra investigacion la justificacion
de esta inclusion. La congresista sefiala que

“Esta compensacién se fundamenta en reconocer el aporte que
realiza la mujer durante el matrimonio, contribucién que se ve
reflejada en el cuidado del hogar, la crianza de los hijos, y ahora,
con mas frecuencia, en la ayuda a conseguir el sustento del hogar”.

Como se observa la idea de la inclusion de esta compensacion
econémica, de primera intencién, por la fundamentacién del proyecto,
tiene un corte de género que responde a un modelo tradicional de
familia, en el cual el hombre es quien sale de la casa a trabajar y la mujer
se dedica a las labores del hogar.

Un mérito grande de este proyecto es que no utiliza la voz
“indemnizacion por dafios”, lo que es correcto puesto que la utilizacion
de esa voz en el texto vigente del 345-A del Cédigo Civil ha traido
mucha discusion. El proyecto lo denomina simplemente como
“compensacion econémica”, tal vez por influencia de los codigos
espanol y francés, considerados en la exposiciéon de motivos.

De igual forma, se reserva la compensaciéon econémica para los
casos de separacion de hecho por decision unilateral, precision que no
se conserva en el texto vigente del 345-A, lo que es conveniente puesto
que el desequilibrio econémico se puede presentar incluso en los
supuestos de mutuo acuerdo.

Por ultimo, también destaca que la compensacién econémica,
claramente, sea fijada a instancia de parte, con lo que se hubiese evitado
toda la discusion que fue materia del pleno casatorio con respecto a si
la fijacién de la indemnizacion es a pedido de parte o de oficio, y es que
el texto final del articulo 345-A no contribuirfa mucho a la claridad, ya
que indica que “el juez debe velar”, lo que ha sido interpretado por
muchos como una obligacion legal destinada al juez.
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3.8 Dictamenes favorables a la introduccidon de la separaciéon de hecho
como causal de separacion de cuerpos y divorcio

Luego de las propuestas revisadas por nosotros y otros tantas, todas
fueron analizadas de manera conjunta por la Comision de Reforma de
Codigos y también por la Comisién de Justicia, cada una de las cuales emitio
su informe. El ambiente era favorable, puesto que dichas comisiones eran
presididas por proponentes de la separacién de hecho.

¢ Dictamen de la Comision de Reforma de Codigos

De diciembre del 2000, por la comisién presidida por Fernan
Altuve-Febres, recoge distintas propuestas hechas entre julio del 2000 y
diciembre del mismo afo. Sin embargo, en cuanto a lo que nos
concierne, acoge el proyecto de ley 565/2000 de la congresista
Schenone.

En efecto, propone el siguiente texto, que -a la postre- seria el que
se consagrarfa en el articulo 333 del Cédigo Civil: “12. La separacion de
hecho de los cényuges durante un periodo ininterrumpido de dos afos.
Dicho plazo sera de cuatro afios si la pareja tuviese hijos menores de
edad, En estos casos no sera de aplicacioén lo dispuesto en el articulo
o5 2

De igual forma, también recoge el texto de proyecto de ley 565, el
cual en su momento marcamos como importante, en lo que respecta a
la introduccion del articulo 345-A en el Codigo Civil.

e Dictamen de la Comision de Justicia

Esta comision, presidida por Daniel Estrada Pérez, uno de los mas
insistentes en cuanto a proyectos referidos al tema, emitié un dictamen
favorable de la modificacion del Cédigo Civil en lo referido a la
separacion de hecho. Proponiendo como texto para el articulo 333 el
siguiente: “11.- La separacion de hecho de los cényuges durante un
periodo mayor a cuatro afios ininterrumpidos, si la pareja tuviere hijos
menores de edad, y dos afios si no los tuviere. En estos casos, no sera
de aplicacion lo dispuesto en el articulo 335°. La sentencia expedida no
considerara a ninguno de los céonyuges inocentes ni culpables”. En
buena cuenta, es la misma idea que hoy esta plasmada en el articulo 333
del Coédigo Civil, salvo por la tltima oracién de la propuesta que no ha
sido tomada en cuenta, por lo menos de manera explicita.

En lo que respecta al articulo 345-A modifica el propuesto por el
proyecto de ley 565, proponiendo como texto ‘“Tratandose de
separacion de cuerpos por separacion de hecho, el juez puede conceder
a peticion del coényuge que permanecié en el hogar, una compensacion
econémica, independientemente de la pensién de alimentos que le
pudiera corresponder”. Este texto sustitutorio tiene la virtud de evitar
el término abandonado (que podria haber traido confusién), ademas
conserva la ecuanimidad de no calificar como indemnizacién o
reparacion la compensaciéon econémica que le corresponde. En el texto
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final que se plasmarfa en el articulo 345-A no irfa ni el término
abandono ni se haria referencia al cényuge que permanece en el hogar,
sino se hablarfa del conyuge mas perjudicado, lo que, como veremos es
adecuado. Sin embargo, a la compensacién econdémica si se le
enturbiarfa, puesto que se agregaria la voz “indemnizaciéon por dafios”,
incluido el dafio personal y el desequilibrio econémico, lo que ha traido
toda una estela de dudas que hasta la actualidad persisten.

3.9 Ley 27495 vigente desde el 8 de julio del 2001

Luego de emitidos los dictimenes el asunto pasaria al pleno del
Congtreso; es asi que el afio 2001 serfa escenario de un hecho de suma
importancia para el régimen que tratamos en este trabajo. Luego de
haber pasado por una etapa en la cual se mantuvo el statu quo’ que, en
realidad, no fue tal, puesto que sobre todo a partir del afio 1995 hubo
intensa actividad, como hemos visto, en cuanto a proyectos, esta ley
vino a introducir importantes modificaciones.

La novedad mas relevante, la mas publicitada y que aun hoy genera
debates respecto a su aplicacion, y que es materia de esta investigacion,
fue la introduccion de la separaciéon de hecho como causal de divorcio
siempre que dicha separacion haya durado dos afios ininterrumpidos en
caso de no tener hijos menores de edad, en caso de existir hijos
menores de edad el periodo de separacion se extiende a cuatro afios.

Esta causal tuvo que librar una dura batalla por mucho tiempo para
que finalmente sea admitida, como lo hemos constatado. Existian
antecedentes que datan de 1931, en la que Manuel Bustamante de la
Fuente la propuso si es que mediaba 2 afos. (Placido 2001b:91). Sin
embargo, es entre 1985 y 1999 que se presentarian hasta 13 propuestas
legislativas referidas a la causal de separacion de hecho. (Varsi 2004:41)

Pero la introduccién de la separacion de hecho, que luego
tendremos oportunidad de analizar con detalle, no fue la unica
modificacién que esta ley nos trajo, sino que ademas incluyo a la causal
de imposibilidad de hacer vida en comun (inciso 11 articulo 333 Codigo
Civil).

De igual forma, introdujo el articulo 345-A al Coédigo Civil, texto
que es el centro de nuestra investigacién, en donde se regula la
indemnizacién para paliar la inestabilidad econémica luego de
declarado el divorcio por separacion de hecho.

En el mismo afio de la promulgacion de la ley, haciendo un balance
de esta ley la profesora Carmen Cabello djjo:

2 Entre 1984 y 2001 tuvo lugar una ligera modificacién en virtud de la disposicién modificatoria
primera del Cédigo Procesal Civil. Asi se modificé la denominacién de la causal de sevicia por la de
“violencia, fisica o psicoldgica, que el juez apreciara segun las circunstancias; también se modifico la
denominacién de la causal de mutuo disenso que fue rebautizada como separacion convencional.
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“Cabe sefialar que si bien, el caricter mixto de nuestros sistema,
evidentemente se ha flexibilizado facilitando los divorcios, la gran
pregunta a plantearse es si la actual legislacién, tal y como su
mixtura la presenta permite su comprensién tendiente al divorcio
remedio pleno (...) Preliminarmente pensamos que ello es
discutible, maxime si el legislador ha conservado las causales
subjetivas tradicionales, adicionando las ya mencionadas y ha
regulado de manera reparatoria los efectos personales y
patrimoniales de la conclusién del vinculo.” (Cabello 2001:404)

Es claro que con esta ley flexibilizé el régimen de disolucion del
divorcio; sin embargo, los efectos no han sido los deseados, por lo
menos, no en su plenitud.

Luego de esta ley, sobrevinieron otras leyes y modificaciones, como
la ley 28384 del afio 2004 y la 29227 del afio 2008 que se refieren sobre
todo a la separacion convencional y divorcio ulterior, pero que en nada
tocan el régimen de separacion de hecho o la indemnizacién a la cual
nos referimos, por lo que de momento las dejaremos de lado.

4. Régimen actual de disolucion del vinculo matrimonial en el Pera

Luego de haber hecho tanto una exposicion de las principales categorias de
divorcio, como del decurso historico del divorcio, ahora nos proponemos, con esas
herramientas, caracterizar nuestro actual régimen de divorcio.

4.1 Régimen mixto

Con acierto se ha dicho que “nuestro Codigo Civil de 1984 sigue un
sistema mixto, en que caben diversas vias para obtener la separacién persona
y el divorcio vincular.” Admite tanto el mutuo disenso, las causas de
inculpacién y las no inculpatorias. (Placido 2001b:41) Por los mismos
motivos se le ha denominado también plurimodelo (Quispe 2002:86) o
sistema intermedio (Peralta 2008:350).

En efecto, nuestro ordenamiento al tener una aglomeracion de causales de
distinta naturaleza ha sido desde siempre un régimen mixto, en el cual han
convivido divorcio sancién y divorcio remedio. Pero no sélo eso sino
también divorcio causado e incausado y divorcio directo e indirecto.

En consecuencia, concordamos con la caracterizaciéon del régimen de
divorcio como un régimen mixto. Sin embargo, la forma como se ha llegado
a esta conclusion no es compartida. En la doctrina nacional existe una
clasificacién, que llamaremos usual, pero que consideramos errada ya que
confunde en algunos casos los supuestos de divorcio sancién con los de
divorcio remedio, y este dltimo con los de divorcio remedio.
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4.2 Clasificacion usual

Eulogio Umpire (2001:85) senala que entre las causales subjetivas tenemos
las sefialadas en los incisos del uno al diez del articulo 333 del Cédigo Civil;
quedando como causales objetivas Gnicamente las causales de imposibilidad
de hacer vida en comun, la separaciéon de hecho y la separacién convencional.

Alex Placido (2001:80) se pronuncia en sentido similar, indicando que

“la legislaciéon peruana (...) contempla causales subjetivas o
inculpatorias, propias del sistema del “divorcio-sancién” (articulo
333, incisos 1 al 11, del Cédigo Civil) y las causales no
inculpatorias de la separaciéon de hecho y del acuerdo de los
cényuges, del sistema de divorcio-remedio (articulo 333, incisos 12
y 13, del Cédigo Civil)”.

Esta clasificacion ha sido acogida por el Tercer Pleno Casatorio del 18 de
marzo de 2011, casacién N° 4664-2010-Puno. En efecto, en el punto nimero
27 del mencionado pleno casatorio se sefiala: “las causales detallada en los
incisos 1 a 11[del articulo 333 del Cédigo Civil] se circunscriben a la
clasificaciéon del divorcio-sancién, en la medida que importan actos
imputables a titulo de dolo o culpa a uno de los cényuges que violenta los
deberes que impone el matrimonio”. Y termina la clasificacion diciendo: “por
su parte, las causales referidas en los incisos 12 y 13 [del articulo 333 del
Cédigo Civil] se engloban dentro de la clasificacién del divorcio-remedio,
desde que existe objetivamente la separacion de los cényuges sin voluntad
alguna de reconciliacién, evidenciandose el fracaso de la unién matrimonial.”
Por tanto, no serfamos inexactos si es que afirmamos que esta clasificacion
no solo es usual, sino que también oficial.

En consecuencia, la clasificacion que hemos denominado oficial serfa
como sigue:

e Divorcio sancion:
1° Adulterio;
2° Violencia fisica o psicolégica;
3° Atentado contra la vida del coényuge;
4° Injuria grave, que haga insoportable la vida en comun;
5° Abandono injustificado de la casa conyugal por el periodo
sefialado en 1a ley;
6° La conducta deshonrosa;
7° Uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o
sustancias que puedan generar toxicomania;
8° Enfermedad grave de transmision sexual contraida
después de la celebracion del matrimonio;
9° Homosexualidad sobreviniente al matrimonio;
10° Codena por delito doloso a pena privativa de la libertad
mayor de dos afos, impuesta después del matrimonio; y
11° Imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente
probada en proceso judicial.
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¢ Divorcio remedio:
12° Separacién de hecho de los conyuges por el tiempo
previsto en la ley; y
13° Separacién convencional y divorcio ulterior.

Se puede apreciar de la clasificaciéon que ésta no toma en cuenta la
diferencia entre divorcio causado y divorcio incausado. Ademas, apreciamos
que considera como causales de divorcio sancién algunas causales que son
propias del divorcio remedio.

Estas disquisiciones que siguen no son puro ejercicio tedrico, sino que
tienen un efecto practico sumamente relevante como lo es determinar qué
efectos tendra el divorcio para aquel que ha incurrido en la causal prevista en
la ley. Asi si el divorcio es declarado por una causal propia del divorcio
sancion tendran cabida los articulos que prevén consecuencias sancionatorias
para el conyuge culpable (por ejemplo, en el divorcio sancion tendra cabida el
articulo 352 por el cual el conyuge divorciado por su culpa perdera los
gananciales que proceden de los bienes del otro). Situacién distinta se
presentara cuando el divorcio sea declarado por una causal de divorcio
remedio, en ese caso no seran de aplicacion las consecuencias sancionatorias
previstas para el conyuge culpable.

Por ello nos parece necesario hacer una exacta caracterizaciéon de nuestro
régimen de divorcio, es en ese sentido que proponemos la siguiente
clasificacion.

4.3 Clasificacion propuesta

e Divorcio sancion:

1° Adulterio;

2° Violencia fisica o psicolégica;

3° Atentado contra la vida del cényuge;

4° Injuria grave;

5% Abandono injustificado de la casa conyugal por el tiempo
previsto en la ley;

6° Conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en
comun;

7° Uso habitual e injustificado de drogas alucinbégenas o de
sustancias que puedan generar toxicomania;

10° Condena por delito doloso a pena privativa de la libertad
mayor de dos afios;

11° Imposibilidad de hacer vida en comun;

e Divorcio remedio:

8° Enfermedad grave de transmision sexual (ETS) contraida
después de la celebracion del matrimonio;

9° Homosexualidad sobreviniente;

11° Imposibilidad de hacer la vida en comun;
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12° Separacién de hecho por el tiempo previsto en la ley.

¢ Divorcio incausado:
13° Separacién convencional y divorcio ulterior
4.3.1 Justificacion de la clasificacion propuesta
4.3.1.1 La ETS grave como causal de divorcio remedio

Nuestra clasificaciéon comprende dentro del divorcio remedio
a la causal de ETS grave. Ello difiere de la clasificacion usual que
hemos recogido de la doctrina e incluso de la clasificacién que la
propia Corte Suprema ha recogido en el Tercer Pleno Casatorio
que la consideran divorcio sancion.

En cuanto a la ETS grave se ha dicho que “se trata de una
causal indirecta, inculpatoria y perentoria que determina la
disolucién del vinculo matrimonial.” Y continta diciendo:

“El fundamento de esta causal se encuentra en la infracciéon de un
principio eugénico, es decir, el deber de los cényuges de
mantenerse sanos. De un lado, importa conducta inmoral el haber
adquirido a base de relaciones intimas con personas extrafias, una
enfermedad grave de transmisién sexual después de la celebracion
del matrimonio y, de otro, el peligro de contagio para su conyuge
y la posibilidad de engendrar una prole defectuosa y enferma”.

(Peralta 2008:73)
En el mismo sentido, Placido (2001:84):

“Si bien el fundamento de la causal se aprecia en el peligro
significativo que, para la salud del cényuge sano y su
descendencia, constituye la enfermedad de transmisiéon sexual
sufrida por el otro consorte; se debe de considerar que la causal se
circunscribe dentro del sistema de divorcio sancién y que, por ello,
se exige acreditar la imputabilidad del conyuge enfermo”.

En consecuencia, a esta causal se le ha encuadrado dentro del
divorcio sanciéon. Sin embargo, consideramos que existen razones
para que ello no sea asi. Pensamos que el divorcio por esta causal
es un supuesto de divorcio remedio.

St es que el fundamento de la causal es preservar la salud del
conyuge y su descendencia, ademas de disolver un vinculo que ya
ha quedado dafiado por no poder cumplir los cényuges con los
deberes naturales que el matrimonio supone, en consecuencia,
este divorcio no busca sancionar a nadie, sino dar un instrumento
a los conyuges para que puedan terminar con el matrimonio, por
haberse visto gravemente alterado.
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Como hemos sefialado con anterioridad, en la época que
Josserand escribe su tratado de Derecho Civil una de las causas
de divorcio era la enfermedad mental. Sobre ella decfa que “no se
puede hacer ningan agravio al desdichado demente” y que en ese
caso era necesario ver en el divorcio “como el desenlace de una
situacion sin otra salida humanamente posible, y cuando el
matrimonio no puede ya realizar el objeto en vista del cual se ha
contraido”. Es por ello que dice la demencia por lo menos en
algunos casos puede constituir causal de divorcio. Asimismo,
considera “que no hay razon para tratar de modo distinto a las

demas enfermedades muy graves, como la tuberculosis (...)”
(Josserand 1950:153)

Josserand (1868-1941) a una enfermedad como la tuberculosis
que es tenida como grave y frecuente en la época considera que
no habria ningin problema en ubicarla dentro del divorcio
objetivo. Con los mismos argumentos de Josserand podemos
ubicar a la ETS grave dentro del marco del divorcio objetivo o
divorcio remedio o sin culpa.

En el Pert, el profesor Cornejo (1999:306) acertadamente
menciono:

“la separacion de cuerpos como consecuencia de la enfermedad
venérea sobreviniente no pretende sancionar al enfermo, ni
pronunciar una condenacién por una presunta falta de fidelidad
conyugal, pues la dolencia venérea puede ser contraida
extrasexualmente, y porque si asf no fuera no habrfa necesidad de
incluirla entre las causales de separacién desde que ya existe la del
adulterio.”

En efecto, si es que al ETS grave se transmitié via sexual y si
es por eso por lo que se castiga con el divorcio, entonces no
tendrfa sentido regular esta causal de manera independiente al
adulterio. Ahora bien, si la enfermedad se contrajo por otras vias,
por ejemplo, transfusion de sangre, cabria también el divorcio a
pesar de no existir culpa alguna del conyuge enfermo, por cuanto
parece una medida prudente y humana, “no sélo porque repugna
la idea condenar inutilmente al conyuge sano al contagio sexual o
extrasexual, sino porque éste tiene derecho de evitar la
procreacion de una descendencia enferma”. (Cornejo 1999:306)

Justificando nuestra posicion también podemos citar a Bossert
y Zannoni:

“El derecho moderno, siempre por la influencia de los postulados
que sustentan el divorcio-remedio, ha considerado ciertas
enfermedades, (...), como un obsticulo para la vida en comun. Es
claro que el caso solo es pensable en el ambito del divorcio sin
culpa, pues ninguna falta puede imputarse al esposo que sufre de
una enfermedad.”
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Los profesores argentinos se cuestionan:

“:Hasta qué punto tiene asidero sujetar perpetuamente al conyuge
sano a un vinculo matrimonial con un insano? Incluso desde la
perspectiva de los hijos, ¢en qué medida es razonable que deban
convivir con el progenitor insano a causa de la subsistencia del
deber de cohabitaciéon que pesa sobre los padres?” (Bossert
2000:365)

Sin duda lo que busca esta causal no es sancionar al conyuge
enfermo, sino poner fin a un matrimonio que no tiene razén de
ser, salvo que los cényuges a pesar de la enfermedad decidan
mantenerse juntos.

4.3.1.2 La homosexualidad sobreviniente como causal
remedio

Usualmente esta causal ha sido incluida dentro del repertorio
del divorcio sancién. Sin embargo, nosotros discrepamos de
dicha posicién por considerar que lo que se busca con esta causal
es dar solucién a un matrimonio que ya no tiene razén de ser.

Dentro de la posicion tradicional Peralta (2008:74) dice que la
homosexualidad sobreviniente “no sélo es una causal indirecta,
inculpatoria y perentoria que genera disoluciéon del nexo
conyugal, sino también se trata de una perversion sobreviniente
al casamiento que implica la inversién sexual, razén por la que no
es posible la vida en comin”.

De igual forma Canales (2013:156-157) establece que la
referida causal pertenece al sistema subjetivo inculpatorio de
divorcio sancién, pero reconoce que no se le puede imputar “el
cien por ciento de responsabilidad de la homosexualidad al
coényuge que pasa a tener orientaciones homoafectivas, respecto
de personas del mismo sexo, ya que dichas orientaciones no se
encuentran plenamente dentro de la esfera de control, de la
voluntad del sujeto”.

Esta causal, como es sabido, fue introducida por la comisién
revisora y no por el ponente del anteproyecto Cornejo Chavez.
Antes de la introduccion de esta causal en nuestro ordenamiento
la conducta homosexual era asimilada dentro de la causal de
conducta deshonrosa. Es por ello que se afirma: “de ahi que su
inclusiéon no represente un cambio significativo, en cuanto a una
efectiva apertura a nuevas causales que pudieran revelar, en el
aspecto litigioso, una mayor tendencia divorcista en nuestra
legislacion”. (Cabello 1995:259)

A contra corriente de lo que dice la posicion tradicional,
nosotros consideramos que su introduccién en nuestro
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ordenamiento no es una simple redundancia. Por el contrario,
consideramos que su introduccién cumple un papel que aun no
ha sido precisado.

El primer punto a destacar es que esta causal no tendria por
qué haber sido incluida si es que su fundamento principal fuese el
deber de fidelidad. Ello en tanto que el adulterio “es la union
sexual de uno de los cényuges con un tercero”. (Belluscio
1981:207) En consecuencia, también el adulterio puede ser
perpetrado a través de actos homosexuales.

Ahora bien, hablar de homosexualidad sobreviniente, como lo
hace nuestro Coédigo Civil, tal vez no resulte siendo lo mas
adecuado. Asi para la Awmerican Psychological Association (S/D):

“Existen muchas teorias acerca de los origenes de la orientacion
sexual de una persona. La mayoria de los cientificos en la
actualidad acuerda que la orientacién sexual es mas probablemente
el resultado de una interaccién compleja de factores biologicos,
cognitivos y del entorno.”

Y sigue:

“En la mayorfa de personas, la orientacion sexual se moldea a una
temprana edad. Ademas, hay pruebas importantes que sugieren
que la biologfa, incluidos los factores hormonales genéticos o
innatos, desempefian un papel importante en la sexualidad de la
persona’”.

Segun las teorfas que en la actualidad se manejan la
homosexualidad se forjarfa a temprana edad e incluso existen
factores que consideran a la homosexualidad como algo innato,
por ello no es adecuado hablar de homosexualidad sobreviniente,
menos aun al matrimonio, decisién que se efectia a una edad
mas o menos avanzada.

De lo que si se podria hablar es de una exteriorizacion de la
conducta homosexual sobreviniente al matrimonio. Es decir, el
conyuge homosexual no es que siendo heterosexual antes del
matrimonio se convierta en homosexual luego del matrimonio,
sino que el conyuge homosexual lo que hace es exteriorizar con
posterioridad al matrimonio su orientacion sexual.

Ahora bien, la exteriorizacién de la conducta homosexual
después del matrimonio puede también constituir una afrenta al
conyuge. En ese caso debera considerarse la conducta
homosexual como un divorcio sancién, pero no por la causal
especifica de homosexualidad sobreviniente sino mas bien por la
causal de injuria grave o conducta deshonrosa.
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Es decir, para que la homosexualidad del conyuge pueda tener
los efectos sancionatorios que supone una causal inculpatoria, no
bastara el hecho objetivo de probar la homosexualidad, sino que
sera necesario que dicha homosexualidad sea exteriorizada de tal
manera que se produzca una afrenta grave en el cényuge que no
es homosexual. En ese caso se habra que demandar por la causal
de injuria grave o conducta deshonrosa y no por
“homosexualidad sobreviniente”.

En cualquier supuesto que la exteriorizacion de la conducta
homosexual no suponga a la vez una injuria grave o conducta
deshonrosa sino, simplemente, que el efecto de la exteriorizacion
de la orientacién homosexual deje sin contenido el vinculo
matrimonial, entonces sera viable demandar por la causal de
“homosexualidad sobreviniente” en tanto causal remedio u
objetiva. En este caso para demandar el divorcio bastara
simplemente acreditar el hecho objetivo de la homosexualidad.
Ello en cuanto a que la homosexualidad per s¢ no puede ser
considerada un ilicito que justifique los efectos sancionatorios de
un divorcio inculpatorio, sino que para que ello pueda ser
considerado asi debera agregarse un agravante que haga a la
conducta homosexual exteriorizada a la vez conducta deshonrosa
o injuria grave.

En efecto, como lo hemos dicho, la homosexualidad no puede
ser considera un ilicito, puesto que conforme lo ha sefialado la
sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 2868-
2004-AA/TC que en su considerando 27 sefiala:

“El caracter digno de una persona, en su sentido ontolégico, no se
pierde por el hecho de que se haya cometido un delito. Tampoco
por ser homosexual o transexual o, en términos generales, porque
se haya decidido por un modo de set que no sea de aceptacion de
la. mayorfa. Como lo ha sostenido la Corte Suprema
norteamericana: “estos asuntos, relativos a las mas intimas y
personales decisiones que una persona puede hacer en su vida,
decisiones centrales para la autonomia y dignidad personal, son
esenciales para la libertad [...] En la esencia de la libertad se
encuentra el derecho de definir el propio concepto de la
existencia, el significado del universo y el misterio de la vida
humana. La creencia sobre estos asuntos o la definiciéon de los
atributos de la personalidad no pueden ser formados bajo la
compulsién del Estado”. [Planned Parenthood of Southeastern v.
Casey, 505 US 833 (1992)]”

Y continua diciendo nuestro Tribunal Constitucional:

“Pero si no pueden ser formados bajo la compulsion del Estado,
tampoco pueden considerarse ilicitos desde el punto de vista del
derecho, a no ser que con su ejercicio se afecten bienes juridicos.
Forma parte de aquello que el derecho no puede regular. De ahi
que cuando el Estado, a través de uno de sus 6rganos, sanciona a
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un servidor o funcionario por tener determinado tipo de
relaciones con homosexuales o, como en el presente caso, con un
transexual, con independencia de la presencia de determinados
factores que puedan resultar lesivos a la moral o al orden publico,
se esta asumiendo que la opcidn y la preferencia sexual de esa
persona resulta ilegitima por antijuridica. Es decir, se estd
condenando una opcién o una preferencia cuya eleccién solo
corresponde adoptar al individuo como ser libre y racional”.

Mas alla de estas disquisiciones, resulta acertada la apreciacion
de Cornejo (1999:307) al indicar que: “pareceria que el mutuo
disenso deberia ser la soluciéon mas adecuada” para este tipo de
situaciones a menos que el cényuge homosexual se niegue a
aceptar el divorcio. El mutuo disenso, o separaciéon convencional
y divorcio ulterior, como veremos mas adelante, resulta siendo la
via idénea por ser un supuesto de divorcio incausado en donde
no sera necesario exponer los motivos que dan lugar al divorcio,
quedando de esa manera la homosexualidad del conyuge en la
intimidad familiar, o por lo menos, no sera necesario exponer la
orientacion sexual de uno de los coényuges ante un tribunal.

4.3.1.3 Imposibilidad de hacer vida en comun como
divorcio sanciéon y como divorcio remedio

La posicion mas extendida en cuanto a esta causal es la que
expone el profesor Placido (2001b:87-88) al sefalar que esta
causal no es un supuesto puramente objetivo ello debido a que le
es aplicable el principio de invocabilidad contemplado en el
articulo 335 del Cédigo Civil: los hechos que dan lugar a la
imposibilidad de hacer vida en comun vy, por tanto, a obtener el
divorcio sélo pueden ser invocados por el conyuge agraviado, no
por el que los cometi6. Sefiala también que:

“A pesar de que la ratio legislatoris —recuerda Placido- 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 tal incompatibilidad no son exclusivamente de uno de
los conyuges sino, por el contrario, de la pareja”.

Continta el profesor peruano “En ese sentido, quien asf la
presente [como incompatibilidad de caracteres, es decir, como
causal remedio] violenta el principio del articulo 335 del Codigo
Civil: esta fundando su demanda en un hecho propio”. Finaliza
su analisis diciendo: “Por eso y por tratarse de una causal
inculpatoria deben exponerse los hechos que, imputados al otro
consorte, provocan la imposibilidad de continuar o reanudar la
vida en comun.”
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Para el profesor Placido la causal de imposibilidad de hacer
vida en comun es supuesto de divorcio sanciéon en tanto y en
cuanto no puede invocarse hecho propio.

Discrepamos de la posicion adoptada por el profesor Placido.
Nosotros consideramos que la naturaleza (sanciéon o remedio) de
esta causal va depender del motivo que origine la imposibilidad
de hacer vida en comun. Asi, si el motivo que origina la
imposibilidad de hacer vida en comun es alguna accién u omision
que suponga una grave y reiterada violaciéon a los deberes
conyugales entonces estaremos antes un divorcio sanciéon. Caso
distinto es el que se presentarfa si es que el motivo que origina la
imposibilidad de hacer vida en comun resultase ser una acciéon u
omisién no culpable, en ese supuesto estarfamos ante la presencia
de un supuesto de divorcio remedio.

Esta posicion era la que se asumia cuando el Coédigo Civil
suizo de 1907 que en su articulo 142 senalaba: “Cada uno de los
conyuges podra demandar el divorcio cuando el vinculo conyugal
haya sido tan profundamente afectado que la vida en comun
resulte insoportable. Si la desunion es principalmente imputable a
uno de los conyuges, el otro podra oponerse al divorcio”.

Se ha dicho sobre este articulo que es una causa genérica en la
que pueden comprenderse multiples motivos concretos de
divorcio, que la ley no especifica y que, sin embargo, los
tribunales deben apreciar. También se ha dicho que de la dltima
parte del articulo citado se puede inferir que esta causal puede ser
culposa o no. HEs decir, sera culposa en el caso que la
imposibilidad sea imputable principalmente a uno de los
conyuges, y no lo sera cuando no exista imputabilidad alguna o
cuando ambos conyuges sean igualmente imputables. (Fernandez
1947:134-135)

A modo ejemplificativo observemos la siguiente lista citada
por el doctor Varsi:

“La desarmonfa conyugal genera una situacion que hace
insostenible la vida en comun y ello esta determinado por diversos
factores, tales como sociologicos (hipocondria, morbosidad,
narcisismo o miedo), funcionales (falta de responsabilidad
conyugal), econémico (carencia de dinero), sexuales (machismo,
feminismo o aberraciones) y religiosos (diversidad de credos)”.

(Varsi 2004:58-59)

Dentro de esa lista podemos observar varios supuestos que
no serfan susceptibles de ser calificados como supuestos de
divorcio sanciéon: la hipocondria, narcicismo, miedo, diversidad
de credos.
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En consecuencia, no se puede afirmar, a raja tabla, que todos
los supuestos que hagan insoportable la vida en comin merezcan
ser tratados como divorcio sancién. Antes bien se debera analizar
el motivo que genera la crisis matrimonial y luego proceder en
consecuencia declarando un divorcio con efectos sancionatotrios
o como un divorcio sin culpa.

4.3.1.4 Separacién convencional y divorcio ulterior como
supuesto de divorcio incausado

Usualmente se ha considerado que el supuesto de separacion
convencional y divorcio ulterior resulta enmarcado dentro de la
doctrina del divorcio remedio. Asi, por ejemplo, Alex Placido
dice:

“La otra tendencia [la del divorcio temedio] se manifiesta en la
posibilidad de decretar la separacion personal o el divorcio aun sin
alegar hechos imputables a uno de los conyuges, o a los dos, si, no
obstante, el vinculo matrimonial estd desquiciado y la vida en
comun resulta imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no
se requiere la tipificaciéon de conductas culpables: la separacién o
el divorcio importan, esencialmente, un remedio, una solucién al
conflicto matrimonial (y no una sancién) tendente a evitar
mayores perjuicios para los conyuges y los hijos. Por esto, se
acepta la separacién personal o el divorcio vincular por peticion
conjunta de los esposos, en la que ellos estain dispensados de
poner de manifiesto las causas que motivan su peticion.” (Placido
2001:190)°

Asimismo, Umpire senala que: “regulado en [el] inciso 13 del
articulo 333 del Coédigo Civil Peruano, la separacion
convencional, convertible luego de seis meses en divorcio
absoluto, es una causal que esta inmersa dentro de la corriente
doctrinaria del divorcio remedio”. (Umpire 2001:163)

La pregunta es: sestamos en realidad ante un divorcio remedio
que por definicién tiene como causa una crisis matrimonial?

Para ser, en rigor, un divorcio remedio se tendria que
constatar- ademas de la voluntad de los conyuges- la crisis
matrimonial. Es decir, no bastarfa la voluntad, sino que serfa
necesario acreditar la causa del divorcio que vendria a ser la crisis
matrimonial, tal y como sucede en algunos ordenamientos como,
por ejemplo, en Austria donde el divorcio puede ser solicitado
por los cényuges siempre y cuando el cese de la convivencia
conyugal haya tenido lugar al menos seis meses antes, y
reconozcan mutuamente la inviabilidad de continuar el
matrimonio y por consiguiente la ruptura matrimonial. (Morillas
2008:108-109)

3 Lo mismo podemos encontrar en Bossert, 2000:330-331

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




Caso similar a Austria es lo que sucede en Argentina, es por
ello que el hecho que el profesor Placido cite textualmente a los
profesores argentinos Bossert y Zannoni en este punto particular
constituye un error porque lo dicho por los profesores argentinos
es valido para su ordenamiento mas no para el nuestro. Es asi
que, en el Cédigo Civil argentino antes de la reforma, en su
momento, se establecfa en su articulo 215 que “transcurridos dos
afios del matrimonio, los cényuges, en presentacion conjunta
podran manifestar al juez competente que existen causas graves
que hacen moralmente imposible la vida en comun y pedir su
divorcio vincular, conforme lo dispuesto en el articulo 236”.

Como vemos en Argentina' no bastaba la voluntad para
declarar el divorcio, sino que ademas es necesario exteriorizar las
causas. Es asi que los propios profesores argentinos Bossert y
Zannoni sefialan:

“Es mas preciso, en el régimen argentino, aludir al divorcio por
peticién conjunta, que al mutuo consentimiento, pues éste implica
un sistema en el que las partes se limitan a exteriorizar ante el juez
su voluntad, peticionando que se declare el divorcio, en tanto que,
en nuestro régimen, no sélo deben exponer verbalmente al juez
las causas que tornan moralmente imposible la vida en comun,
sino que ademads éste valorara si esto es realmente asi, pudiendo,
en caso contrario, rechazar la demanda.” (Bossert 2000:359)

En el mismo sentido se pronuncian gran parte de la doctrina
de ese pais, de ello da cuenta Belluscio quien dice:

“Lagomarsino, Crespi, Moreno Dubois, Méndez Costa, Fassi,
Ferrer y Mazzinghi denominan a la nueva institucién divorcio o
separacién personal “por presentacién conjunta”, al estimar que el
mutuo consentimiento implicarfa la falta de alegacién de otra
causa que no fuese el comun acuerdo de divorciarse. Segun ese
criterio, la necesidad de que existan causas graves que hagan
imposible la vida en comuan harfa incorrecta la denominacién de
“divorcio por mutuo disenso.” (Belluscio 1981:311)

En el Pert, en cambio, los conyuges, incausadamente, sin
necesidad de alegar crisis matrimonial ni acreditar separaciéon de
hecho, es decir, por el poder de su voluntad, podran peticionar la
separacion convencional y el divorcio ulteriormente, y el Juez no
debera, ni podra, ingresar a investigar las causas o la existencia de
la crisis matrimonial. Esta afirmaciéon queda en relieve en la cita

4 Actualmente, el régimen divorcista argentina se ha visto modificado totalmente, en tanto que con
la introduccién del nuevo Cédigo Civil y Comercial se ha regulado un divorcio incausado que puede
ser solicitado por uno o ambos cényuges. En efecto, el articulo 437 del Nuevo Cédigo Civil y
Comercial prescribe que “el divorco se decreta judicialmente a peticién de ambos o de uno solo de

los conyuges”.
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de Alex Placido que aparece lineas arriba, en donde se reconoce,
a pesar de inscribirlo dentro del divorcio remedio, que los
conyuges estan dispensados de alegar causa alguna.

Es de nuestro mismo parecer Quispe Salsavilca:

“Resaltese que la normativa peruana reconoce como causal de
divorcio, aunque de manera indirecta [al] mutuo consentimiento
en [sf] mismo. Es este un aspecto dogmatico diferenciador con la
legislacién argentina que, por ejemplo, regula la “presentacién
conjunta” supuesto que exige conceptualmente la presencia de la
causal culposa.”

Continua diciendo el profesor Quispe:

“desde el 2001 con la ley 27945 el régimen de divorcio peruano
perfila una racionalidad sistematica distinta donde incluso la
voluntad unilateral de uno de los cényuges (aunque ciertamente
aunado a la separacién de hecho) goza de poder en la disolucién
del vinculo. En este contexto sostenemos que no resulta
coherente negar al mutuo consentimiento en si mismo la facultad
disolutoria.” (Quispe 2002: 125-120)

En conclusién, estamos ante un supuesto de divorcio
incausado y no de divorcio remedio.

5 La separacion de hecho en el Peru

Ya hemos desarrollado en apartados anteriores generalidades con respecto al
divorcio y hemos definido, en base a las clasificaciones también desarrolladas, como
esta compuesto el régimen de disolucion matrimonial en nuestro ordenamiento.
Toca ahora desarrollar la causal especifica de la cual nos vamos a ocupar en esta
investigacion.

5.1 Definicién

La separaciéon de hecho ha sido definida como “el estado en que se
encuentran los conyuges, quienes sin previa decision judicial quiebran el
deber de cohabitacion en forma permanente, sin que una necesidad juridica lo
imponga, ya sea por voluntad expresa o tacita de uno o de ambos consortes

(...)” (Placido 2003:76).
De igual forma, Mendoza (2002:90) la define como

“aquella situacion del matrimonio, en la que se interrumpe la vida
en comun o cohabitacién (se suspende los deberes de mesa, lecho
y habitacién) de los conyuges, sin mediar decision judicial firme al
respecto; sea por voluntad unilateral o conjunta de los conyuges
(...) quedando subsistente el vinculo matrimonial”
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También dice Varsi (2004:40) que “la separaciéon de hecho es la
negacion del estado de vida en comin en el domicilio conyugal. Es un acto
de rebeldia al cumplimiento de un deber voluntariamente aceptado al
momento de la celebraciéon del matrimonio”.

El Tercer Pleno Casatorio Civil define, en su fundamento 33, tercer
parrafo, haciendo referencia a la jurisprudencia de la Corte Suprema, a la
separaciéon de hecho como “la interrupcién de la vida en comun de los
conyuges, que se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos”.

La separaciéon de hecho con su propia denominacién nos indica dos
elementos importantes. El primero referido a la separacion, es decir, la no
comunidad de vida, la division, el alejamiento de los cényuges. El segundo
que esta situacion es de hecho y no de derecho; es decir, que el alejamiento se
produce sin que medie resolucion judicial alguna o de alguna otra autoridad.
En ese sentido podemos definir la separacién de hecho como la no
continuidad de la comunidad de vida que impone el matrimonio sin que
medie decision judicial que autorice a ello.

5.2 Elementos

En doctrina nacional se indica principalmente que la separaciéon de hecho
posee tres elementos que la caracterizan:

a) Elemento objetivo o material “Cese efectivo de la vida conyugal.
Apartamiento de los conyuges por decision unilateral o de acuerdo de
ambos”.

b) Elemento subjetivo o psicolégico: “intencién de interrumpir la
convivencia mediante la separacién (...)”.

¢) Elemento temporal: Debera transcurrir dos afios en caso que no existan
hijos menores de edad y cuatro si es que existen. (Cabello 2001:413-414)

5.2.1 Elemento objetivo o material
Este elemento consiste en

“la evidencia del quebrantamiento permanente y definitivo, sin
soluciéon de continuidad; lo que normalmente sucede con el
alejamiento fisico de uno de los esposos de la casa conyugal”,
aunque con la precisiéon de que no existe impedimento “para que
se configure (la separacién de hecho) viviendo ambos conyuges en
el mismo inmueble, incumpliendo la cohabitacién”. (Placido
2001:200).

Posteriormente, sobre este ultimo extremo, el autor modificaria su
posicién, indicando que

“se sostiene que no existe impedimento para que la separacion se
configure viviendo ambos cényuges en el mismo inmueble, pero
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en habitaciones diferente. Sin embargo, en tal supuesto no se ha
incumplido el deber de cohabitacién. En definitiva, en tal caso se
incumplirian otros deberes conyugales, como los de respeto
reciprocos, asistencia espiritual y sostenimiento material;
situaciones, todas ellas, que acreditarfan otras causales de
separacién de cuerpos o divorcio, pero no la que se comenta”.

(Placido 2003:76)
Por su parte Varsi (2004:50) sefiala que

“el elemento objetivo es la separacién de hecho, esto es, la falta de
convivencia y de vida en comun entre los conyuges. La separacion
de hecho implica ausentarse del hogar conyugal sin autotizacion
judicial, esto es, con la sola voluntad y deseo del conyuge que se
retira (...)".

Como se puede apreciar de las definiciones, en principio, el
elemento material u objetivo de la separacion de hecho esta dado por la
falta de cohabitacion, es decir, por el alejamiento fisico, por dejacion de
uno o de ambos de la casa conyugal. Sin embargo, eso, que es el punto
de partida, se ve complicado por algunas cuestiones.

En primer lugar, cabe hacerse la pregunta en torno a qué pasa si es
que por alguna razoén los conyuges nunca constituyeron un domicilio
conyugal, en los términos sefialados por el articulo 36 del Cédigo Civil.
Al respecto la magistrada Cabello (2001:414) indica que

“el elemento material de la causal objetiva se ubica en un supuesto
que antes se encontraba excluido de la causal culposa, el eventual,
aunque existente, caso de los cényuges que por diversos motivos
no habia constituido casa conyugal, porque siempre habian vivido
separados por razones econémicas, estudios, viaje, etc. Y que de
acuerdo al régimen anterior sus pretensiones de divorcio por dicha
causal eran declarados improcedentes, en tanto hoy, la sola
separaciéon de hecho de los céonyuges con prescindencia de la
probanza de la casa conyugal permite la configuraciéon de este
elemento”.

Es decir, para Cabello, en la separacion de hecho no es necesaria la
acreditacioén de constitucion de la casa conyugal, cosa que diferenciaria
esta causal del abandono injustificado de la casa conyugal, en donde la
propia causal hace referencia a la casa o domicilio conyugal y que por
interpretacion sistematica debe ser interpretada de conformidad con el
articulo 36 del Codigo Civil.

Sin embargo, esta posiciéon ha sido contestada por el profesor
Placido (2003:76) quien indica que

“habiendo concluido precedentemente que para el cumplimiento
del deber de cohabitacién se requiere de la fijacién del domicilio
conyugal, ya que la cohabitacién importa el convivir bajo el mismo
techo, estimamos que tal supuesto (al que hace referencia la
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doctora Cabello) sustentarfa plenamente la causal de imposibilidad
de hacer vida comun”.

Es cierto, en principio y en la mayoria de casos, la separacion estara
representada por el alejamiento de uno o de ambos cényuges de la casa
conyugal; sin embargo, puede darse el caso excepcional que plantea la
doctora Cabello. En ese supuesto, consideramos que el juez no debera
exigir la existencia de constitucién de casa conyugal o domicilio
conyugal y lo que debera constatar es el alejamiento ya no fisico sino el
alejamiento afectivo, la falta de intenciéon de hacer comunidad de vida.
Ello por cuanto, en la légica en la que se inscribe la separacién de
hecho, esto es en el divorcio temedio, como lo hemos visto
anteriormente, lo que importa es la verificacién de la crisis matrimonial
que no permite el normal cumplimiento del objeto del acto del
matrimonio. Siendo ello asi, el alejamiento fisico de la casa conyugal, no
es sino un simbolo tangible de aquello que pasa en el fuero interno de
uno o de ambos conyuges, esto es la intenciéon de no hacer vida en
comun. Esta intencién es lo que resulta fundamental para la separacion
de hecho, mas que el dato objetivo del alejamiento fisico, puesto que
como veremos, puede existir el alejamiento fisico, pero si éste se dio
por algun motivo justificado (laboral, educacién, salud, etc.) no habra
separacion de hecho.

A este respecto, en la doctrina francesa (Rubellin-Devichi 2001:221)
se ha dicho que “el caso en el cual los esposos no compartan
actualmente la vida en comun no es significativa en el caso excepcional
donde la comunidad de vida material nunca ha existido”. Esta autora
anota que en la jurisprudencia de ese pais se exige prueba de la cesacion
de la vida afectiva. Los elementos de prueba, para desacreditar la
cesacion de vida afectiva, podran ser, por ejemplo, contrato de
arrendamiento o de seguro firmado por ambos esposos o incluso
fotografias que muestren una actitud de aparente amor conyugal.
Agrega, ademas, que la falta de relaciones sexuales y de cohabitacién
acreditaran la ruptura afectiva.

Ahora, bien otro supuesto que se ha discutido en la doctrina y en la
jurisprudencia es el referido a si la separaciéon de hecho se configura
cuando ambos cényuges viven en la misma casa, pero en cuartos
separados. Como hemos visto, el profesor Placido (2003:76), es
contrario a la separacién de hecho en este caso, puesto que no habria
incumplimiento del deber de cohabitacién. Al respecto, el Tercer Pleno
Casatorio Civil, en su fundamento 30, senala que

“puede ocurrit que por diversas razones —basicamente
econémicas— los cényuges se ven obligados a habitar el mismo
inmueble no obstante su renuencia a concretar su vida en comun
(ocupan habitaciones distintas, manejan horarios distintos, y su
unico nexo de comunicacién suelen ser los hijos). En este caso, la
separacién de hecho no puede ser interpretada como “no habitar
bajo un mismo techo”, sino como abdicacién total y absoluta de
los deberes matrimoniales”.
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Esta posicion del Tercer Pleno Casatorio Civil es concordante con
lo sefialado parrafos atras, por lo que coincidimos. En efecto, como se
ha dicho, lo relevante en la separacién, mas que el alejamiento fisico, es
la cesacion de la vida afectiva, el alejamiento sentimental, el desinterés
por la continuacion de la relacion marital. En consecuencia, al margen
de los problemas probatorios que podria traer el acreditar una
separacion de hecho, pero en la cual los conyuges viven en la misma
casa conyugal, creemos que es posible que esta separaciéon de hecho se
configure, puesto que lo relevante, mas alla del alejamiento fisico (que
puede dar con crisis 0 no) es la terminacién de la comunidad de vida, es
decir, el alejamiento sentimental.

En conclusion, el elemento material u objetivo esta representado
por el alejamiento fisico de los conyuges mediante el abandono de la
casa conyugal; sin embargo, este elemento admite excepciones; asi en
los casos descritos, debera omitirse la valoracion de este elemento
objetivo, puesto que lo que resulta relevante para un divorcio remedio
como lo es la separaciéon de hecho es la intencién de no hacer vida en
comun, lo que hemos denominado el alejamiento sentimental, que no
es otro que el elemento subjetivo o psicologico que a continuacion
desarrollaremos.

5.2.2 Elemento subjetivo o psicologico

Este elemento esta constituido por

“la falta de voluntad de unirse, esto es, la intencion cierta de uno o
ambos conyuges de no continuar conviviendo, poniendo fin a la
vida en comun por mas que algin deber se cumpla; ello supone
que la separacion de hecho debe haberse producido por razones
que no constituyen verdaderos casos de estado de necesidad o
fuerza mayor”. (Placido 2001:200).

El Tercer Pleno Casatorio Civil ha establecido en su fundamento 37
que este elemento se presenta “cuando no existe voluntad alguna en los

conyuges- sea de ambos o de uno de ellos- para reanudar la comunidad
de vida”.

Este elemento, fue puesto en evidencia, en la tercera disposicion
transitoria y complementaria de la ley 27495 cuando establece que no se
configura la separaciéon de hecho cuando esta se produzca por razones
laborales. Al colocarse esta disposicion complementaria en la ley
introductoria de la separacion de hecho, se abri la posibilidad a que el
demandado por separaciéon de hecho alegara que la separacion se dio
por un motivo justificado, como lo es una razoén laboral.

Ahora bien, por la sola referencia de la ley a las razones laborales,
los autores se preguntaron si es que esas razones eran las unicas que se
podian alegar. La respuesta que se dio era que no, que estas razones
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podian comprender cualquiera otra razén que justificara la separacion.
(Quispe 2002:110).

Coincidimos con esa posicién por cuanto, como hemos visto, lo
que importa, mas alla del alejamiento fisico, es la falta de intencién de
hacer vida en comun. Es decir, si en un matrimonio hay alejamiento
fisico, dejacion de la casa conyugal, pero por un motivo ya sea laboral,
de salud, de educacién, que no implique por lo menos la intencién de
uno de los conyuges de hacer vida en comin, entonces no estaremos
ante un supuesto de divorcio remedio, puesto que, al persistir la
comunidad de vida, mas alla de la separacion fisica, se puede reputar
que ese vinculo matrimonial se encuentra sano, por lo que no habria
crisis matrimonial que remediar.

Al haberse introducido la posibilidad de acreditar que el elemento
material se produjo por una causa justificatoria, la doctrina ha indicado
que existe un “tratamiento dual” (Chiabra 2013:123) o que tiene un
caracter atenuado indicando que “la recepcion de la causal de
separacion de hecho no ha sido puramente objetiva desde que se
permite indagar sus motivaciones” (Placido 2003:79) o que se ha
distorsionado su caracter objetivo (Cabello 2001:415).

Incluso este elemento subjetivo o psicologico ha sido tomado
como una excepcion a la regla objetiva. En efecto, se indica que

“si bien el legislador ha optado por un criterio objetivo, como
regla, la excepcion estd dada en cuanto a que en el caso de una
separacién de hecho que se produzca por razones laborales, esta
no se considera como tal (es decir que aqui no habria separacién
de hecho) (...) en consecuencia, se ditfa que no se trata de un
criterio puramente objetivo, sino que este estd matizado con un
criterio subjetivo (que es la excepcién)”. (Mendoza 2002:90)

No creemos que se pueda dar un tratamiento de regla-excepcion a
la relacion elemento objetivo — elemento subjetivo de la separacion de
hecho. Tampoco que coincidimos plenamente con lo que afirma el
profesor Quispe (2002:110) cuando indica que

“es la interpretacion que define a la causal de separacion de hecho
por la conjuncién del corpus 'y animus la mas razonable, por lo que
basta la presencia de un domicilio de consuno o la presencia
mutua de voluntad de comunidad de vida para que no se rednan
en ninguno de ambos casos los elementos que conforman la
causal”.

Como lo hemos afirmado lineas arriba, por la 16gica en la que se
inscribe la separacion de hecho, esto es en el divorcio remedio, es
necesario que exista una crisis matrimonial. En el caso de la separacion
de hecho, esta crisis matrimonial esta representada, en su esencia, por la
voluntad de uno o de ambos cényuges no continuar con la comunidad
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de vida. El alejamiento fisico no es sino, en la mayorfa de casos, la
exteriorizacién de dicha voluntad.

Antes del Tercer Pleno Casatorio Civil, esta posicion ya habia sido
defendida por la Corte Suprema, en la Casacion 1762-2008 Lima Norte.
En ese caso se establecié que la Sala Superior habfa interpretado
erroneamente el inciso 12 del articulo 333 del Codigo Civil al negar la
posibilidad del divorcio por separacion de hecho cuando los conyuges
habian dormido en cuartos separados en la misma casa por mas de diez
aflos y que no compartian nada mas que el techo sobre sus cabezas. En
efecto se indicéd que no resulta necesario que “el alejamiento fisico del
conyuge solamente se produzca cuando aquél se retire o se distancia del
hogar conyugal” indicando que también podra darse la separacion de
hecho cuando se den actos que evidencien que a pesar de vivir en el
mismo domicilio conyugal los cényuges no hacen vida en comun, ni
comparten los deberes y obligaciones en el desarrollo del hogar
conyugal; sino por el contrario existe desunién conyugal, pues cada
conyuge hace su vida en forma independiente.

5.2.3 Elemento temporal

Finalmente, el elemento temporal es el que menos debate ha
suscitado. Varsi (2004:50) nos indica que este elemento comprende dos
aspectos: el primero referido al periodo que dependera de la existencia
de hijos menores de edad o no (2 o 4 afios) y el segundo que esta
referido al caracter ininterrumpido que debe tener dicho periodo.

El Tercer Pleno Casatorio, en su fundamento 38, indica que “este
elemento esta configurado por la acreditacién de un periodo minimo de
separacion entre los conyuges”.

La pregunta que podria surgir aqui es si el caracter de
ininterrumpido podtia verse afectado por encuentros sexuales casuales
entre los cényuges o incluso por la procreaciéon de un nuevo hijo
durante la separacion de hecho. Nuevamente, al ser el elemento central
la intencioén de no hacer vida en comun, se considerara ininterrumpido
el periodo que establece la ley para conceder el divorcio por esta causal,
cuando el encuentro sexual sea casual y no habitual, puesto que ello no
evidenciarfa un animo de retomar la vida conyugal o en todo caso la
continuidad de afeccién marital.

Por ultimo, en cuanto al tiempo que debe transcurrir para que se
configure la causal, como lo hemos visto en los proyectos de ley que
dieron lugar a la introduccién de la separaciéon de hecho, se tuvo en
cuenta el interés superior del nifio y adolescente, para exigir un plazo
mas lato en el supuesto que los conyuges tengan hijos menores en
comun. De igual forma, para fijar el plazo de 2 afios, se tom6 como
referencia la causal de abandono injustificada de la casa conyugal, lo
que nos parece correcto por una cuestion de uniformidad de la
legislaciéon y por ser un plazo prudente para que los conyuges se
reafirmen en su intencién de vivir separados.
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5.3 Diferencia con la causal de abandono injustificado de la casa
conyugal

La causal de abandono injustificado de la casa conyugal supone la
violacién del deber de cohabitacion, previsto en el articulo 289 del Codigo
Civil. Conforme lo sefalaba el profesor Cornejo (1999:303)

“para que la accién (por esta causal) prospere se necesita la
concurrencia de tres requisitos indispensables: que el demandado
haya hecho dejacién de la casa comuin; que tal actitud sea
injustificada, lo que permite suponer que la ha inspirado el
designio de destruir de hecho la comunidad conyugal; y que el
abandono se prolongue por més de dos afios continuos o cuando
la duracién sumada de los periodos de abandono exceda de dos
afios”.

Por su parte Placido (2001:200) establece que

“esta causal estd referida al incumplimiento del deber de
cohabitacién y para su configuracién el demandante debera actuar:
a) la prueba de la existencia del domicilio conyugal constituido; y
b) la prueba del alejamiento conyugal constituido, por un periodo
mayor a dos afios continuos o alternados; resultando necesario
ademas de invocar no haber dado motivos para ese alejamiento
unilateral, acreditar el cumplimiento de los deberes-derechos
paterno-filiales”.

Esta causal, que es a la que mds se aproxima la separaciéon de hecho,
puesto que coinciden en el alejamiento fisico, con las precisiones que se han
indicado para la separacién de hecho, tiene varias diferencias con la causal
que estudiamos.

Chiabra (2013: 124-125) sefiala como diferencia que la separacion de
hecho puede ser invocada por cualquier conyuge incluso por el que se retir6
del hogar conyugal, cosa que no se puede hacer en la causal de abandono
injustificado, puesto que para esta rige la prohibiciéon de alegacién de hecho
propio. Ademas de ello para la causal de separaciéon de hecho no es necesatio
acreditar la existencia de domicilio conyugal, cosa que es totalmente necesaria
en el caso del abandono injustificado de la casa conyugal.

Por su parte Cabello (2001:414) reconoce la nota distintiva de la
separacion de hecho con respecto a cualquier otra causal inculpatoria en la
posibilidad que esta causal puede ser invocada indistintamente por cualquier
de los cényuges “ya sea a pedido de quien se encuentra en la casa comun
porque ha sido victima del retiro del consorte, o que ha permanecido en ésta
por acuerdo con su conyuge” como también admite la demanda por quien se
marché de la casa conyugal.

Es cierto que una de las notas caracteristicas de la separacion de hecho es
la posibilidad de ser invocada por cualquiera de los conyuges,
independientemente de su circunstancia. Esto no solo la diferencia del
abandono injustificado, sino de todas las demas causales reguladas en el
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articulo 333 del Coédigo Civil, puesto que es la unica exonerada de la
aplicacion del articulo 335 del mismo cuerpo legal.

Otra diferencia con respecto al abandono injustificado es que el divorcio
por esta causal supone la constatacion de un imputable quebrantamiento
unilateral del deber de cohabitaciéon que nace del matrimonio. En cambio, en
la separaciéon de hecho no hay constataciéon del quebrantamiento de algun
deber marital; lo que hay es la constatacién de la irremediable situaciéon de
desuniéon entre los conyuges, lo que se hace tangible a través del alejamiento
fisico y sentimental de los que se dispusieron a compartir su suerte
(consortes).

Ya desde un plano normativo, podemos anotar que el periodo de
abandono injustificado no depende de la existencia o no de hijos menores de
edad, siempre seran dos afios. En cambio, en la separaciéon de hecho, si sera
relevante la existencia de hijos menores de edad.

También, otra diferencia apreciable es que en el abandono injustificado
admite la posibilidad de acumular periodos de abandono; mientras que la
separacion de hecho es explicita al indica que esto tiene que el periodo de
separacion tiene que ser ininterrumpido.

De igual forma, en el abandono injustificado, el cényuge que hace
dejacién de la casa debe tener un animo de sustracciéon de los deberes
maritales y paternofiliales. En cambio, en la separaciéon de hecho, sucede todo
lo contrario; el conyuge demandante, en caso que sea el que dejo el hogar
conyugal, debera acreditar, en virtud del primer parrafo del articulo 345-A del
Codigo Civil, que se encuentra al dia en los pagos de las obligaciones
alimenticias y de las demas obligaciones a las que se haya podido obligar.
Notese que lo establecido en el primer parrafo del articulo referido solo le es
aplicable al cényuge que hace dejacion del hogar conyugal, dado que el
conyuge que se quedo en el hogar conyugal podra invocar la primera parte
del segundo parrafo del articulo 291 del Cédigo Civil que establece que cesa
la obligacién de uno de los conyuges de alimentar al otro cuando éste
abandona la casa conyugal sin justa causa y rehusa volver a ella.

En ese sentido, existen diferencias tangibles entre la separacion de hecho
y el abandono injustificado. Estas diferencias tangibles, en principio, deberian
justificar la diversidad de efectos.

5.4 Efectos de la separacion de hecho

Al margen de los efectos propios del divorcio [disolucion del matrimonio
(articulo 348), cesacion del derecho a heredar entre si (articulo 353), pérdida
del derecho de la mujer a llevar el apellido del marido anexo al suyo (articulo
24)] también la separaciéon de hecho prevé algunos efectos especificos.

Con respecto a la cesacion de la obligacion alimentaria (articulo 350),
debemos precisar que si bien es cierto que el tercer pleno casatorio civil ha
seflalado que no es de aplicaciéon automatica el articulo 350 que prescribe la
cesacion de la obligacion alimentaria entre los conyuges, discrepamos con
dicha posicién, por los fundamentos que exponemos en el siguiente capitulo,

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




entre ellos, por cuanto con el divorcio se extingue el titulo justificativo para
los alimentos, el cual es el matrimonio.

En lo que se refiere a los hijos, la separaciéon de hecho se somete a lo
regulado por el articulo 340 del Cédigo Civil, con las siguientes precisiones:
El articulo prescribe que “los hijos se conffan al cényuge que obtuvo la
separaciéon por causa especifica, a no ser que el juez determine, por el
bienestar de ellos, que se encargue de todos o de alguno el otro cényuge
(...)". Este articulo es texto original del Codigo Civil de 1984, que no ha
sufrido ninguna modificatoria, ni por la introducciéon de la separaciéon de
hecho ni por ninguna otra situacién. En ese sentido, la primera parte del
articulo 340 esta disefiado para el divorcio sancién dentro de cuya logica a los
hijos, como regla, se les ve como premios, puesto que se confian (Iéase se le
otorga la tenencia) al cényuge inocente. Sin embargo, en el marco de la
separacion de hecho, divorcio en el cual no hay culpables ni inocentes, sino la
constataciéon de una crisis matrimonial hecha patente por la separacion de los
conyuges, no cabe premiar a un céonyuge con los hijos, sino que soélo se debe
atender a la segunda parte del articulo 340 del Codigo Civil que refiere al
bienestar de los menores y al articulo 81 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes. Entonces el juez en los casos de separacion de hecho debe fijar
la tenencia en base no a quien es el culpable o inocente, sino en base al
bienestar de los hijos, que por otro lado deberia ser el criterio predominante
en todo tipo de divorcio, por el mandato del articulo 4 de la Constitucién
Politica del Pert que establece que el Estado protege al nifio y al adolescente
y por el interés superior del nifio y del adolescente, regulado en el articulo IX
del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Al menor no se le puede tener como
medio para premiar al cényuge inocente, sino que es fin en s{ mismo, por lo
que independientemente de las faltas de sus padres, el criterio primordial
debe ser el bienestar de los hijos, mas aun en un divorcio, en principio,
objetivo, sin culpables, como la separacion de hecho.

El cényuge que goce de la tenencia de los hijos también ejercera la patria
potestad con respecto a ellos; en consecuencia, el otro queda suspendido en
el ejercicio, de conformidad con el dltimo parrafo del articulo 340 del Codigo
Civil y el articulo 75 literal g del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

De igual forma, de conformidad con el articulo 342 del Codigo Civil, el
juez debe regular los alimentos que corresponde que los conyuges paguen a
sus hijos. Consideramos que el cényuge deudor de pension alimenticia debera
ser el cényuge que no obtenga la tenencia, ya que el que la obtenga,
connaturalmente a la tenencia debera prestar alojamiento, cuidado,
alimentacion, entre otras cosas, con lo que ya no le sera exigible una pension
de alimentos en dinero.

En apariencia, otro efecto especifico de la separacion de hecho es el
regulado en el articulo 324 del Cédigo Civil “En caso de separaciéon de hecho,
el conyuge culpable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la
duracion de la separacion”. Es mas, el articulo 345-A tercer parrafo prevé la
posibilidad de su aplicaciéon al divorcio por separacion de hecho. Sin
embargo, su aplicacion resulta ser un anacronismo, puesto que el articulo 324

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




del Cédigo Civil es el texto original del Codigo Civil de 1984, es decir, que su
existencia es anterior a la regulacion de la separaciéon de hecho como causal
de divorcio. Mas ain, el articulo 324 es heredero del articulo 204 del Codigo
Civil de 1936 que establecia “en caso de separaciéon de hecho se suspende
para el conyuge culpable el derecho a gananciales durante el tiempo de la
separacion” y éste, a su vez, es heredero del articulo 1050 del Codigo Civil de
1852 que establecia “la mujer que no quiera ir a habitar en casa del marido, y
que contra la voluntad de este permanezca en cualquier otra, no tendra entre
tanto, derecho a los gananciales”. En relacién a lo prescrito por el articulo
204 del Codigo Civil de 1936, Rodriguez Llerena (1937:160) comentaba que
“producida la separaciéon de hecho, se suspende el derecho a gananciales en
beneficio de uno u otro; pero, Gnicamente, para el conyuge culpable, lo que se
define en el juicio respectivo. El conyuge inocente continiia con todos sus
derechos sobre los gananciales del otro por el tiempo que dure esa separacion
(...)”. Es decir, la pérdida de gananciales durante la separacion de hecho esta
relacionada a un juicio de culpabilidad, en donde se debe determinar quién es
el conyuge culpable, lo cual es posible sélo en las causales propias del
divorcio sancion. Asi las cosas, sera de aplicacion este articulo en tanto y en
cuanto se denuncie causal culposa y se acredite que entre la declaraciéon de
divorcio y la cesacion de la vida en comun ha existido un periodo de
separaciéon de hecho. Si no se denuncia causal culposa sera imposible la
constatacion de conyuge culpable, y por tanto inaplicable éste articulo.

El articulo aplicable al divorcio declarado no por causal culposa sino por
separacion de hecho es el articulo 319 del Codigo Civil (modificado, esto hay
que resaltarlo, por la ley que incluye a la separaciéon de hecho como causal de
divorcio) que estable que “en los casos previstos en los incisos 5 y 12 del
articulo 333, la sociedad de gananciales fenece desde el momento en que se
produce la separaciéon de hecho”. Incoherentemente, se incluye al abandono
injustificado de la casa conyugal, puesto que a esta causal si deberfa ser
perfectamente aplicable el articulo 324 del Cédigo Civil, por ser causal
culposa. Con respecto a la declaratoria de divorcio por la causal separacion de
hecho, sin que medie denuncia de otra causal culposa, consideramos que el
fenecimiento de la sociedad de gananciales se da desde que se produjo la
separacion de hecho, sin que haya lugar a la sancién contemplada en el
articulo 319 del Coédigo Civil.

Por dltimo, el articulo 345-A del Cédigo Civil regula en su segundo
parrafo una indemnizacién que sera materia de estudio en los capitulos
siguientes. En principio, se trata de una indemnizacioén aplicable de manera
especifica al divorcio por separacion de hecho; sin embargo, en el derecho
comparado, se aprecia que indemnizaciones similares son aplicables incluso a
supuesto de divorcio sancidn, con algunas salvedades. Veamos.
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Capitulo II

La indemnizacién por inestabilidad econémica tras el divorcio regulada
en el articulo 345-A del Cédigo Civil

En este capitulo expondremos los principales rasgos de la indemnizaciéon que es
materia de investigaciéon. A diferencia del capitulo precedente, no podremos iniciar aqui
con una definicién de esta indemnizacion puesto que ella dependera a la postura que sobre
su naturaleza adoptemos. En ese sentido, luego de presentar el derecho objetivo, sus
antecedentes y referencias comparadas, nuestra primera parada en este capitulo sera el
fundamento de esta indemnizacidn, para luego pasar al estudio critico de las distintas
corrientes que se sostienen con respecto a la naturaleza juridica y la asuncién de postura
con respecto a la misma.

1. Antecedentes nacionales

La investigacion, como ya ha sido adelantado, se ha centrado en el estudio
de la indemnizacion contenida en el articulo 345-A del Cédigo Civil peruano. Como
sabemos, este articulo sefiala que:

“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.

El juez velara por la estabilidad econémica del conyuge que resulte
petjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos.
Debera sefialar una indemnizaciéon por dafios, incluyendo el dafio
personal u ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la pensién de
alimentos que le pudiera corresponder.

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

Debemos dejar constancia que el primer parrafo del articulo 345-A del
Codigo Civil no esta relacionado directamente con nuestra investigacién, puesto
que se refiere a un requisito especial de la demanda por separacion de hecho,
aunque, al igual que la indemnizacién que estudiamos, tiene como fin la tutela de
los intereses de la familia.

Ahora bien, el segundo parrafo del articulo citado forma parte central de
nuestra investigaciéon y, por tanto, es sobre el cual incidiremos a lo largo del
desarrolla de este capitulo y del préximo.

Podtriamos considerar como antecedente de la indemnizacion estudiada, los
articulos 213 y 214 del Codigo Civil de 1852, los articulos 260, 261 y 263 del
Codigo Civil de 1936 y el articulo 350 del Codigo Civil, que ya han sido expuesto en
el capitulo precedente, todos ellos referidos a los alimentos para los ex conyuges,
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con el claro proposito de proteger al conyuge que resulte desfavorecido con el
divorcio.

Asi se ha considerado a las pensiones alimenticias entre ex conyuges, en
Espafia y en Francia, como antecedentes de “pension compensatoria” o de la
prestaciéon compensatoria, respectivamente.

En Espana, (Belio 2013:20) se ha considerado como antecedente de la
pension compensatoria (par espafiol de la indemnizacién por inestabilidad
economica en el Pert), que su antecedente histérico se encuentra en la ley de
divorcio dada en 1932, durante la segunda republica espafiola, en la cual se regulaba
una pension alimenticia a favor del conyuge “inocente” o, reciprocamente a favor
de cada uno de ellos, siempre que el divorcio no implicase culpabilidad de ninguno
de los conyuges.

Por su parte, en Francia se ha tenido como antecedente de la prestacion
compensatoria (Delmas-Marty 1987:88) una pensiéon alimenticia cuya redaccion
hace recordar a nuestro actual segundo parrafo del articulo 350 del Codigo Civil. El
cényuge inocente podia obtener del conyuge culpable una pensiéon de alimentos
con un tope en la tercera parte de las rentas del conyuge culpable.

El problema en el caso peruano es que, a diferencia de sus pares espafoles y
franceses, el articulo 350 del Cédigo Civil, que regula la pension alimenticia a favor
de los ex coényuges, convive con el articulo 345-A del Coédigo Civil, que regula la
indemnizacién por inestabilidad econémica.

El articulo 345-A del Cédigo Civil debié haber supuesto una superacion a la
regulacion de los alimentos entre los ex conyuges, dado que su radio de accién es
potencialmente mas amplio; sin embargo, el legislador ha optado por mantener los
alimentos y esta indemnizacién, generando limitacion en ambas instituciones
especialmente en la indemnizacion estudiada.

De igual forma tenemos como antecedentes algunos proyectos de ley de
introduccion de la separacion de hecho que hicieron referencia a la proteccion al
cényuge mas petjudicado, entre ellos, el proyecto de ley 171/2000, que propone en
los casos de separacion de hecho, la aplicaciéon supletoria de los articulo 326 y 731
del Cédigo Civil, y el proyecto de ley 565/2000, de suma importancia para nuestro
tema, puesto que propone la inclusién del articulo 345-A en el cual se regula la
posibilidad de solicitar una “compensaciéon econémica” en los casos de separacion
de hecho por decisién unilateral. Para mayores detalles sobre los proyectos de ley
que precedieron a la consagracion legislativa de la separacion de hecho y del efecto
especial que estudiaremos, nos remitimos a lo sefalado en el capitulo primero de
esta tesis.

2. Analisis preliminar del articulo 345-A: planteamiento de los problemas que
surgen de su texto

Ahora bien, entrando al analisis preliminar, en el segundo parrafo del
articulo 345-A del Codigo Civil, con lo primero que nos topamos es con lo
siguiente: “El juez velara (...) Debera sefialar (...) u ordenar (...)”. Parece ser una
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norma cuyo destinatario resulta ser el juez de la causa de divorcio por la causal de
separacion de hecho. Por la redaccion del articulo se podria concluir que se trata de
mandatos imperativos que el Juez debe cumplir. Esto ha dado origen un debate en
el ambito procesal. Se ha discutido en este ambito adjetivo si es necesario o no
demandar como pretension accesoria la indemnizacién por inestabilidad econémica
o, formulado el debate de otra manera, si el Juez estd en la obligaciéon de otorgar
una indemnizacién a pesar de no haber sido solicitada.

En su momento, la Corte Suprema (casacion N° 606-2003-SULLANA, el
Peruano 01 de diciembre del 2003) sefialaba (considerando sexto) que

“interpretando dicho texto debe precisarse que por lo general
todo decaimiento del vinculo matrimonial implica un perjuicio
para ambos conyuges que no lograron consolidar una familia
estable; de modo tal que, en procesos como el de autos los
juzgadores deben pronunciarse necesariamente, aun cuando no
haya sido solicitado, sobre la existencia o no de un coényuge mas
perjudicado de acuerdo a la apreciacién de los medios probatorios
en los casos concretos (...)".

Como se observa, la Corte Suprema pone un fuerte énfasis en la necesidad
de pronunciamiento por parte de los jueces con respecto a la existencia o no de un
cényuge perjudicado. Incluso, comentando este fallo, el Dr. Alex Placido (2004:51)
califica de “ineludible obligaciéon” la que impone la ley al juez con respecto a la
estabilidad del conyuge mas perjudicado.

Sin embargo, a raiz del Tercer Pleno Casatorio Civil, esta posicion se ha
modificado. En efecto, con el animo de atender a aquellas voces criticas y de salvar
la incoherencia que suponia conceder indemnizacién no alegada ni probada, a
través de actos de malabarismo juridico, la Corte Suprema ha establecido como
precedente de observancia obligatoria (3.2) lo siguiente:

“De oficio, el Juez de primera instancia se pronunciard sobre estos
puntos, siempre que la parte interesada haya alegado o expresado
de alguna forma hechos concretos referidos a los perjuicios
resultantes de la separaciéon de hecho o del divorcio en si.
Aquellos hechos pueden ser alegados o expresados incluso
después de los actos postulatorios. En estas hipétesis, el Juez
concedera a la otra parte la oportunidad razonable de
pronunciarse sobre aquellos hechos y de ofrecer la prueba
pertinente. Si se llevé a cabo la audiencia de pruebas, los medios
probatorios que se ofrezcan seran de actuacién inmediata”.

En el fundamento 80 del III Pleno Casatorio Civil (criterio que ha sido
ratificado adicionalmente por el Tribunal Constitucional en STC N°® 783-2013-
PA/TC) establece que

“no es procedente que el Juez bajo el Gnico y simple argumento de
que tiene el deber de velar por la estabilidad econémica del
cényuge mas perjudicado fije a su arbitrio una indemnizacién o
disponga la adjudicacién referida, sin que haya alegado hechos
configurativos de algunos perjuicios, ni exista prueba alguna en el
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proceso, o peor aun si existe renuncia expresa del conyuge
interesado”.

De ello debemos extraer que ya no procede la fijacién de indemnizacion por
la sola obligaciéon del juez de velar por la estabilidad econémica. Para que esta
obligacion del juez sea exigible, la parte interesada debera pretender la
indemnizaciéon de manera explicita (via pretensiéon o reconvencion) o de manera
implicita la indemnizacién, como lo reconoce la Corte Suprema en el Pleno de
nuestro interés en el fundamento 86

“Tratandose del tipo de demanda de divorcio que analizamos, el
Juez al interpretar la demanda o la contestacion, entre otros, debe
determinar si se ha formulado expresamente la pretension
indemnizatoria o la adjudicacién de bienes. Si ello no ha ocurrido,
entonces debe examinar y determinar si la parte- demandante o
demandada- implicitamente ha solicitado se le indemnice por los
petjuicios que ha sufrido a raiz de la separacién de hecho (...)”

No profundizaremos en la conveniencia de esta solucién, puesto que se
trata de un tema netamente procesal, por lo que continuaremos con nuestro
analisis.

Siguiendo con otro tema, el articulo sub examine prescribe que el Juez velara
por “la estabilidad econémica” del conyuge que resulte “mas perjudicado” por la
“separacion de hecho”. Las frases claves de esta norma, para nuestros propositos,
son “estabilidad econémica” y “conyuge mas perjudicado”.

Consultado el diccionario de la Real Académica de la Lengua Espafiola,
encontramos que “estabilidad” es aquella cualidad de “estable” y esto, a su vez,
significa “que se mantiene sin peligro de cambiar, caer o desaparecer”. Ahora bien,
la estabilidad estd referida a la economia; “estabilidad econdémica, dice nuestro
articulo, por lo que debemos consultar lo que es econémica, y nos dice, como era
previsible, “lo referido o perteneciente a la economia”; ahora bien, economia, en su
segunda acepcion, que parece la mas adecuada, se refiere a “conjunto de bienes y
actividades que integran la riqueza de una colectividad o un individuo”. Entonces,
con el diccionario entre nuestras manos, podemos indicar que la obligacién de velar
por “estabilidad econémica” implica cuidar que no cambie, no caiga o desaparezca
la riqueza de un individuo, en este caso concreto, la del conyuge mas perjudicado;
es decir, se buscarfa el mantenimiento de determina situacion de riqueza (poca o
mucha que esta sea) del conyuge mas perjudicado tras la separacion de hecho.

La otra frase que hemos apuntado como relevante, “cényuge mas
perjudicado”, es de mas facil analisis. No es necesario consultar el diccionario para
determinar el significado de cényuge. Sin embargo, si es importante consultarlo
para desentrafiar el significado del adjetivo que lo acompafa “perjudicado”.
Perjudicado esta definido como aquel “que ha sido victima de dano o menoscabo
material o moral”. Debemos tener en cuenta, ademas, que el legislador no habla
simplemente de un cényuge perjudicado, sino de un cényuge mas perjudicado; el
o p

mas” al ser un adverbio comparativo, denota un mayor perjuicio con respecto a
otra persona, esta otra persona, no puede ser sino el otro coényuge. Es decir, en la

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




logica del legislador, habra un cényuge mas perjudicado y otro cényuge menos
perjudicado, pero ambos sufriran petjuicios.

Hasta aqui, literalmente analizada la primera norma contenida en el segundo
parrafo del articulo 345-A del Cdédigo Civil, tenemos que el Juez esta obligado a
cuidar que la riqueza del conyuge mas perjudicado se mantenga sin cambio, o por lo
menos no caiga o desaparezca, luego de la separacion de hecho.

La pregunta que surge es qué herramientas tiene el Juez para velar por la
estabilidad econdémica del céonyuge. La respuesta la da la misma norma: el juez
tendrd dos posibilidades “sefialar una indemnizacién por dafios, incluyendo el dano
personal u ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal
(...)”. No es necesario profundizar demasiado para comprender que las dos
herramientas sefialadas por el articulo 345-A son excluyentes entre si. Ello parte de

c »

un analisis literal puesto que “u” en su calidad de conjuncién disyuntiva implica
posibilidades excluyentes.

Asi lo ha reconocido la doctrina desde muy temprano (Placido 2001B:23), el
cual sefiala que las dos posibilidades reguladas en el 345-A tienen caracter “no
concurrente” indicando que, si el juzgador fija una indemnizacion, es improcedente
la adjudicacion, y viceversa.

En el Tercer Pleno Casatorio (fundamento 54) se indica que la obligacion
legal contenida en el 345-A se cumple “de una sola vez en cualquiera de las formas
siguientes: a) el pago de una suma de dinero o b) la adjudicacién preferente de
bienes de la sociedad conyugal. Se opta por dos soluciones de caricter alternativo,
pero a la vez con el caracter de excluyentes y definitivas”.

Como cosa distinta, el articulo bajo comentario dispone que ya sea la
indemnizacién o ya sea la adjudicaciéon preferente, eso no afecta la pension
alimenticia “que le pudiera corresponder” al conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho.

La discusién sustantiva en cuanto a los alimentos radica en determinar si es
que con la declaracién del divorcio por separaciéon de hecho concluye el deber de
asistencia y, por tanto, la obligacién reciproca de prestarse alimentos o, por el
contrario, esta persiste.

Desde un analisis literal de la frase “la pensién de alimentos que le pudiera
corresponder” es dificil dar una respuesta a la discusion que hemos apuntado, ya
que la utilizacion del pretérito imperfecto subjuntivo “pudiera” (que puede ser
reemplazado por pudiese o podria) no deja claro en qué supuestos al conyuge mas
perjudicado “le pudiera corresponder” la pensién de alimentos, por lo que la
discusién sobre este tema la postergaremos para poder analizarla con otros
métodos que permitan su exacta comprension. Lo que si queda claro es que la
pension de alimentos a la que se hace referencia, es una tutela diversa a la
indemnizacién o la adjudicaciéon preferente de bienes que no son concurrentes
entre si.
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Hasta aqui podemos identificar los diversos problemas que surgen del texto
del articulo 345-A.

El primer problema que surge es uno de indole procesal. En el caso de la
separacion de hecho el Juez debe de oficio velar por la estabilidad econémica del
conyuge mas perjudicado o, por el contrario, esto debe hacerse valer a pedido de
parte.

El segundo problema que podemos anotar es el referido a los alimentos
luego de declarado el divorcio por la causal de separacion de hecho. En este caso, la
pregunta que se pretende responder en qué supuesto le corresponde una pension de
alimentos al cényuge mas perjudicado por la separacion.

Un tercer problema esta relacionado con la definiciéon de estabilidad
econdémica y la identificaciéon del conyuge mas perjudicado.

Y un dltimo problema que podemos identificar es el estudio de las
herramientas que el Juez tiene para velar por la estabilidad econémica, esto es la
indemnizacién por dafos y la adjudicacion preferente de bienes.

Sera materia de nuestra investigacioén el cuarto problema, pero ain con mas
énfasis, el tercer problema, puesto que como lo anuncia el titulo de esta tesis,
nuestro objetivo primordial es determinar los criterios que permitan identificar al
conyuge mas perjudicado tras la separacion de hecho.

3. Breve referencia al derecho objetivo extranjero

Citaremos aqui el derecho objetivo de diversos paises que seran de nuestro
interés a lo largo de lo que resta de la tesis. Dejamos constancia que lo contenido en
este acapite es mera referencia para que, cuando mencionemos tal o cual articulo de
un codigo o ley extranjera, el lector no tenga que recurrir a consultar por sus
propios medios la norma extranjera. En este acapite no explicaremos ni citaremos
jurisprudencia o doctrina extranjera, cosa que si haremos cuando apliquemos el
método comparado para la explicacién de determinado punto de nuestra tesis. Con
dichas advertencias empecemos.

Por ser el ordenamiento que mas ha influido en nuestro medio con respecto
al asunto que nos convoca, citaremos en primer lugar a los articulos pertinentes del
Codigo Civil espafiol. El simil a nuestro articulo 345-A viene a ser el articulo 97 del
Codigo Civil espanol que indica:

“El céonyuge al que la separaciéon o el divorcio produzca un
desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro, que
implique un empeoramiento en su situaciéon anterior en el
matrimonio, tendrd derecho a una compensaciéon que podra
consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en
una prestacion nica, segun se determine en el convenio regulador
o en la sentencia.
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A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia,
determinara su importe teniendo en cuenta las siguientes
circunstancias:

1° Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.
2° La edad y el estado de salud.

3° La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un
empleo.

4° La dedicacién pasada y futura a la familia.

5° La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro conyuge.

6° La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7° La pérdida eventual de un derecho de pension.

8° El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y
otro conyuge.

9° Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucién judicial se fijaran las bases para actualizar la
pensién y las garantias para su efectividad”.

Este es el texto actual del articulo 97 del Cédigo ibérico desde la modificacion

producida por la ley 15/2005 del 8 de julio del 2005.

Ahora bien, otro ordenamiento importante en nuestra investigacion sera el
francés que regula lo que ha denominado prestation compensatoire. E1 ordenamiento
francés regula la prestaciéon compensatoria entre los articulos 270 a 281 de su
Codigo Civil. De los articulos mas relevantes encontramos el articulo 270 del
Coédigo Civil francés cuyo texto vigente (a partir del 01 de enero del 2005) sefiala
que

“El divorcio pone fin al deber de asistencia entre los esposos. Uno
de los cényuges puede ser obligado a entregar al otro una
prestaciéon destinada a compensar, en la medida de lo posible, el
desequilibrio que la ruptura del matrimonio crea entre las
condiciones de vida respectivas. Esta prestacion tiene caracter de
un tanto alzado. Esta prestaciéon toma la forma de un capital el
cual es fijado por el juez”.

Sin embargo, el juez puede rechazar la concesién de una prestacion si la
equidad lo aconseja, sea en consideraciéon de los criterios previstos en el articulo
271, sea que el divorcio se ha declarado por culpa exclusiva del conyuge que solicita
esta prestacion, teniendo en cuenta las circunstancias particulares de la ruptura.
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De igual forma, el articulo 271 del Coédigo Civil francés establece (texto
vigente desde 11 de noviembre del 2010) que

“la prestacion compensatoria es fijada segin las necesidades del
cényuge al cual le es concedida y a los recursos del otro, teniendo
en cuenta la situaciéon al momento del divorcio y de la evolucion
de la misma en el futuro previsible.

A este efecto, el juez tomara en cuenta especialmente:

- La duracién del matrimonio

- La edad y el estado de salud de los esposos

- Sus cualificaciones y sus situaciones profesionales;

- Las consecuencias de las decisiones profesionales
tomadas por uno de los cényuges durante la vida en
comun por la educacion de los hijos y el tiempo que sera
necesario aun después de la ruptura o las decisiones
tomadas para favorecer la carrera de su cényuge en
detrimento de la propia.

- El patrimonio estimado o previsible de los cényuges,
tanto en capital como en ingresos, después de la
liquidacién del régimen patrimonial;

= Sus derechos existentes y previsibles;

= La situacién de los conyuges en materia de pensiones de
jubilacién estimando, en tanto sea posible, la disminucién
de derecho de jubilacién que pueda haber sido causada,
para el conyuge acreedor de la prestacién compensatoria,
por las circunstancias previstas en el sexto parrafo”.

Otro ordenamiento muy interesante por su regulacion es el chileno que hace
muy poco ha admitido el divorcio y con ¢l ha regulado lo que ha denominado
compensaciéon econdmica. Esta compensacion econdmica se encuentra regulada
entre los articulos 61 a 66 de la ley 19947, ley del matrimonio civil. En este caso, el
articulo 61 establece que

“Si, como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los
hijos o a las labores propias del hogar comin, uno de los conyuges
no pudo desatrollar una actividad remunerada o lucrativa durante
el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que podia y
queria, tendra derecho a que, cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo
econdmico sufrido por esta causa”

Mientras que el articulo 62 fija criterios para la determinaciéon de la
compensacion econémica de la siguiente forma:

“Para determinar la existencia del menoscabo econémico y la
cuantia de la compensacion, se considerard, especialmente, la
duracién del matrimonio y de la vida en comin de los cényuges; la
situacién patrimonial de ambos; la buena o mala fe; la edad y el
estado de salud del conyuge beneficiario; su situacién en materia
de beneficios previsionales y de salud; su cualificacién profesional
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y posibilidades de acceso al mercado laboral, y la colaboracion que
hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge.

Si se decretare el divorcio en virtud del articulo 54, el juez podra
denegar la compensacién econémica que habria correspondido al
cényuge que dio lugar a la causal, o disminuir prudencialmente su
monto”.

Al margen de los que hemos sefialado, evidentemente, existen otros
derechos objetivos igualmente interesantes, como por ejemplo la regulacion
plasmada en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de Argentina que en su articulo 441
regula la compensaciéon econémica por el divorcio, o el articulo 5 numeral 6 de la
ley 898 del 1 de diciembre de 1970 de la Republica de Italia, que regula /assegno di
divorzio, o la regulaciéon que hace sobre el BGB sobre el manutencién entre los
conyuges divorciados, eso entre los paragrafos 1569 a 1587. Sin embargo, para
nuestro estudio, principalmente, vamos a valernos del derecho francés, espafiol y
chileno.

4. Naturaleza juridica de indemnizacién fijada para velar por la estabilidad
economica del conyuge mas perjudicado

En esta seccién, en primer lugar, expondremos cada una de las corrientes que
han sido esgrimidas en nuestro entorno y, en segundo lugar, asumiremos posicién
por una de ellas.

4.1 Naturaleza alimentaria

En nuestro medio esta posicion no ha sido defendida, por el contrario,
ha sido negada a nivel doctrinario y jurisprudencial.

En la doctrina, Alfaro (2011:71) establece que lo contenido en el
articulo 345-A no tiene naturaleza alimentaria

“principalmente porque no es un presupuesto para la
indemnizacién que el cényuge beneficiario carezca de medios
suficientes para su subsistencia; en otras palabras, para la
procedencia de la indemnizacién derivada de la separacién de
hecho, no es imperativo o absoluto que se alegue y demuestre su
situacién de necesidad, que es propiamente para el caso de los
alimentos; por cuanto el perjuicio econdémico al que se refiere el
articulo 345-A no es necesariamente sinénimo del estado de
necesidad”.

El propio autor (Alfaro 2011:70) senala otro motivo que emana del
propio 345-A, ya que este articulo indica que la indemnizacién o adjudicacién
se concederan sin perjuicio de los alimentos, por lo que es valido llegar a la
conclusién, por descarte, que la indemnizacién no tiene la naturaleza
alimentaria.

En cuanto a la jurisprudencia, el Tercer Pleno Casatorio Civil también
descarté esta naturaleza al fijar en el considerando 55 que “para nuestro
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sistema la indemnizacién no tiene un caracter alimentario porque su
prestacion, ademas de no ser de tracto sucesivo o de pago periédico no tiene
por finalidad cubrir las necesidades propias de la subsistencia sino restablecer,
en la medida de lo posible, el mayor perjuicio sufrido por el conyuge”.

Como se puede apreciar, en nuestro ordenamiento es claro el rechazo a
la naturaleza alimentaria, puesto que su negacion emana de la propia lectura
del articulo 345-A. Ademas, que, por efecto mismo del divorcio, de
conformidad con el articulo 350 del Codigo Civil, los alimentos se extinguen
entre los conyuges, ello debido a la liberacion del deber de asistencia mutua.

4.2 Naturaleza juridica de responsabilidad civil o resarcitoria

Dentro de este acapite vamos a exponer las razones que dieron en su
momento distintos autores que sostenfan que lo regulado en el articulo 345-A
respondia a la naturaleza juridica resarcitoria o de responsabilidad civil y que,
por tanto, tenfa como finalidad resarcir los dafios que producia la separacion
de hecho.

Dentro de este acapite se analizaran dos posturas; la de aquellos autores
que sostienen que se trata de un supuesto de responsabilidad contractual y la
de aquellos otros que sostienen que se trata de un supuesto de
responsabilidad extracontractual.

4.2.1 Responsabilidad civil contractual

Uno de los mas destacados exponentes de esta posicion es el Dr.
Castillo Freyre, quien afirma que el supuesto contenido en el articulo
345-A del Cédigo Civil es un supuesto especial de responsabilidad civil,
pero que se rige supletoriamente por la responsabilidad contractual. En
efecto, Castillo (2010:202) indica que

“en el caso del matrimonio como hemos sostenido, no estamos
ante la estricta presencia de un contrato, pero el acto juridico
matrimonial dista mucho mais de los actos ilicitos que-
tradicionalmente- han generado el deber de indemnizar, basados
en el viejo principio de que no se debe causar dafio a otro y que, si
se causara, se estarfa oblicado a indemnizar. Estos deberes
indemnizatorios se basan en la ausencia de una relacién juridica
preexistente entre el causante del dafio y la victima, situacién que-
a todas luces- es ajena a la responsabilidad civil derivada del
incumplimiento y los deberes y obligaciones propios del
matrimonio”.

Y concluye el Dr. Castillo

“por lo expuesto (...) soy del parecer de que la responsabilidad
que se deriva del divorcio por causal y de la separacion de hecho,
es una responsabilidad con caracteristicas propias, que se puede
regir supletoriamente por los principios de la responsabilidad de
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4.2.2

tipo contractual, por lo que, en consecuencia, el factor de
atribucion serfa uno de tipo subjetivo”.

Otro exponente de esta corriente, cuyo articulo ha sido publicado
luego del Tercer Pleno Casatorio, es Tantalean (2013:55) quien sostiene
que la responsabilidad derivada de la inejecucién de los deberes
juridicos nacidos del matrimonio “recae en lo que denominamos
responsabilidad convencional”, al cual por integraciéon juridica se le
deben aplicar las reglas de la responsabilidad civil contractual. Este
autor sefiala que se denomina “responsabilidad convencional a la que
surge del dafio generado por la inejecucion de deberes nacidos de un
pacto, convenio, acto o negocio juridico que no es un contrato como
acontece, verbi gratia, con el matrimonio, el testamento, la adopcion,
etc.”. (Tantalean 2013: 54)

Como se aprecia Tantalean considera necesario la creacién de una
nueva voz de responsabilidad civil, en este caso “responsabilidad
convencional”, por cuanto estima que el matrimonio no es un contrato
y que por tanto la responsabilidad derivada del incumplimiento de
deberes matrimoniales no puede considerarse un supuesto puro de
responsabilidad civil contractual. Sin embargo, Tantalean (2013:55), de
modo circular, agrega que “todo el tratamiento de la responsabilidad
convencional en general se rige por las disposiciones previstas para la
responsabilidad contractual (...)”.

Como se puede apreciar, si bien ambos autores reconocen, cada uno
a su manera, que la responsabilidad derivada del incumplimiento de los
deberes matrimoniales no es un supuesto de responsabilidad civil
contractual pura, si aceptan la aplicacion supletoria de la
responsabilidad contractual, por cuanto el matrimonio, segun esta
posicion, tiene mas en comun con el contrato que con los ilicitos civiles
propios de la responsabilidad extracontractual.

Responsabilidad civil extracontractual

Esta es la posicion que, en nuestro pais, ha tenido mas adeptos. En
efecto, desde muy temprano, lo regulado en el segundo parrafo del
articulo 345-A se relacioné con la responsabilidad civil extracontractual
o0, en todo caso, con un supuesto especial de responsabilidad civil, pero
al cual le eran aplicables las reglas de la responsabilidad aguiliana.

Por ejemplo, el Dr. Placido (2004: 5) sefala que

“se trata de un supuesto tipificado de responsabilidad civil
familiar, que esta referido a la trascendencia de la separacién de
hecho, como causal invocada y probada de la separacién de
cuerpos o del divorcio, hacia el conyuge perjudicado y que resulta
de la conducta antijuridica del consorte que la motivo”.

Ahora bien, para explicar aquello de responsabilidad civil familiar es
necesario recurrit a otra obra del autor quien sefnala que la
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responsabilidad civil familiar “es de tipo extracontractual al sustentarse
en la existencia entre las partes del vinculo juridico familiar que los
relaciona y al que no puede extenderse el concepto de contrato al no
tener por contenido obligaciones o derechos creditorios”. (Placido
2001:381)

De igual forma, Beltran (2010:23) indica que a la indemnizaciéon
regulada en el articulo 345-A debe aplicarse supletoriamente las normas
de responsabilidad civil extracontractual “en tanto el matrimonio no es
un contrato sino una instituciéon que genera deberes y derechos entre
los cényuges (...)” indicando la autora que, especialmente, en la
separacion de hecho se afectan los deberes de cohabitacién, asistencia y
fidelidad, entre otros.

Incluso después del Tercer Pleno Casatorio esta tesis ha sido
defendida por el Dr. Juan Espinoza (2011:57-64) quien ha criticado la
posicion adoptada por el Tercer Pleno Jurisdiccional Civil. Espinoza
(2011:60) sefiala que

“si es tarea del juez determinar quién es el coényuge que resulta
“mas perjudicado”, debera individualizar los actos que los
petjudicaron (o dafiaron). Ello implica, inevitablemente hacer un
analisis del comportamiento de la pareja, es decir, la culpa o el
dolo. En el caso materia del pleno casatorio, la infidelidad y el
maltrato fisico califican el factor de atribucién subjetivo de dolo.
Ello evidencia que el voto de la mayoria del pleno pretende tapar
el sol con un solo dedo: no se puede evitar el analisis del titulo
justificativo de la responsabilidad civil”.

Y reitera su posicion de la siguiente forma:

“si los hechos tienen que ser acreditados para que se compruebe
quién es el “mas perjudicado”, si se tiene que analizar la conducta
del “menos perjudicado” (rectius, el que dafia) y el pretensor (de la
indemnizacion) tiene que acreditar el nexo causal y el dafio,
inequivocamente (por mas que el voto de la mayoria diga otra
cosa) estamos ante un supuesto de responsabilidad civil”.

Una vez definida por parte del profesor Espinoza la naturaleza de
responsabilidad civil, se decanta por la responsabilidad civil
extracontractual de la indemnizaciéon concedida en virtud del articulo
345-A, puesto que “el hecho que motiva la indemnizacién se da por la
calidad de cényuge y esta es una situacion juridica proveniente de la
relacion juridica matrimonial (que no tiene caracter contractual ni
obligacional)”. (Espinoza 2011:64).

Como observamos, la doctrina se apoya en la responsabilidad civil
extracontractual para caracterizar la indemnizacién contenida en el
articulo 345-A, por cuanto, a diferencia de la posicién expuesta en el
acapite precedente, se considera que el matrimonio al no ser un
contrato (no tiene contenido patrimonial), no se le pueden aplicar las
reglas de la inejecucién de las obligaciones, y que, por tanto, se le debe
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4.2.3

aplicar lo regulado en el articulo 1969 del Coédigo Civil, es decir, la
responsabilidad aguiliana.

En una reciente sentencia (N® 782-2013-AA del 25 de marzo del
2015) el Tribunal Constitucional, tomando como referencia el Tercer
Pleno Casatorio Civil, ha calificado a esta indemnizacién como
“indemnizacién por responsabilidad civil familiar” (fundamento 7) y
que estd destinada a indemnizar el “perjuicio causado a uno de los
conyuges como consecuencia de la negativa injustificada de otro
conyuge de reanudar o continuar la cohabitaciéon en el domicilio
conyugal, sin que existan hechos imputables al primero (...)”
(fundamento 11).

Como podemos apreciar, esta posiciéon continua con arraigo en
nuestra judicatura del mas alto nivel.

De los dafios usuales en la separacion de hecho conforme a esta
posicion

La autora Beltran (2010:24) sefiala que los dafios que usualmente se
invocan en los procesos de separaciéon de hecho son el dafio psiquico,
el dafio al honor, el dafio a los sentimientos y el dafio al proyecto de
vida.

Con respecto al dafio a los sentimientos podemos apreciar el
siguiente analisis de la Corte Suprema (Cas. 2760-2010 Arequipa
considerando 10):

“En el caso de autos, conforme se advierte de la propia
declaracién del demandante, prestada en la audiencia de pruebas,
fue el accionante quien se alej6 del hogar conyugal ¥y
posteriormente sostuvo una relaciéon convivencial con otra
persona con la que ha procreado dos hijos, faltando asi a sus
deberes de fidelidad y asistencia en menoscabo de los sentimientos
afectivos de su cényuge (...)".

De igual forma, y con mayor desarrollo en la doctrina y
jurisprudencia, encontramos el dafo al proyecto de vida matrimonial.
Este dafno ha sido definido por la casacion 4921-2008 Lima
fundamento 12,

“como aquel que afecta la manera como los cényuges decidieron
vivir, esto es realizarse juntos a través del matrimonio, y por ende
idearon, escogieron y desarrollaton un conjunto de medidas,
planes, proyectos para dicho fin; los que muchas veces comportan
la asuncién de posiciones que desde el aspecto econémico se
manifestaron en que uno de los conyuges cede al otro la situacion
de proveedor y se le facilita toda oportunidad para que dicha
provisién sea mejor y mayor y aquel asume la de cuidado, crianza,
proteccién y vigilancia de la casa y de los hijos que la conforman,
todo en aras de dicho plan comun que al verse truncado por el
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actuar del referido cényuge proveedor el otro cényuge deviene
légicamente en coényuge perjudicado con la separacion de hecho”.

Se ha llegado a indicar que el dafo al proyecto de vida matrimonial
fue el que motivo la realizacion del Tercer Pleno Casatorio. Asi
Tantalean (2013:51-52) indica que “cada uno de los integrantes de la
pareja matrimonial tiene por si mismo también un proyecto de vida
matrimonial en construccién, el cual podria ser truncado por el otro
consorte. Justamente esa es la situacion prevista en el articulo 345-A y
que motivo el Pleno sub examine”.

Sobre este mismo dafo al proyecto de vida matrimonial se han
publicado estudios y opiniones como las de Caballero (2010:165-173)
en donde el autor postula que el dafio al proyecto de vida matrimonial
no es un supuesto de dafio al proyecto de vida, puesto que éste tiene
caracter personal, es consecuencia del dafio psicosomatico y causa un
vacio existencial, mientras que el dafo al proyecto matrimonial tiene un
caracter conjunto, es consecuencia de la separacion de hecho vy
ocasiona un perjuicio econéomico.

Dentro de los seguidores de la posicion resarcitoria del articulo 345-
A ha habido deserciones en este punto puesto que algunos no admiten
el resarcimiento a dafios de este tipo. En efecto, el Dr. Castillo (2010:
205) ha criticado el resarcimiento del dafio al proyecto de vida
matrimonial, puesto que considera que el desamor es un riesgo
implicito en la relacién matrimonial y que la eventual indemnizacion
deberfa limitarse simplemente al dafio moral y no extenderse al dafio a
la persona.

Sin perjuicio de la bien documentada y sostenida critica tanto al
dafio a la persona como al dafio al proyecto de vida por parte,
principalmente, del Dr. Leysser Leon (2007-b: 9-25), el mismo Tercer
Pleno Casatorio Civil en su fundamento 70 se encarga de descartar el
dafio al proyecto de vida y su ramificacion familiar, el dafio al proyecto
de vida matrimonial, al indicar que

“la aplicacion del concepto de proyecto de vida- y por extension el
de proyecto de vida matrimonial- a los efectos de la
indemnizacién en el divorcio sanciéon y en el divorcio remedio,
resulta muy discutible, con poco desarrollo en la doctrina y en la
jurisprudencia, como lo reconoce la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos, no solamente por la imprecisién de su
contenido y alcances sino fundamentalmente porque en muchos
de sus aspectos y hechos, sobre todo en los méis remotos, la
relacion de causalidad entre el hecho y el dafio serfa muy
controversial, y en algunos otros extremos hasta carecerfa de
aquella relacion de causalidad. Ademds, para su cuantificaciéon no
habria una base objetiva de referencia, tampoco indicadores
mensurables, puesto que el proyecto de vida se sustenta en gran
parte en probabilidades, es decir en probables realizaciones de la
personalidad que tienen un fuerte grado de subjetividad y largo
alcance en el tiempo”.
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Por lo que, por lo menos en lo que respecta al divorcio y a la
separaciéon de hecho, el dafio al proyecto de vida matrimonial no
deberfa tener ninguna atribucién econémica, sea a titulo resarcitorio o
indemnizatorio. Sin perjuicio de ello, debemos dejar establecido que los
términos en los que se manifiesta la casacion 4921-2008 Lima resultan
sugerentes, puesto que mas que un daflo al proyecto de vida
matrimonial reconocemos la descripciéon de un funcionamiento
econémico familiar el cual, al momento de la crisis familiar, va a sufrir
una alteraciéon que puede devenir en un dafio o perjuicio al cényuge que
no desempeno actividad lucrativa.

Finalmente, debemos agregar que en una interesante investigacion
de corte jurisprudencial Carredén (2012:66) da cuenta de una nueva voz
de dafo recogida (o creada) por el Segundo Juzgado Especializado en
Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa: el dafio por
dependencia econémica. Con respecto a este dafio el autor indica que
este dafio podria asimilarse al lucro cesante ya que se refiere a los
ingresos que el conyuge perjudicado dejarfa de percibir. Segun la
investigacion

“este dafio tiene su sustento en una realidad que, si bien muchos
paises ya han superado, en el nuestro ain se mantiene, pero con
una disminucién notable, me refiero al hecho de que antiguamente
el esposo era quien trabajaba y la esposa se quedaba en la casa
atendiendo las labores del hogar, por lo que, de existir un divorcio,
la esposa no tenfa como solventar sus necesidades por cuanto
siempre dependié econémicamente del marido”.

4.2.4 Apreciacion critica de estas posiciones

La discusion sobre si lo contenido en el articulo 345-A se trataba de
un supuesto de responsabilidad contractual o uno de responsabilidad
extracontractual es una extensiéon de la clasica discusién acerca de
algunas zonas grises entre estas categorias de la responsabilidad civil
(Espinoza 2013:55-86; Leon 2006: 1-19). En el caso concreto, la
discusion se remite a determinar la naturaleza del matrimonio mismo,
puesto que, determinando la naturaleza del matrimonio, contrato o
institucion, creador de obligaciones o deberes, se podia determinar a su
vez, accesoriamente, la naturaleza de la indemnizacién regulada en el
articulo 345-A. En efecto, si el matrimonio se asemejaba al contrato, a
la responsabilidad civil derivada del divorcio en general y de la
separacion de hecho, en particular, se le aplicarfa supletoriamente las
reglas de la responsabilidad civil contractual. En cambio, si al
matrimonio se le negaba de manera tajante la naturaleza de contrato (se
afirma que es una instituciéon), entonces no cabfa la responsabilidad
civil contractual, sino lo que habfa que aplicar, por descarte, es la
responsabilidad civil extracontractual.

No negamos que tal vez la posicién mas intuitiva o natural con
respecto a lo regulado en el parrafo segundo del articulo 345-A sea la
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de sostener que se trata de un supuesto de responsabilidad civil, puesto
que el indicado parrafo sefiala que se debera ordenar una
“indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio personal”. Dicha frase,
propia de la responsabilidad civil, sin duda, nos podria conducir a
afirmar la naturaleza resarcitoria.

Esta posicion ha tenido un tiempo de auge e incluso de asuncion
indiscutible por parte de autores y jurisprudencia. Sin embargo, de un
tiempo a esta parte se le viene cuestionando.

Una de los primeros cuestionamientos lo hizo el Dr. Leén en un
articulo que tenfa como finalidad no tanto discutir la naturaleza del
articulo 345-A  del Coédigo Civil, sino tratar sobre los dafios
endofamiliares, su cuantificacion y criticar el dafio al proyecto de vida.
Sin embargo, en Leén (2007: 82) se lee un parrafo pionero en nuestro
pais con respecto a la critica de la posicion resarcitoria que hemos
resefiado. Se indica que

“A rigor de términos, esta norma no regula un supuesto de
responsabilidad civil. En si misma, la separaciéon jamas es fuente
de una obligacién resarcitoria, a pesar de que ciertamente, puede
ocasionar, desde un punto de vista objetivo, una alteracion
peyorativa de la situacién de alguno de los separados”.

Sin embargo, en ese momento no se hizo mayor desarrollo de
porque no serfa un supuesto de responsabilidad civil, simplemente se
dijo que “la alternativa remedial”, es decir, la posibilidad de que se fijase
una indemnizacién o se adjudicase bienes, “resultaria incongruente con
el sentido de la responsabilidad civil, que persigue, a la vez, finalidades
de restablecimiento, prevencién y punicién, pero no conoce soluciones
distintas del resarcimiento, ya sea por equivalente o en forma
especifica”.

Por otro lado, Alfaro (2011: 89) opina que lo regulado en el articulo
345-A no corresponde a un supuesto de responsabilidad civil

“ya que, entre otros aspectos, no se presenta el elemento de la
antijuridicidad o la imputacién de la conducta del otro; y menos
todavia se presenta la figura del dafio. Consecuentemente, bajo
ningin argumento coherente con el derecho comparado, serfa
correcto decir que el conyuge mas débil ha sido victima de un
daflo. Menos atn serfa valido afirmar que el autor de ese
menoscabo o “dafio” sea el conyuge deudor”.

En efecto, es cierto que, en el derecho comparado, como veremos
mas adelante, se alejan de cualquier denominacién que pueda relacionar
la indemnizacién estudiada con la responsabilidad civil. El derecho
comparado es importante, pero no basta para descartar esta posicion,
es necesario dar motivos de orden interno.
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Nosotros podemos agregar los siguientes motivos por los cuales lo
regulado en el articulo 345-A no es un supuesto de responsabilidad
civil:

a) Al introducirse en nuestro ordenamiento la separacion de hecho
como causal de divorcio y concedérsele a ambos conyuges la
posibilidad de divorciarse, lo que en el fondo se estaba haciendo era
reconocer el derecho de los cényuges a disolver el matrimonio de
manera unilateral. Este derecho a disolver el matrimonio de manera
unilateral, viene en consonancia con lo anotado por el doctor Yuri
Vega (2003:42)

“la familia no es una entelequia: no es un sistema corporativista
que cercena la individualidad de sus miembros o que arrase con su
personalidad, convirtiéndolos en una pieza mas de un engranaje. Y
es que, quiérase o no, y aun cuando parezca una tendencia opuesta
a la publicizacién de ciertos temas de la vida familiar, vivimos una
etapa de franco redimensionamiento de la autonomia privada al
interior de la familia, especialmente en cuanto atafie a la
continuidad de la vida conyugal , pues se viene acentuando la vieja
idea romana del permanente consensualismo matrimonial para
sostener la unién conyugal y no solo basar la subsistencia por
haberse obtenido, en el momento de la ceremonia, el “si de las
nifias™”.

En ese sentido, conceder un resarcimiento por dafios en el
supuesto de la separaciéon de hecho, supuesto en el cual se permite
alegar causa propia, supondria contravenir el articulo 1971 inciso 1
del Cédigo Civil que establece que no hay responsabilidad en el
ejercicio regular de un derecho.

Muchos podrian decir que eso generarfa un ambito de
impunidad, puesto que la separacion muchas veces va ligada al
quebrantamiento de otros deberes como el de fidelidad o el de
asistencia. Nosotros contestamos a dicha critica indicando que el
conyuge agraviado por los quebrantamientos de su pareja tiene un
buen numero de causales culposas dentro de las cuales puede
encuadrar la conducta agraviante. Si no accioné en su momento, si
tolerd, si perdonod y, peor aun, si ante una demanda de separacion
de hecho no reconvino alegando una causal culposa, entonces
quien genera la impunidad no es sistema sino la persona misma que
con su inercia no abrié el debate al cause culposo del divorcio.

b) Si observamos el articulo 345-A del Coédigo Civil, podremos
apreciar que la “indemnizacién por dafios” y adjudicacion
preferente de bienes tienen como finalidad velar por el equilibrio
econémico; no tiene por finalidad ni resarcir ni prevenir ni castigar;
si tiene como finalidad tutelar la estabilidad econémica del conyuge
que se ve perjudicado por la separaciéon de hecho. Es decir, a través
de este articulo el sistema pretende ayudar al conyuge mas
perjudicado econémicamente tras la separaciéon de hecho y el
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divorcio para que éste luego de la destrucciéon de la economia
familiar pueda generar una economia independiente a su ex
conyuge en la medida de lo posible. No es propésito del articulo
345-A del Cédigo Civil resarcir la violencia fisica o psicoldgica, la
infidelidad, el incumplimiento del pago de los alimentos.

c) La referencia a la “indemnizacién por dafos, incluido el dafio
personal”, debe atribuirse a problemas de la técnica legislativa. En
efecto, el articulo 345-A no es el primer articulo ni creemos que sea
el ultimo, en el cual el legislador hace referencia a dafios y perjuicios
en supuestos en los cuales a todas luces no concurren los elementos
de la responsabilidad civil. Por ejemplo, en el caso del articulo 1052
del Cédigo Civil se establece que: “La servidumbre del articulo
1051 es onerosa. Al valorizarsela, deberan tenerse también en
cuenta los dafios y perjuicios que resultaren al propietario del
predio sirviente”. El articulo 1051 del Coédigo Civil nos habla de la
servidumbre legal de paso en el caso de los predios enclavados. En
este caso, por mas que se diga que debera tenerse en cuenta los
dafos y perjuicios, ¢se podria afirmar en este caso que se trata de un
supuesto de responsabilidad civil? Por supuesto que no. No existe
criterio de imputacioén alguno (culpa, dolo, riesgo, ninguno encaja).
Lo que existe es un detrimento objetivo en el patrimonio del
propietario del predio sirviente, el cual debe ser compensado, pero
no a titulo de responsabilidad civil.

d) Sila separacion de hecho como causal de divorcio se considera una
causal remedio, es decir, que prescinde de toda culpa y que
simplemente verifica una determinada situacion factica que refleja
una crisis matrimonial, entonces las consecuencias que se derivan
de la separacién de hecho deberfan ser igualmente objetivas y, por
tanto, sin ingresar al campo de los criterios de atribucion subjetivos
(dolo o culpa). Aqui no se puede confundir cuando decimos
objetivo no nos estamos refiriendo a la responsabilidad civil
objetiva (articulo 1970 del Cédigo Civil), ya que el matrimonio o el
divorcio pueden ser considerados seriamente como actividades
riesgosas o peligrosas.

4.3 Naturaleza juridica de obligacion legal indemnizatoria

4.3.1

Doctrina partidaria

Como ya lo hemos sefialado, a partir de la opinién de Ledn (2007:
81) con respecto al articulo 345-A del Codigo Civil, empieza una nueva
tendencia sobre todo en doctrina, pero que ha encontrado eco parcial
en la jurisprudencia.

Leon (2007:81) senala que el articulo 345-A no contiene un supuesto
de responsabilidad civil, sino que “a lo sumo (...) lo que puede tener
lugar es una obligacién indemnizatoria, siempre que el juez considere
que este remedio es preferible a la adjudicacién preferente de bienes de
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la sociedad conyugal”. Es decir, el Dr. Ledn en este parrafo propone la
diferencia entre resarcimiento, como voz propia de la responsabilidad
civil, frente a la indemnizacién, como voz ajena de la responsabilidad
civil.

Afnos mas tarde, el Dr. Romulo Mérales (2011: 49), apoyando esta
posicién, expondria, con soporte de Cesare Salvi, la diferencia entre la
indemnizacion y el resarcimiento indicando que lo que caracteriza las
obligaciones indemnizatorias

“no es la circunstancia que un dafio “licitamente producido (segin
llaman actos licitos dafiosos), y ni siquiera los criterios para la
determinacién del guantum (que generalmente se refieren a un
resultado inferior a la pérdida efectiva); sino al hecho que el
ordenamiento juridico no reacciona frente al dafio para resarcir,
sino para la modificacién reciproca, y tendencialmente
permanente de la esfera juridica de los sujetos, con incremento de
una sobre otra. La obligacién indemnizatoria deriva, por lo tanto,
de la exigencia —conforme a un principio general en materia de
desplazamientos  patrimoniales- de garantizar una justa
contrapartida al sujeto cuya esfera juridica es afectada”.

En esos términos, el Dr. Romulo Morales (2011: 55) indica que

“el segundo parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil prevé un
derecho de indemnizacién a favor del conyuge perjudicado por la
separaciéon de hecho y del divorcio a fin de restablecer el
desequilibrio econémico y, consecuentemente, alcanzar una
situacién de estabilidad econémica. Es impertinente argumentar
que este restablecimiento es por dafio moral o por “dafio a la
persona’”.

De igual forma, Leén en el prélogo al libro de Alfaro (2011: 9)
sefiala que el deslinde entre el resarcimiento y la indemnizacion:

“no puede estar limitado al seno doctrinal. Tampoco son
comprometedores (ni tienen por qué serlo) los descuidos del
legislador nacional. El “resarcimiento” es una obligaciéon que nace
de un acto generador de responsabilidad civil; es el resultado,
ademas de un juicio, de una operacién del intelecto en la que se
verifica, sobre la base de un criterio de imputacién, la
concurrencia del dafio y de la relaciéon de causalidad. La
“indemnizaciéon”, en cambio, tiene como fuente a la ley; las mas
de las veces es el propio legislador quien da las pautas para su
estimacién, pero siempre al margen de todo criterio de imputacion
(indemnizacién por expropiacién e indemnizacién por despido;
pero también, por ejemplo, la indemnizacion del incapaz de
discernimiento; indemnizacién por ruptura de esponsales; etc.)”.

Como vemos, ambos autores proponen la distincion dogmatica
entre resarcimiento e indemnizacién, que resulta util para distinguir y
agrupar los supuestos propios de la responsabilidad civil y aquellos
otros supuestos en los cuales exista un detrimento o un desequilibrio
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patrimonial, pero en los que no concurren los elementos de la
responsabilidad civil, a pesar de lo cual el ordenamiento genera una
obligacién en una persona a fin de que compense o reequilibre la
situacioén del afectado.

A la fecha, esta distincion viene siendo desarrollada en distintos
trabajos que postulan la diferenciacion de remedios. En efecto,
contamos con el trabajo del Dr. Fernandez Cruz (2015) quien, si bien
no acoge directamente la distincion de términos, si distingue entre
tutela resarcitoria y tutela restitutoria (dentro de la cual ubica el
enriquecimiento sin causa); en ese sentido, sobre la exclusion del
enriquecimiento sin causa de los predios de la responsabilidad,
concluye que (Fernandez 2015:403) “El enriquecimiento sin causa no
busca restablecer el equilibrio patrimonial que ha sido alterado
directamente producto de un dafo, y esto lo diferencia sustancialmente
de la tutela resarcitoria, que es un medio de defensa previsto por el
ordenamiento juridico exclusivamente contra los dafios injustamente
sufridos. (...) La disciplina del enriquecimiento sin causa prescinde en
absoluto de los criterios de imputacién y, en particular, no se puede
hacer referencia al requisito subjetivo del dolo o culpa, lo que aparta a
esta forma de tutela totalmente de la normativa general de la
responsabilidad civil (...)”.

Por otro lado, Monroy (2015:27) en una tesis que aplica la distincién
al campo laboral, seflala que “con relacion a ello, en las
“indemnizaciones”, se aprecia que no existe un juicio u orden
esquematizado establecido ex ante, para su configuraciéon y su propio
nacimiento, por lo que a diferencia de la configuracién de un supuesto
de responsabilidad civil- y por ende el nacimiento de un
“resarcimiento”- las “indemnizaciones” solo estin y nacen bajo el
arbitrio puro del legislador, siguiendo o no wuna justificacion
preestablecida, y cuando sigue una justificacién ésta no es unitaria para
todos los supuestos “indemnizatorios”, lo que revela a todas luces la
ausencia de una coherente esquematizaciéon para su configuracion, a
diferencia de la configuracioén de un supuesto aquiliano”.

Regresando a la aplicacion de la distincion entre indemnizacion y
resarcimiento, pero desde otra perspectiva, también ha sido apoyada
esta tesis por Zapata (2009:537) quien sefiala que:

“la indemnizaciéon establecida por la ley para los supuestos de
separacién de hecho, si bien lleva el nombre de “indemnizacién
por dafo”, no podri ser definida en rigor como tal, pues los
“dafios” sufridos como consecuencia de la separacién de hecho
no necesariamente corresponde a una conducta antijuridica y
culpable; ademas, de considerarse una indemnizacién por dafio,
equivaldria a sostener que el matrimonio es en si mismo una
actividad riesgosa y que objetivamente debe indemnizarse el
sufrimiento de uno de los cényuges por el divorcio causado por el
otro aun cuando éste no fuese culpable; pero ni el matrimonio ni
el divorcio son actividades o actos riesgosos, por ello, el ejercicio
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4.3.2

de este derecho establecido por la ley corresponde a otra
concepcién que es precisamente la de ampliar la proteccion del
derecho a supuestos ajenos a la responsabilidad civil
extracontractual, pero en los que existe comprobaciéon de un
petjuicio para algunas de las partes; no obstante ello
continuaremos utilizando el término indemnizacidén, en sentido
amplio, incluyendo este supuesto establecido por la ley”.

En ese entendido, Zapata afirma que se trata de un supuesto
de “indemnizacién por sacrificio”, el cual es definido por el profesor
espanol Diez-Picazo (1999:56-57) en el siguiente sentido:

“El hecho de que la responsabilidad civil extracontractual cumpla
con la funcién de indemnizar un dafio, obliga a separar de nuestro
campo las compensaciones que las leyes atribuyen, en muchos
casos, a determinados sujetos, como consecuencia de la pérdida,
ablaciéon o limitaciéon forzosa de derecho subjetivos o como
recompensa parcial del sacrificio que se exige a los titulares. En las
leyes y en la practica juridica se las denomina a veces
“indemnizacién” y no existe inconveniente en admitir un uso
amplio y equivoco de la palabra, siempre que se tenga bien claro
que las “indemnizaciones por sacrificio” son netamente distintas
de las genuinas “indemnizaciones de dafios”.

El profesor espanol, con el objeto de graficar su punto, al igual que
el doctor Ledn lineas mas arriba, cita como ejemplos, la adquisicion de
la propiedad por accesion, la constitucion forzosa de servidumbres, la
expropiacion, etc.

Incluso el apoyo a esta posicion ha venido de ultramar, aunque sin
mucha profundidad, el profesor espafiol Richard Aguilar (2014: 103) ha
sefialado, en base a la experiencia espafiola y catalana, que el articulo
345-A al haberse inspirado en la pensiéon compensatoria espafiola, no
tiene naturaleza alimenticia ni de una indemnizacién por dafios, sino
que “la razén de ser de la pensién compensatoria radica en la intencion
del legislador de compensar aquel desequilibrio econémico sufrido por
uno de los cényuges, respecto al otro, una vez producida la crisis
matrimonial o ruptura de la convivencia y todo ello basado en la
solidaridad”.

E1III Pleno Casatorio Civil y la naturaleza juridica

El Tercer Pleno Casatorio Civil, en principio, se decanta por la
ultima posicion resefiada. Asi lo sefiala en el fundamento 54

“para nuestro sistema normativo la indemnizaciéon regulada en el
articulo 345-A del Cédigo Civil tiene el cardcter de una obligacion
legal (...) el titulo que fundamenta y justifica la obligacién
indemnizatoria es la misma ley y su finalidad no es resarcir dafios,
sino corregir y equilibrar desigualdades econémicas resultantes de
la ruptura matrimonial”.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




Ello lo recalca en el precedente vinculante N° 6 del mencionado
pleno que establece

“la indemnizacién o la adjudicacién de bienes tiene la naturaleza
de una obligacién legal, cuya finalidad es corregir un evidente
desequilibrio econémico e indemnizar el dafio a la persona,
resultante de la separacién de hecho o del divorcio en si; su
fundamento no es la responsabilidad civil contractual o
extracontracual sino la equidad y la solidaridad familiar”.

Es decir, en principio, de la lectura de lo recién citado, uno podria
concluir que el Pleno Casatorio ha adoptado una posiciéon estrictamente
objetiva, lo que serfa coherente con la separaciéon de hecho y con la
naturaleza del divorcio remedio. Sin embargo, con ese animo ecléctico
que inspira muchas de las decisiones de nuestro maximo tribunal, se
trata de hacer equilibrio entre aspectos objetivos y subjetivos, lo que
termina por desnaturalizar la finalidad del articulo 345-A del Cdédigo
Civil, que no es otra que “velar por la estabilidad econémica”.

En efecto, en el fundamento 50 del Pleno Casatorio se precisa que

“la referida causal de divorcio si bien se sustenta en un criterio
objetivo, en donde es indiferente la culpabilidad del conyuge en la
separacién de hecho; sin embargo, para la determinacién de la
indemnizacién se hace necesario recurrir a ciertos elementos de la
culpa o dolo, a fin de identificar al cényuge mas perjudicado y en
ese sentido, serd considerado como tal aquel coényuge: a) que no
ha dado motivos para la separacion de hecho; b) que a
consecuencia de esa separaciéon ha quedado en una manifiesta
situacién de menoscabo y desventaja material con respecto al otro
cényuge y la situacién que tenia durante la vigencia del
matrimonio; ¢) que ha sufrido dafio a su persona, incluso el dafio
moral”.

Como se puede apreciar, si bien en principio estarfa acogiendo una
posicion objetiva para definir la naturaleza del instituto estudiado; sin
embargo, luego se contradice, en su intento de conciliar su posiciéon
inicial con otras posiciones, y con la interpretacion literal de la norma
(pues la norma dice “indemnizacién por dafios”), y terminan por
admitir que es necesario recurrir a la culpa o dolo, que son criterios de
imputaciéon subjetivos que sirven para el analisis de la responsabilidad
civil.

El Pleno Casatorio es tan contradictorio que, a pesar de haber
establecido, en el fundamento 50, que es necesario recurrir a la culpa o
el dolo, sin embargo, tan solo 9 fundamentos después, en el
fundamento 59, sefala que

“para establecer la indemnizacién no se requiere la concurrencia
de todos los presupuestos de la responsabilidad civil comun,
particularmente no es necesario establecer factor de atribucién
alguno, como es el caso del dolo o la culpa en sentido estricto, ni
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la conducta antijuridica como requisito de procedencia de esta
indemnizacion. Por el contrario, resulta necesario que concurra la
relacién de causalidad entre el menoscabo econémico (y el dafio
personal) con la separacién de hecho, y en su caso con el divorcio
en s,

Estas contradicciones han sido bien apuntadas y aprovechadas para
sustentar la posicion que propugna la naturaleza juridica de
responsabilidad civil. Asi, el Dr. Juan Espinoza Espinoza ha sefialado
que

“si los hechos tienen que ser acreditado para que se compruebe
quién es el “mas perjudicado”, si se tiene que analizar la conducta
del menos perjudicado (rectius, el que dafid) y el pretensor (de la
indemnizacién) tiene que acreditar el nexo causal y el dafio,
inequivocamente (por mas que el voto de la mayorfa diga otra
cosa) estamos frente a un supuesto de responsabilidad civil”.

(Espinoza, 2011:64)

Al parecer, parte de la fundamentacion del Pleno Casatorio vendria
inspirada en el desarrollo hecho por Zarraluqui (2005:7-8) quien sefiala
en primer lugar que si bien para ¢él se trata de un tipo de
responsabilidad por dafios ello “no debe llevar a entender que la
pension tiene la naturaleza de responsabilidad civil y de que se trata de
una indemnizacién en el sentido estricto del término” y a continuacioén
propone el siguiente esquema para determinar si procede o no la
pensién compensatoria: para que proceda la pension deben concurrir:
a) el dafo, que estarfa constituido por un dafio objetivo que serfa el
desequilibrio; b) la relaciéon de causa — efecto, esto es “que se haya
producido directamente por la separaciéon o el divorcio y no por
cualquier otro hecho o causa quiza concurrente en el tiempo”; y c)
Imputacion, al respecto sefala que el dafio no tiene causa en la accion
de los conyuges sino que la causa es el divorcio o separacion, ademas
que de la culpa debemos prescindir y por ultimo que el fundamento de
la pensién compensatoria no es otra que la equidad.

Lastimosamente, parece que, en el Pleno Casatorio, la Corte
Suprema en su afan de adaptar la doctrina extranjera que responde a la
interpretaciéon de normas extranjeras, incluy6 factores extrafios en el
analisis del profesor Zarraluqui, pues a diferencia de éste, la Corte
Suprema si considera la culpa o el dolo, cosa que el mencionado autor
espafiol excluye de todas formas. Por dicha inclusion el analisis
realizado por el Pleno de la Corte Suprema deviene en inconsistente y
contradictorio.

En conclusién, vemos que la Corte Suprema, en un primer
momento, influenciado por la notable ponencia del awicus curiae y
profesor universitario Dr. Leysser Leon y por las lecturas de la doctrina
espafiola por parte de los magistrados, parece inclinarse
entusiastamente por la posicién negatoria de la responsabilidad civil.
Sin embargo, por su empecinamiento, que nace de la interpretacion
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4.3.3

literal del articulo 345-A, en incluir la culpa o el dolo del conyuge
“menos perjudicado” en el analisis de la indemnizacidn, termina por
proponer un esquema que resulta incoherente. Sin embargo, debemos
rescatar que este pleno ha contribuido en azuzar el debate en torno a la
naturaleza juridica de la indemnizacion contenida en el articulo 345-A 'y
la finalidad que deberia cumplir. Dicho debate ha permitido que se
develen algunas cuestiones que hasta dicho pleno no eran debatidas y
errores que hasta dicha fecha casi pasaban desapercibidos.

Apreciacion critica de esta posicion, (re)interpretacion del
articulo 345-A de conformidad a la naturaleza legal
indemnizatoria y definicion

Esta posiciéon nos parece la mas coherente de todas las que se han
vertido hasta el momento. Coherente con la naturaleza juridica de la
separacion de hecho como causal de divorcio y con la finalidad que
pretende cumplir.

Desde que la separacion de hecho vio la luz en nuestro
ordenamiento juridico se ha tratado de atemperar su espiritu objetivo,
pues aceptar una causal estrictamente objetiva afectaba ciertas
susceptibilidades que no concebian un divorcio sin culpables. Asi, a
modo de ejemplo, el Dr. Alex Placido (2001C:100) sefialaba que a fin
de evitar la injusticia que significarfa no permitir la invocaciéon de
inocencia para dejar a salvo los derechos del conyuge “no culpable”

“se ha atenuado el rigor objetivo de la causal permitiendo que los
conyuges discutan sobre si alguno de ellos no dio causa a la
separacion en el propésito de preservar los derechos del conyuge
inocente de la separacion de cuerpos o divorcio, sin perjuicio de
que se admita la existencia de la separaciéon de hecho”.

Este animo de justicia o atemperador también se presenta en la
jurisprudencia, la cual se materializa en el propio pleno casatorio, al
indicar en el fundamento 34 que

“el articulo 345-A del Cédigo Civil alude a la indemnizaciéon de
dafios, incluyendo el dafio personal, o la adjudicaciéon preferente
de bienes de la sociedad conyugal a favor del conyuge mas
petjudicado con la separacion; en tal situacién, el Juez debe
establecer los hechos que dieron lugar a esa sepatracion, pasando a
analizar aspectos subjetivos inculpatorios unicamente con la
finalidad de determinar la procedencia de aquella indemnizacién y
el monto a resarcir”.

Sin embargo, tanto gran parte de la doctrina, como la jurisprudencia
(incluido el tercer pleno casatorio) ha sido victima de lo que el propio
pleno precisa en su fundamento 58, esto es, “serias deficiencias” en la
norma que regula la institucioén. Se sefiala que “la norma que regula la
indemnizacién tiene serias deficiencias, pues contiene imprecisiones
que hacen dificil concluir cual es la naturaleza juridica de la mismas, sus
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alcances y si el Juez fija tal indemnizacioén de oficio, a pedido de parte o
tiene ambas opciones”.

Es cierto; el articulo 345-A del Codigo Civil tiene deficiencias en su
redaccién, ademas de ser un articulo incompleto. Deficiencias, por
cuanto segun nuestro criterio es incorrecta la referencia de
“indemnizacién por dafios” y “dafio personal”’; e incompleto por
cuanto a diferencia de sus pares en el derecho comparado este articulo,
entre otras cosas, no contempla criterios para determinar a quién le
corresponde y cuanto le corresponde.

Sin embargo, al margen de ello y que sera parte de comentario
ulterior, debemos centrarnos en justificar el motivo por el cual nosotros
apoyamos la doctrina que establece que a la institucién bajo comentario
no le corresponde a los predios de la responsabilidad civil, sino a lo que
se ha venido a llamar en nuestro pais una obligacién legal
indemnizatoria.

Del por propio articulo 345-A del Coédigo Civil se desprende la
finalidad de la indemnizacién accesoria al divorcio (o separaciéon de
cuerpos) por separacion de hecho. El propio articulo 345-A del Cédigo
Civil abre el segundo parrafo indicando que “el Juez velara por la
estabilidad econémica del cényuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho (...)” Entonces, tanto la “indemnizacién por
danos” como la “asignacion preferente de bienes” a los que hace
referencia se orderan en funcién a dicha finalidad (Ia cual es velar por la
estabilidad econémica del cényuge que resulte perjudicado). ¢De qué
forma, a través de la responsabilidad civil, se puede velar por la
estabilidad econémica del conyuge mas perjudicado? ¢Reparando el
abuso psicolégico sufrido por uno de los cényuges logramos su
estabilidad econémica?, ;Compensando la infidelidad sufrida logramos
la finalidad propuesta por el 345-A? Creemos que no. Entre la finalidad
de velar por la estabilidad econémica y el resarcimiento por dafios hay
una falta de conexioén légica.

Por otro lado, el articulo 345-A utiliza la expresion “indemnizacion
por dafios que incluya el dafio personal” lo que parece vincularla a la
responsabilidad civil.

Al respecto debemos indicar que, en nuestro Cédigo Civil se utiliza
de manera indistinta la terminologia indemnizacién y resarcimiento e,
incluso, se percibe una predileccion por la utilizaciéon de la palabra
indemnizacion para los casos de responsabilidad. Por ejemplo, segun el
Codigo Civil, se puede pedir “indemnizaciéon” por el abuso del derecho
(articulo II del Titulo Preliminar del Coédigo Civil), por no ser
designado por su nombre o por la usurpacion del mismo (articulos 27 y
28 del Cédigo Civil), cuando la otra parte ha actuado de mala fe en la
conclusiéon de un negocio juridico (articulo 211 del Codigo Civil — dice
“indemnizacién por dafios y perjuicios”) y el propio articulo 1969 del
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Codigo Civil utiliza el la palabra indemnizacion (“Aquel que por dolo o
culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo”).

Por su parte, el articulo 666 del Codigo Civil establece que el
poseedor de mala fe esta obligado a resarcir al heredero el valor del
bien y sus frutos, ello en caso de que el bien hereditario se enajenase.
De igual forma, el indigno declarado en caso de haber enajenado los
bienes hereditarios deberd tresarcir. Asimismo, como lo sefiala el
articulo 1195 del Codigo Civil, en el caso que el incumplimiento sea
imputable a uno o a varios codeudores el acreedor podra pedir el
resarcimiento de los dafos y perjuicios al codeudor o a los codeudores
responsables de dicho incumplimiento.

Como se ve, en nuestro ordenamiento cohabitan las voces
“indemnizacién por dafios y perjuicios” con la de “resarcimiento de
dafos y perjuicios”, ambas voces vinculadas comunmente con la
responsabilidad civil.

En la doctrina italiana clasica, se puede encontrar una distincién
entre “indemnizaciéon” y “resarcimiento”, aunque no se trata de una
distincion radical. En efecto, De Cupis (1970:759) sefiala que

“el legislador emplea, casi siempre, la expresién “indemnizacién”,
“indemnidad” en vez de resarcimiento. Esto tiene lugar en los
supuestos de daflo no antijuridico (...). Cuando la obligacién
indemnizatoria escapa al esquema normal de responsabilidad,
basindose en el binomio dafio-enriquecimiento, el entiquecido
esta obligado a “indemnizar” al perjudicado en el limite del
enriquecimiento. La misma expresioén se usa por el legislador en
supuestos meramente objetivos a los que corresponde un dafio
antijuridico no culpable y ademds en un caso de dafio
subjetivamente antijuridico”.

Sin embargo, el clasico autor (De Cupis 1970:759) precisa que

“la indemnizacion o indemnidad impuesta por las normas
referidas, corresponde a la amplia nocién de resarcimiento,
entendido como remedio subrogatorio, de caricter pecuniario, del
interés lesionado. Segin su etimologia la indemnizacién consiste
en dejar indemne al perjudicado por reintegrarle pecuniariamente
su interés lesionado, con lo que su nocién no parece diferenciarse
de la del resarcimiento. Aunque el hecho productor de
responsabilidad tenga caricter excepcional, situandose al margen
de los presupuestos normales de ella, la indemnizaciéon impuesta
por la ley no es algo distinto al resarcimiento”.

Nuestra lectura de lo recién citado es que, si bien el mencionado
autor percibe wuna distinciéon entre la voz indemnizacién y
resarcimiento, esta ultima, en su sentido amplio, incluirfa la
indemnizacion. De tal suerte que podriamos reinterpretar en el sentido
de que existe un resarcimiento en sentido amplio que comprende las
voces de indemnizaciéon y resarcimiento (que podriamos llamar
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resarcimiento en sentido estricto). La indemnizacién vinculada a
diversos supuestos que, como lo sefala el profesor italiano, escapan del
esquema normal de responsabilidad y, por otro lado, el resarcimiento
en sentido estricto que se refiere a la responsabilidad propiamente.

En nuestro pafs, se ha realizado, a rafz de lo regulado en el articulo
345-A del Cédigo Civil, un esfuerzo dogmatico de diferenciar la
indemnizacion y el resarcimiento. Dicho esfuerzo dogmatico como lo
hemos visto en el apartado a) del punto 4.3 de la presente tesis, ha sido
encabezado por profesores peruanos con formaciéon en la academia
italiana (profesores Leén y Morales). De igual forma, la Dra. Zapata ha
colaborado con su aporte, pero a diferencia de los profesores Morales y
Leodn, ha utilizado no la doctrina italiana como apoyo, sino la doctrina
espafiola (especialmente, al maestro Diez-Picazo). Evidentemente, en el
caso de la Dra. Zapata, la terminologia no es la misma, para
resarcimiento se dice “indemnizaciéon por dafos” y para indemnizacion
se dice “indemnizacién por sacrificio”.

Nos aunamos a este esfuerzo por cuanto nos parece util. En efecto,
nos parece funcional que se diferencie de manera clara, a través de
terminologia precisa, cuando nos referimos a un supuesto de
responsabilidad civil y cuando estamos fuera de los predios de la
responsabilidad civil. Este esfuerzo, sin duda alguna, ayudara a la mejor
comprension de distintas instituciones.

Ahora bien, retornando a nuestro articulo 345-A del Codigo Civil, el
legislador, en su momento, cuando consagré la férmula
“indemnizacién por dafios, incluyendo en dafio personal”, lo mas
probable es que haya pensado en la responsabilidad civil (aunque, del
diario de debates del pleno del congreso, sesion vespertina del 06 de
junio del 2001, no aparece clara la naturaleza juridica que se le asigna,
pero se habla de pena o sancién o en todo caso como un freno al
libertinaje que podria darse al consagrarse la causal de separacion de
hecho). Sin embargo, como bien lo anota el profesor espafol Diez-
Picazo (1993: 253)

“la ley, se dice, una vez que ha sido promulgada, se separada de su
autor y alcanza una existencia objetiva. El autor de la ley ha jugado
ya su papel y queda detras de su obra. Su obra es el texto de la ley:
la voluntad hecha texto. El posible y efectivo contenido intelectivo
del texto de la ley es lo que verdaderamente importa. Es este
contenido de pensamiento y de voluntad, inmanente en la ley, lo
unico que para los objetivistas tiene valor”.

La férmula legal utilizada en el articulo 345-A del Cédigo Civil
referida a la “indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal”,
nos hace recordar a la féormula legal que se utilizé para consagrar el
divorcio absoluto en el Perd. Como lo hemos recordado en la parte
histérica de esta tesis, el divorcio, en el Cédigo Civil de 1852, no tenia
el sentido técnico que ahora se atribuye; el divorcio, en esa época era lo
que para nosotros ahora es la separacién de cuerpos. Por otro lado,
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posteriormente, si recordamos el decreto ley 6890 podriamos
percatarnos que establecia que el divorcio tenfa los mismos efectos que
la nulidad; sin embargo, en dicha época no era muy clara la diferencia
técnica entre un supuesto de ineficacia sobreviniente del negocio
matrimonial (divorcio) y un supuesto de invalidez del negocio
matrimonial (nulidad) y las consecuencias que cada uno de ellos
revestia. Ahora, a diferencia de 1852, distinguimos lo que es divorcio y
separacion de cuerpos o el divorcio relativo del absoluto; ahora, a
diferencia de 1930, distinguimos lo que es la nulidad matrimonial del
divorcio y los efectos de cada uno de ellos. En el futuro, es probable
que la misma observacién se haga sobre nosotros y se diga, ahora si
tenemos clara la diferencia entre resarcimiento e indemnizacion.

El motivo de este comparativo es sefialar que la consagracion de la
térmula legal “indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal”,
puede que haya respondido a la falta de técnica y claridad conceptual
por parte de nuestros legisladores. Aunque para ser justos, es preciso
apuntar, que entre los proyectos y dictamenes que quedaron en el
tintero, especificamente en el dictamen de la Comisiéon de Reforma de
Codigos, presidida por Fernan Altuve se propuso como texto para el
articulo 345-A lo siguiente: “Tratandose de separaciéon de cuerpos por
decision unilateral, el juez puede conceder, a peticién del abandonado,
una compensaciéon economica, independientemente de la pension de
alimentos que pudiera corresponder”. (Congreso de la Republica
2001:3475). Ya sea por copia de modelos extranjeros o ya sea por
verdadera claridad conceptual, se consagraba una férmula que nos
hubiese allanado el camino. Se establecia, en vez de la “indemnizaciéon
por dafios” una compensacion econémica, como lo establecié Chile en
su ley de matrimonio civil, varios afios después. El inconveniente con
dicho proyecto era que mantenfa la relaciéon entre la compensacion
economica con el hecho del abandono, cosa que no deberia ser
relevante para los fines de la institucion.

Pero no debemos lamentarnos de lo ya hecho. Lo que corresponde
es interpretar la formula legal consagrada de tal forma que resulte
coherente con la finalidad que pretende la institucién y con la
naturaleza juridica que sustentamos.

Consideramos que la interpretacion correcta de la indemnizacion
por dafios regulada en el articulo 345-A es la que sigue: es
indemnizacion, en el sentido estricto de la palabra, en tanto que crea,
por mandato legal, una obligacién entre un cényuge deudor y un
conyuge acreedor y a raiz de un empobrecimiento o desmejoramiento
en la situacion del conyuge acreedor en razén de la separacion de hecho
o del divorcio. Y es por dafios, precisamente por cuanto dicho
empobrecimiento o desmejoramiento de la situaciéon del cényuge
acreedor constituye un dafio, pero no un dafio que nos reconduzca a la
responsabilidad civil, sino un dafio objetivo, que no es atribuible a
ninguno de los conyuges, sino a la situacién misma de la separacion de
hecho y del divorcio.
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Ahora cabe hablar del dafo personal que también es mencionado en
la féormula legal prevista por el articulo 345-A del Codigo Civil. Como
lo manifiesta el profesor Le6n (2003:9-10) la distincién entre dafio a la
persona y dafio moral se encuentra bastante difundida en nuestro
medio. “El dafio moral es el menoscabo del estado de animo que
subsigue a la comision de un hecho antijuridico generador de
responsabilidad civil”. Por su parte “El dafio a la persona es el
detrimento de un derecho fundamental del individuo, debido a un
hecho antijuridico”.

Es sabido que los propulsores del dafo a la persona incluyen dentro
de dicha voz, entre otros dafos, el dafio al proyecto de vida. Dentro del
dafo al proyecto de vida, aplicado principalmente a la indemnizacion
regulada en el articulo 345-A del Cédigo Civil, se ha incluido lo que se
ha venido a llamar el dafio al proyecto de vida matrimonial. Si bien ha
sido criticado por parte de la doctrina (Castillo 2010:205), la
jurisprudencia anterior a Tercer Pleno Casatorio fue favorable a la voz
dafo al proyecto de vida matrimonial.

Muestra de lo que acabamos de decir es la casacion N? 4921-2008
Lima, publicada en el diario el Peruano del 14 de mayo de 2009. En
esta casacion se indica que

“respecto a la indemnizacién como medida a favor del conyuge
petjudicado, esta Sala de Casacion viene destacando, dentro del
marco de la ruptura de la relacién matrimonial por separaciéon de
hecho, la existencia del dafio a la persona prevista en el articulo
1985 del Codigo Civil, en la forma de dafio al proyecto de vida,
entendido como aquel que afecta la manera como los cényuges
decidieron vivir, esto es, realizarse juntos a través del matrimonio
y, por ende, idearon, escogieron y desarrollaron un conjunto de
medidas, planes, proyectos, para dicho fin, los que muchas veces
comportan la asuncién de posiciones que desde el aspecto
econémico se manifiestan en que uno de los cényuges cede al otro
la situacién de proveedor y se le facilita toda oportunidad para que
dicha provisién sea mejor y mayor y aquel que asume el cuidado,
crianza, proteccién y vigilancia de la casa y de los hijos que la
conformen, todo en aras de dicho plan comun que al verse
truncado por el actuar del referido conyuge proveedor el otro
cényuge deviene légicamente en conyuge perjudicado con la
separacion de hecho”.

Aplicado lo recién dicho al caso concreto que resolvia la Casacion
N° 4921-2008 Lima se indica que

“es el actor quien se retiré del hogar conyugal fijado inicialmente
en la Avenida San Borja Sur nimero seiscientos veinte Dpto. E,
del distrito de San Borja; y el que se ha desarrollado laboralmente
en el campo empresarial siendo el que tiene ingresos econémicos
mayores; en cambio, es la demandada quien ha ejercido el cuidado
del hogar y de los hijos y luego de la de la separacién ha
continuado realizando dicho cuidado; la misma que si bien refiere
en su escrito de contestaciéon de demanda que ha contribuido
inicialmente a la labor empresarial del demandante es evidente que
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ha sido desarrollado para el proyecto matrimonial comun
compartido con el cuidado del hogar y crianza de los hijos, el cual
se ve truncado con la separacién de hecho, deviniendo dicha parte
en cényuge perjudicado; por consiguiente, es el demandante quien
ha producido dafio al proyecto de vida matrimonial de la
demanda, el mismo que debe ser indemnizado a favor de la actora
y fijado prudentemente”.

Bien leida esta casacion nos depara una grata sorpresa, pero antes de
evidenciarla, es oportuno precisar que, sin perjuicio del respeto que nos
merecen los maestros que impulsan el dafio a la persona y
especialmente el dafio al proyecto de vida, no somos partidarios de
dicha voz de dafio, principalmente, por los problemas que supone su
analisis causal y su certeza, ademas que como lo ha anotado el Dr. Le6n
(2007-B), por la discriminacién que puede entrafiar, entre oOtros
problemas. Sin embargo, tal y como esta descrito en la casacion recién
citada, debemos indicar que el dafio al proyecto de vida matrimonial
nos sirve para interpretar la voz “dafio personal” incluida en el articulo
345-A del Codigo Civil.

Debemos excluir que el “dano personal” al que hace referencia el
345-A pueda referirse a algin dafo a derecho de la persona como lo es
la integridad fisica o psicolégica, puesto que, en materia de divorcio,
ello no esta relacionado a la causal de separaciéon de hecho, sino a la
causal de violencia fisica o psicoldgica; o al derecho al honor y buena
reputacion, puesto que ello podra ser tutelado por la via de la causal de
conducta deshonrosa o injuria grave. Ademas, como ya se ha dicho,
por cuanto el resarcimiento de la integridad fisica, psicologica, honor,
no va a satisfacer la finalidad de velar por la estabilidad econémica del
conyuge. Sin embargo, si es cierto que puede ocasionar el perjuicio que
ha sido indicado en la casacién recién citada. La separaciéon de hecho
ocasiona un dafio objetivo provocado por la situacion propia de la
separacion de hecho y por el divorcio subsiguiente. La desaparicion del
deber de solidaridad entre los conyuges, la desaparicion de los seguros
sociales y de las futuras pensiones y el sacrificio de la vida productiva
hecho por uno de los cényuges en pos de los hijos comunes o del
progreso del otro cényuge, ciertamente, pueden suponer un
desmejoramiento en el nivel de vida de alguno de los conyuges.

Dentro de la corriente que propugna el dafno personal o dafio a la
persona (creemos que lo correcto hubiera sido persistir en la tradicional
clasificacién de dafio material y dafio moral que fue tomada por el Pera
venida desde el Code), no existe otra voz que mejor pueda responder a
la finalidad de velar por la estabilidad econémica que la voz de dafio al
proyecto de vida matrimonial, tal y como la describe la casacion 4921-
2008 Lima. Dafio personal no puede ser dafio a la integridad fisica, por
cuanto un resarcimiento que comprenda ese dafo no tiene nada que
ver con la estabilidad econémica luego del divorcio. Dano persona no
puede ser dafio al honor y buena reputacién, por cuanto un
resarcimiento que comprenda ese dafio no tiene nada que ver con la
estabilidad econémica luego del divorcio.
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Ahora bien, sin perjuicio de la denominacién, con la cual
discrepamos, reconocemos, en el “dafio al proyecto de vida
matrimonial”, en los términos precisados en la casacién citada, la
inestabilidad econémica que constituye el dafio objetivo producto de la
separacion de hecho y del divorcio. Es decir, para nosotros no debe
denominarse dafio al proyecto de vida matrimonial a la situacion
descrita en la casacion, sino que lo que describe es una situacion tipica
de inestabilidad econémica luego de la separacién de hecho, asi como
decretado el divorcio. Lo que se afecta con la separacion de hecho o
con el divorcio no es tanto el proyecto de vida (que puede resultar
afectado, puesto que los proyectos existen, pero que no puede ser
resarcido), sino lo que se afecta es el modelo econémico familiar que
los conyuges seguian para hacer funcionar su matrimonio y ademas deja
sin el estatuto protector del matrimonio a uno de los conyuges que
confiaba en dicho estatuto. Es por ello que coincidimos con lo que
manifiesta el Dr. Romulo Morales (2011:506) al indicar que la expresion
“dafio personal” contenida en el articulo 345-A del Coédigo Civil
“significa juridicamente el desequilibrio econémico que afecta al
conyuge perjudicado por la separacion de hecho y el divorcio”.

Dadas estas consideraciones podemos concluit que la
indemnizacién por dafos que incluye el dafio personal, consagrada en
el articulo 345-A del Cédigo Civil, debe ser entendida como la
obligacién legal de indemnizar de un cényuge a favor del otro conyuge
que sufre las consecuencias de un desmejoramiento de su situacion
econoémica a raiz de la separacién de hecho y del divorcio y de como se
desarroll6 la vida en comun, lo que constituye un dafio que no ha sido
producido por ninguno de los conyuges, sino por la situacion propia de
la separacion de hecho y del divorcio.

En ese sentido, esta indemnizacién no cumple una funcién
resarcitoria ni punitiva ni preventiva, sino una funcién compensatoria
de un dafo objetivo ocasionado no por alguno de los conyuges sino
por la debacle de la economfia familiar, la desapariciéon del estatuto
protector del matrimonio que la separacion o el divorcio suponen.

5 De las deficiencias del articulo 345-A del Coédigo Civil

Asumida nuestra posicioén en torno a la naturaleza juridica y expuesta nuestra
interpretacion del articulo 345-A del Coédigo Civil, en esta parte anotaremos las
deficiencias que hemos advertido en el articulo bajo analisis, a la luz del derecho
comparado y dado el funcionamiento en nuestros tribunales. Dichas deficiencias
principalmente son las siguientes: a) No contiene una descripcion precisa que permita
determinar la naturaleza juridica; b) Su aplicaciéon dentro del régimen de divorcio es
incompleta; ¢) No esta clara la compatibilidad de la institucion estudiada con el
derecho de alimentos entre conyuges; d) La forma de prestacién de la indemnizacion
no es flexible; e) El articulo en comentario no contiene criterios que permitan la
identificacion del conyuge perjudicado ni criterios que permitan la cuantificacion del
monto de la indemnizacion.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




Existen otras deficiencias de orden procesal, por ejemplo. Es el caso del debate
que gira en torno a si procede de oficio o a pedido de parte. Ese debate, entre otros,
no lo abordaremos por la naturaleza sustantiva de la tesis.

En ese sentido, desarrollaremos a continuacion cada una de las deficiencias
anotadas:

5.1 No contiene una descripcion precisa que permita determinar su
naturaleza juridica

Como ya lo hemos sefialado en este capitulo, uno de los debates mas
arduos en torno a la materia ha sido el referido a la naturaleza juridica. Dicho
debate se ha originado por la redaccion del articulo 345-A del Codigo Civil
dado que si bien parece hacer explicita referencia a la responsabilidad civil ello
no se condice con la naturaleza del divorcio remedio ni con la finalidad que
pretende alcanzar la institucion la cual es velar por la estabilidad econémica del
conyuge perjudicado, que responde a una légica mas asistencial que
resarcitoria, punitiva o preventiva.

Hubiese sido menos debatido el tema si es que en el texto final del
articulo 345-A se hubiese incluido el texto que proponfan las comisiones de
justicia y de reforma de codigos en sus respectivos dictamenes de introduccion
de la separacion de hecho al Cédigo Civil. En dichos dictimenes, que fueron
sustentados ante el pleno del Congtreso, en la sesion 25, sesion vespertina, de la
legislatura ordinaria 2000 — 2001, con fecha 06 de junio del 2001, se proponia
que el texto del articulo mencionado disponga la asignacién de una
“compensacion econémica” en vez de una “indemnizacién por dafios,
incluyendo en dafio personal”; que fue propuesta por la Comisién de Mujer y
Desarrollo Humano. Al final, triunfé la propuesta de la Comision de Mujer y
Desarrollo Humano, con lo que nos ganamos un problema, puesto que la voz
“compensacion econémica” hubiese permitido distinguir mas claramente la
naturaleza de la institucion estudiada.

En el derecho comparado, la redacciéon de los pares del articulo 345-A
son muchos mas claros y, por lo menos de los consultados, ninguno hace
referencia a dafios:

En Espafia, el articulo 97 del Cédigo Civil, establece que el conyuge al
cual la separaciéon o el divorcio produzcan un desequilibrio econémico en
relaciéon a la posicion del otro, “tendra derecho a una compensacion”. En
Chile el articulo 62 de la ley de matrimonio civil se hace referencia a la
compensaciéon del menoscabo econémico. En Francia, el articulo 270 del
Codigo Civil hace referencia a una prestacion destinada a compensar la
disparidad que la ruptura del matrimonio crea en las condiciones de vida de los
conyuges. En Italia, el articulo 5 de la ley N° 898, nos menciona que el tribunal
dispone la obligacién de un conyuge de suministrar peridédicamente a favor del
otro una asignacion cuando este tltimo no tenga medios adecuados o no pueda
procurarselos por razones objetivas. En Argentina, el nuevo Coédigo Civil y
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Comercial, en su articulo 441, establece que el conyuge a quien el divorcio le
produce un desequilibrio manifiesto “tiene derecho a una compensacion”.

Como se puede apreciar, ninguno de los articulos consultados hace
referencia a dafio alguno, sino que su denominador comun es la compensacion
y evitan la utilizacién de voces relacionadas a la responsabilidad civil.

5.2  Laaplicacion de la indemnizacion por inestabilidad econémica es
restringida

Como lo hemos visto en el capitulo I de esta tesis y como lo sostiene
unanimemente la doctrina, en nuestro pais, rige un régimen o sistema mixto de
divorcio. En €l conviven las corrientes del divorcio remedio y divorcio sancion,
al cual nosotros hemos agregado el divorcio incausado consensual. Este
régimen se diferencia de otros paises como Espafa, en donde el divorcio es
netamente incausado y, por tanto, existe un tratamiento uniforme.

Dado este contexto, y consultado el derecho comparado, en otros
ordenamientos que obedecen al mismo régimen mixto, nos percatamos que la
aplicacion de la institucién en estudio es mas amplia que en nuestro pafs.

En nuestro pais, la indemnizacién estudiada se aplica exclusivamente
para los casos de divorcio por separacion de hecho. Ello fluye del propio texto
del articulo 345-A del Coédigo Civil que indica que el juez velara por la
estabilidad econémica del conyuge que resulte “perjudicado por la separacion
de hecho”. De igual forma, el articulo mencionado en su primer parrafo hace
referencia expresa a la causal regulada en el numeral 12 del articulo 333 del
Codigo Civil, que no es otro que la causal de separaciéon de hecho. Ademas,
que el 345-A fue introducido junto con la causal de separacion de hecho.

Igualmente, conforme lo ha indicado la propia Corte Suprema en el
Tercer Pleno Casatorio Civil fundamento 47:

“nuestro sistema juridico civil ha establecido dos tipos de
indemnizacién en los casos de divorcio (y separacion de cuerpos).
El primero, se aplica para los casos de divorcio-sancién, cuyo
sustento es la culpa del cényuge que motiva la causal en la que se
funda el divorcio, razén por la que también se la ha denominado
divorcio por causas inculpatorias. El segundo, se refiere al
divorcio-remedio incorporado por la Ley 27495, es decir el
divorcio por causa no inculpatoria”’, la aplicaciéon de la
indemnizacién por desequilibrio econémico solo se aplica en los
casos de separacion de hecho.

En paises como Francia y Chile, en donde también conviven causales de
divorcio sancién y causales de divorcio remedio y, ademas, del divorcio por
mutuo acuerdo, se ha previsto la posibilidad que se aplique la compensacion
economica o prestacidon compensatoria, dependiendo del ordenamiento del
cual hablemos, tanto para los casos de divorcio culpable como para los casos
de divorcio remedio o sin culpa.
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En Francia, de conformidad con el articulo 229 del Cédigo Civil, el
divorcio puede darse en cuatro casos: 1. Divorcio por consentimiento mutuo;
2. Divorcio por aceptacion de la ruptura del matrimonio; 3. Divorcio por
alteracion definitiva del vinculo conyugal y 4. Divorcio por falta. Como
podemos apreciar, coexisten en este ordenamiento el divorcio por mutuo
acuerdo, el divorcio remedio (que viene a estar constituido por el divorcio por
alteracion definitiva del vinculo conyugal regulado en el articulo 238 del
Codigo Civil que establece que la alteracion definitiva del vinculo conyugal
resulta de la cesacion de la comunidad de vida entre los esposos) y el divorcio
por falta (regulado en el articulo 242 del Cédigo Civil que establece que uno de
los esposos puede demandar el divorcio cuando existan hechos imputables al
otro conyuge que constituyan una violaciéon grave o reiterada de los deberes y
obligaciones del matrimonio y que hagan intolerable mantener la vida en
comun)

Ahora bien, en el pafs galo, de conformidad con el articulo 270 del
Codigo Civil, el hecho que se extinga por el divorcio el deber de socorro entre
los cényuges sumado a la disparidad en las condiciones de vida entre los
conyuges tras el divorcio da lugar a la prestacion compensatoria,
independientemente de si el divorcio fue culpable o no. Cabe hacer mencién
que, en realidad, antes de la modificatoria por la ley 2004-439 del 26 de mayo
del 2004, el articulo 280-1 del Code establecia que, en caso de divorcio
pronunciado por culpa exclusiva de uno de los cényuges, no habia lugar a la
prestaciéon compensatoria, salvo, excepcionalmente, en los casos en los cuales
teniendo en cuenta la duraciéon de la vida en comun y la colaboracién a la
profesion del otro conyuges, la denegatoria de la pensién compensatoria sea
manifiestamente contraria a la equidad.

Sin embargo, luego de la modificacion hecha, la regla recién citada dejo
de tener efecto y, con ello, se desvinculé la culpa de la prestacion
compensatoria (antes de la modificatoria estaba medianamente desvinculada
puesto que si procedia la concesion de la prestacion compensatoria en los
casos de culpa compartida, ya que, como lo indica Rubellin-Devichi (2001:312),
ello se consideraba moralmente neutro). Dicha desvinculacién probablemente
se haya debido a los reclamos de la doctrina de la cual da cuenta Rubellin-
Devichi (2001:312) cuando indica que, en la fecha que escribe, existian
numerosos autores que estimaban que hacfa falta desvincular aun mas el
quebrantamiento del deber matrimonial de las consecuencias del divorcio vy,
por consiguiente, suprimir la regla de exclusion de la atribucion de la prestacion
compensatoria al esposo exclusivamente culpable.

Ahora, tampoco es que estemos ante una aplicaciéon estrictamente
objetiva de la prestacion compensatoria. La legislacion francesa, para satisfacer
los reclamos de orden moral que podria traer el conceder una prestacion
compensatoria a un conyuge exclusivamente culpable, ha previsto la
posibilidad de recurrir a la equidad para denegar la prestacion compensatoria
que en principio podtia corresponderle, de conformidad con el tercer parrafo
del articulo 271 del Code. Ejemplo de aplicacion de la equidad es una sentencia
de la primera corte de casacion civil de fecha 08 de julio del 2010 en la cual
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rechazan el recurso de casacion planteado por la coényuge en razon de que la
carga de los cuatro hijos en comuin habia sido asumida por el ex marido dado
que la mujer no realizaba ninguna contribucién a la manutencién de los
mismos y no realizaba sino raras visitas. Ademas de ello se tuvo en cuenta que
la esposa tenfa sélo 33 afios cuando se dej6 de hacer cargo de los hijos y que
no acreditaba ningun esfuerzo de seguir una formacion o ejercer algun empleo.

Cosa similar sucede en nuestro pais vecino, Chile. Pais que, a diferencia
de Francia, no tiene una tradiciéon divorcista amplia (el divorcio se incluyo a
través de la ley 19947, publicada el 17 de mayo del 2004), pero que, tal vez, por
eso mismo nos ha sacado ventaja al poder recopilar y asimilar experiencias
extranjeras, sin la necesidad de arrastrar lastres.

En Chile, al igual que Francia y Pert, existe un régimen divorcista mixto.
El divorcio en el pafs surefio podra ser demandado por uno de los cényuges,
de conformidad con el afrancesado articulo 54 de la ley de matrimonio civil,
“por falta imputable al otro siempre que constituya una violacion grave de los
deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y
obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun”. En el
mismo articulo precisa una serie de causales que no tienen calidad de numerus
clausus, puesto que el propio articulo hace referencia a la posibilidad de que
existan “otros casos”. El régimen de divorcio chileno, en el articulo 55 de la ley
de matrimonio civil, regula, ademas, la posibilidad de decretar el divorcio en
caso de comun acuerdo, siempre que acrediten el cese de la convivencia
durante un lapso mayor a un ano. Por dltimo, el propio articulo 55, en su
parrafo tercero, regula lo que en nuestro pais se llama separaciéon de hecho al
indicar que “habra lugar también al divorcio cuando se verifique un cese
efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de, al menos, tres
anos (...)”.

Al igual que Francia, en Chile, no existe ningin impedimento para que,
en principio, se le asighe compensacién econémica al conyuge culpable. Asi lo
expresa el profesor Vidal (2006:429-430)

“la compensacién procede al margen de la culpa del conyuge
deudor, y de cualquier otra valoracién de su conducta, pudiendo
perfectamente ser el conyuge inocente su deudor y el culpable su
acreedor o su acreedor (set) quien haya solicitado el divorcio
unilateralmente. Procede en toda clase de divorcio y a favor del
cényuge que experimenta el menoscabo. Distinto es que el
legislador considere para admitir la compensacién o medir su
cuantfa, la culpa o la buena o mala fe del conyuge que la demanda.
Quiere decir que, si la causa de divorcio es imputable a ese
cényuge o si celebrd el matrimonio de mala fe, el juez bien puede
denegar la  compensacién, bien  puede  disminuirla
prudencialmente. La culpa o la mala fe no inciden en la
imposicién de la obligacién, sino en su titularidad o monto.
Interesa la culpa o mala fe del coényuge beneficiario, no la del
obligado a pagar. La obligacién de compensar se desenvuelve
sobre la base de criterios estrictamente objetivos”.
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Sin embargo, también en este ordenamiento, de conformidad con el
articulo 62 de la Ley del Matrimonio Civil, se deja en manos del juzgador,
cuando se decrete el divorcio de conformidad con el articulo 54, la posibilidad
de denegar la compensacion econdémica “que habria correspondido al conyuge
que dio lugar a la causal o disminuir prudencialmente su monto”. La norma
contenida en el articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil es aplaudida por el
conservador autor Corral (2007)

“es logico que sea asi, pues si la compensacion busca resarcir los
petjuicios econémicos que genera la pérdida del estatuto protector
del matrimonio, no puede aprovecharse de ello quien no ha
respetado dicho estatuto violando sus deberes conyugales o
paternos”.

Y agrega que

“serfa incomprensible socialmente que alguien contra el cual se ha
pronunciado una sentencia por divorcio por atentado contra la
vida o violencia contra el otro cényuge o los hijos (...) pueda
invocar la misma sentencia que lo declara culpable como un titulo
legitimo de un derecho a compensacion econdémica por los efectos
del divorcio que con su conducta ha de alguna manera buscado”.

Revisados los ordenamientos que, al igual que el nuestro, contemplan un
régimen divorcista mixto, podemos concluir que en dichos ordenamientos la
aplicacion de la prestaciéon compensatoria, 0 como quiera que se llame, tiene un
ambito mas amplio que el que verificamos en nuestro pais en donde, como lo
hemos visto, de conformidad con el articulo 345-A y a lo sefialado por el
Tercer Pleno Casatorio Civil, sélo se aplica a los casos de separacion de hecho.

Debemos manifestar nuestra discrepancia con esta opcion del legislador
peruano, dado que si somos coherentes con lo que hemos manifestado
anteriormente en el sentido que el dano que se produce en el caso de
indemnizacién estudiada es un dafio de indole objetivo producido por el
divorcio mismo y no por el accionar de alguno de los conyuges, debemos
concluir que la indemnizacién por inestabilidad econémica debe surgir en
todos los casos de divorcio, ya sea en los casos de divorcio remedio, por mutuo
acuerdo o por sancion. Ello en vista a que, independientemente de la culpa, la
inestabilidad econémica se produce en todos los casos de divorcio. La
indemnizaciéon por estabilidad econémica no se debe porque el cényuge
acreedor sea culpable o no. La indemnizacién por estabilidad econémica se
asigna a favor del conyuge por haber dedicado mayor tiempo a las labores
domésticas, al cuidado de los hijos y haber renunciado a oportunidades de
formacion y laborales en beneficio de la familia.

El actual régimen puede que dé lugar a situaciones de inequidad y dejé
desprotegidas a personas que pueden haber cometido algun error, pero que
durante su matrimonio consagraron su vida al crecimiento y mantenimiento de
la familia, a través de un fundamental aporte, constituido por las labores del
hogar o el cuidado de los hijos, por ejemplo. Peor ain, el conyuge inocente en
un divorcio sancion, debe contentarse con el resarcimiento por dafio moral
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contenido en el articulo 351 del Cédigo Civil, sin tener protecciéon para su
estabilidad econdémica. La indemnizacién por inestabilidad econémica y el
resarcimiento por dafio moral, son cosas distintas y, en el marco de un divorcio
sancion, bien pueden cohabitar, ya sea asignandose la indemnizacién por
inestabilidad econdmica a la mujer y el resarcimiento por dafio moral al
marido, o viceversa, o asignarle los dos remedios sélo a la mujer o sélo al
hombre.

No podemos dejar de mencionar el hecho que en el Tercer Pleno
Casatorio Civil, en su fundamento 65, se opina de un modo muy similar a lo
regulado en Francia y en Chile, en caso de divorcio por culpa exclusiva de uno
de los cényuges:

“El menoscabo de la estabilidad econémica debe ser constatado
por el Juez de las pruebas y lo actuado en el proceso; y no debe
ser producto de la conducta de uno de los cényuges, sino que
provenga del hecho objetivo del apartamiento factico, o en su
caso, del divorcio en si, con prescindencia de toda forma de

culpabilidad”.
Sin embargo, catastroficamente se agrega:

“Cosa distinta es que la separacién de hecho haya sido causada
por uno de los conyuges, pero cuya conducta culposa no es
presupuesto necesario para que se configure esta causal de
divorcio. En este punto cabe preguntarse: si la separacién de
hecho se ha producido por culpa exclusiva del cényuge que sufre
mayor perjuicio, ¢es procedente fijar una indemnizacién a favor de
éste? Serfa improcedente por falta de interés para obrar en el
cényuge solicitante”.

El problema con esta opinion radica en que la exclusividad de culpa
como fundamento para denegar la indemnizacién por inestabilidad econémica
no se aplica al caso de divorcio por falta (como en Francia o Chile) sino en el
caso de un divorcio sin culpa o remedio, lo que resulta incoherente. Sélo
podria entrarse a la valoracién de la exclusividad de culpa si es que en el Peru
se pudiese aplicar esta indemnizacién no sélo a los casos de separaciéon de
hecho; mientas que se aplique sélo a los casos de separaciéon de hecho, el juez
no se encontrarfa autorizado de analizar la culpa para denegar o no la
indemnizacion estudiada.

5.3 No es clara la relacién de la indemnizacion por inestabilidad
econdémica con los alimentos

De conformidad con el articulo 345-A de nuestro Coédigo Civil el juez
“debera sefialar una indemnizacién 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”.

Cuestién previa que debemos manifestar es que el articulo 345-A se
encuentra inscrito dentro de la regulaciéon para la separaciéon de cuerpos.
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Como es sabido, en la separaciéon de hecho no se extingue el deber de
asistencia mutua, por lo que, en los casos de separacién de cuerpos por
separacion de hecho, es posible fijar alimentos, sin ningun problema.

Ahora bien, con respecto al divorcio, la udltima frase
“independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder” ha provocado que la jurisprudencia entienda que el principio
de extincién de la obligacién alimenticia entre los conyuges tras el divorcio,
consagrado en el articulo 350 del Codigo Civil, no sea de aplicacién
automatica al divorcio por separaciéon de hecho.

Asi se ha decidido desde muy temprano en la casacion 2190-2003 Santa

“los alimentos a que se refiere la norma bajo comentario deben
entenderse como aquellos a los cuales los conyuges estan
obligados de manera natural dentro de su relacién, como si la
separaciéon no se hubiera producido; pues no es necesario que la
mujer carezca absolutamente de recursos, sino que basta que los
que posee no sean suficientes, situacion que se comprende por lo
especial y drastico de la causal que solventa el divorcio, que se
basa unicamente en un supuestos factico que como tal debe tener
sus limitaciones, las que se dan en los extremos que se refiere a
alimentos y a la indemnizacién en caso de que uno de los
cényuges resulte mas perjudicado”.

Este criterio ha sido ratificado por el Tercer Pleno Casatorio Civil que
en su fundamento 44 B menciona que

“no es de aplicacién inmediata a la declaracién de divorcio por
esta causal (se refiere a la separacién de hecho) el cese automatico
de la obligacién alimentaria entre los cényuges prevista en el
primer parrafo del articulo 350 del Cédigo Civil, norma aplicable
solo al divorcio-sancion; estando facultado el Juez a apreciar las
circunstancias de su subsistencia en cada caso concreto”.

Sin embargo, esta interpretacion no ha sido acompafada por la
doctrina. Asi Placido (2001C:121) indica que

“como se sabe, por el divorcio cesa la obligacién alimenticia entre
marido y mujer. En consecuencia, si alguna de las partes tiene
interés en que la prestacién continde por encontrarse en alguno de
los casos excepcionales previstos en el articulo 350 del Cédigo
Civil, debera invocar tal pretension y ofrecer la prueba que la
acredite; a fin de ser considerado por el juzgado al momento de
resolver. Recuérdese que el articulo 345 estd expresamente
referido para los procesos de separacién de cuerpos; rigiendo, por
tanto, para el divorcio las disposiciones contenidas en el articulo
350 del Cédigo Civil. Por ello, de no haberse solicitado la fijacion
o la continuacién de la pensién de alimentos en el proceso de
divorcio, aquella dejara de producir sus efectos al cesar la
obligacién alimentaria”.
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Como se puede apreciar, no es clara la relaciéon que guardan los
alimentos con la separacion de hecho. Segun la jurisprudencia, en los casos de
separacion de hecho no se extingue inmediatamente el derecho de alimentos;
segun la doctrina, es de aplicacion el articulo 350 del Coédigo Civil y, por
tanto, se extingue el deber de prestar alimentos entres los conyuges.

Esta situaciéon ha venido a desembocar en una confusiéon de las
funciones que deberfa cumplir la indemnizacién por inestabilidad econémica
con la funcién de los alimentos. Se ha senalado (Beltran 2010: 26) que

“si nos ponemos a analizar aquellos casos, en los cuales se observa
que la mujer nunca trabajé fuera del hogar. En estos casos,
cuando el cényuge que proporciona los alimentos pretende
disolver el vinculo, los jueces deben analizar el contexto familiar,
en tanto, podria dejar sin alimentos a una persona que no tiene
como sostenerse por si misma —generalmente por la edad, en
tanto esta le impide ingresar o retornar al campo laboral que es
cada dfa mds competitivo- debiéndose acotar que ademas debera
tener en consideracién que un 90% de casos también perdera el
seguro de salud, pues al no trabajar siempre estuvo asegurada
como dependiente del cényuge que laboraba, por lo que al
disolverse el matrimonio también desaparecera el derecho a
percibir los servicios de salud publica que a diferencia del seguro
privado no tiene limite edad”.

Precisamente, para los casos como los que denuncia Beltran esta la
indemnizaciéon por inestabilidad econémica, la cual tiene su razéon de ser,
entre otras cosas, en la extincién del deber de asistencia o de socorro entre
los conyuges. Puesto que, de no extinguirse el deber de alimentos a favor del
conyuge perjudicado, no tendria sentido fijar indemnizacién alguna que vele
por la estabilidad econémica, puesto que no existirfa inestabilidad ya que el
modelo econémico familiar podria, en principio, seguir en marcha,
desempefiandose uno en el campo laboral y otro en el ambito doméstico.

Para este extremo, también es interesante observar lo que ha sucedido
en Francia. El articulo 270 del Code, antes de la modificaciéon producida por la
ley 2004-439 del 26 de mayo de 2004, establecia que, salvo cuando es
pronunciado en razén de la ruptura de la vida comun, el divorcio pone fin al
deber de socorro previsto en el articulo 212 del codigo civil francés; sin
embargo uno de los esposos puede ser obligado a pagar al otro una
prestacion destinada a compensar, en la medida de lo posible, la disparidad
que la ruptura del matrimonio creada en las condiciones de vida respectivas.

Comentando este articulo Rubellin-Devichi (2001:312-313) indica que
en el caso del divorcio por ruptura de la vida en comun no hay lugar a la
prestacion compensatoria dado que el deber de socorro sobrevive al divorcio.
Es mas, cita una sentencia de la segunda corte de casacion civil del 18 de abril
de 1980 en la cual se establecié que resulta del conjunto de los articulos 270 y
282 del Codigo Civil, que la prestacién compensatoria sélo se debe en los
casos donde el divorcio ponga fin al deber de socorro.
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Como queda claro, para los franceses el deber de socorro o de
asistencia o el deber de prestar alimentos, resulta relevante para la génesis de
la prestacion compensatoria. Antes de la modificacion del afio 2004, dado que
en el divorcio por ruptura de la vida comin (simil a nuestra separacion de
hecho) no extinguia el deber de socorro, en este caso, no se estaba obligado a
pagar la prestaciéon compensatoria.

Mas clara queda aidn la incompatibilidad para los franceses entre
alimentos y la prestacién compensatoria, cuando se revisa la reforma del afio
1975. Asi lo describen Delmas-Marty (1987:89)

“hasta la ley del 11 de julio de 1975, el esposo inocente podia
obtener que el conyuge por cuya culpa se pronunciara el divorcio
fuera condenado a pagarle una pensién, que tenfa un caracter
complejo: de alimentos (prolongada en cierta manera la obligacion
de auxilio después de la disoluciéon del matrimonio), de
indemnizacién (gravaba al cényuge culpable), pero también con
caracter de suma fija (con un tope equivalente a la tercera parte de
las rentas del deudor). Segin la férmula de la Corte de Casacion,
se trataba “de una pensién de alimentos destinada a reparar el
petjuicio causado por la desapariciéon anticipada del deber de
auxilio, del cual aquella era la prolongacién y la substitucién”.
Muchas criticas le fueron formuladas: su monto, a veces irrisorio
(sin embargo, la condena a dafios y perjuicios con frecuencia la
suplia), las dificultades encontradas por los acreedores, de hecho,
siempre las mujeres, para obtener el pago regular, la dramatizacion
del proceso para obtener un divorcio por culpas exclusiva, el
contencioso que siempre podia volver a suscitarse para la revision
de la pension. Por tales razones se imponia una reforma. En 1975
el legislador, salvo en caso de divorcio por ruptura de la vida en
comun, que no eclimina la obligacién de auxilio, sustituyd la
pensién por una prestacion compensatoria cuyo espiritu y técnica
son diferentes. Ante todo, la prestacién compensatoria se
encuentra ampliamente desligada de la responsabilidad en el
divorcio; independientemente del beneficio de divorcio, puede
favorecer a un esposo en caso de culpas compartidas. No sanciona
una falta y no es una prolongacién del deber de auxilio, el cual
desaparece”.

Como se observa la reforma del régimen divorcista francés del afio 75’
tuvo, entre otras cosas, como objeto la sustitucion de la pension de alimentos
por la de la prestacién compensatoria.

En Chile, al igual que el régimen actual en Francia, el deber de
asistencia reciproca se extingue, sin excepcion, por el divorcio. Es mas se
argumenta que si bien la compensaciéon econémica esta dentro de las reglas
comunes aplicables a la separacion judicial (separacion de cuerpos, en nuestro
pais), al divorcio y a la nulidad matrimonial, s6lo serfa aplicable a estas dos
ultimas instituciones, excluyendo a la separacion judicial, no sélo porque asi
lo dispone el articulo 61 de la ley del matrimonio civil (dispone que se
compensara el menoscabo econémico “cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio”), sino por cuanto
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“ésta (se refiere la separacion judicial) no pone término al deber de
socotro, y, en consecuencia, persiste el deber de alimentos entre
los coényuges. En efecto, no habiéndose puesto término al
matrimonio no existe razén alguna para hacer procedente la
compensacion econémica. Si bien puede sostenerse que alguno de
los cényuges separados judicialmente puede encontrarse en el
mismo supuesto factico que el conyuge débil divorcio o anulado,
no resulta admisible la compensacién ya que persiste el vinculo
matrimonial, siendo exigible la obligacién alimentaria”. (Pizarro

S/D:9)

Por nuestra parte debemos manifestar que de interpretarse que el
articulo 350 primer parrafo del Cédigo Civil tiene un alcance general a todo
tipo de divorcio, incluido el divorcio por separaciéon de hecho, se ganarfa en
coherencia, ya que si es que el deber de socorro o de asistencia perdura al
divorcio por separaciéon de hecho, deberfa prescindirse de la indemnizacion
por inestabilidad econémica (como se hacfa en Francia antes de la
modificatoria del anio 2004), puesto que no habria tal desequilibrio, o en todo
caso, cualquier desequilibrio podria ser subsanado a través de los alimentos.
En ese sentido, la expresion “independientemente de la pension de alimentos
que le pudiera corresponder” debe ser interpretada en el sentido que la
indemnizacién por inestabilidad econémica podra ser concedida
independientemente de la pensiéon de alimentos que le pudiera corresponder
de conformidad con el caso excepcional que regula el articulo 350 del Codigo
Civil o, en el caso de la separaciéon de cuerpos, en donde se mantiene el
vinculo matrimonial y, por ende, el deber de socorro entre los conyuges y los
alimentos.

5.4 Forma de prestacion de la indemnizacion no es flexible

El segundo parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil prevé la
posibilidad que el juez opte, para velar por la estabilidad econémica del
conyuge perjudicado por la separacion de hecho, entre la indemnizacion que
venimos estudiando o la asignacion preferente de bienes de la sociedad de
gananciales.

Con respecto a la indemnizaciéon que venimos estudiando, en principio,
del articulo 345-A del Cédigo Civil, no podemos apreciar que se indique la
forma de pago de la indemnizacién que ordena. Sin embargo, al sefialar que
se trata de “una” indemnizacién por dafos, debemos entender que se trata de
un monto determinado, por lo que excluiriamos supuestos de prestacion
como rentas vitalicias o indeterminadas.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia y no existe discusion. El Tercer
Pleno Casatorio Civil en su fundamento 73 establecié que

“Como regla general, para que la indemnizacién cumpla su
finalidad de velar por la estabilidad econémica del conyuge mas
perjudicado, debe establecerse en un solo monto dinerario que el
Juez estime justo en atencion a las pruebas recaudadas y a lo que
resulta del proceso. No se trata de una pensién compensatoria
como ocurre en el derecho espafiol, en donde el Juez esta
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autorizado a fijar una pensioén indemnizatoria, de tracto sucesivo,
que debe ser pagada en cuotas y periédicamente, durante cierto
tiempo”.

Sin embargo, se precisa en el fundamento 75 que

“Es cierto que en ejecucion de sentencia el Juez, a pedido de la
parte beneficiada o de ambas partes, puede fraccionar el monto
indemnizatorio, para facilitar su pago en atencién a las
circunstancias del caso, pero ello no desnaturaliza la
indemnizacion fijada, incluso en esta modalidad de pago se puede
convenir algun tipo de garantia personal o real”.

Es decir, a criterio de este pleno, se trata de un monto determinado,
pero este monto puede ser fraccionado a pedido de la parte beneficiada o de
ambas partes. El hecho que se contemple la posibilidad de fraccionar el monto
de la indemnizacién nos parece razonable, atendiendo a la finalidad de la
indemnizaciéon la cual es velar por la estabilidad econémica del coényuge
petjudicado, y la tnica manera de velar por este conyuge es protegerlo o
subvencionarlo hasta que pueda desarrollar una economia independiente (es
decir se pueda valer por si mismo desarrollando una actividad lucrativa). En
muchos casos, para lograr dicha finalidad el monto de la indemnizacién puede
llegar a ser alto, dado que el conyuge mas perjudicado necesitara proteccion
previsiblemente por afios (por ejemplo, para que estudie o se capacite
laboralmente o hasta que el negocio se estabilice), por lo que obligar al cényuge
deudor a pagar un monto tan alto serfa irrazonable. En ese sentido, estamos
conformes con que se permita fraccionar el monto de la indemnizacion.

Cantar distinto merece el criterio del pleno con respecto a quién tiene
legitimidad para solicitar este fraccionamiento. El pleno indica que el
fraccionamiento procede a pedido de la parte beneficiada o de ambas partes.
La parte beneficiada, salvo en algin rapto de misericordia, cosa que
consideramos improbable dados los términos en los cuales terminan los
procesos de divorcio por causal, es muy complicado que solicite el
fraccionamiento. La posibilidad de que ambas partes lo soliciten reviste la
misma complicacién, puesto que también el conyuge beneficiado con la
indemnizacién debera prestar su consentimiento.

La decision de fraccionar o no deberfa ser decisién del juez, quien
debera fijar un monto acorde con la finalidad de la indemnizacién, teniendo
en cuenta el tiempo que le tomara al conyuge perjudicado desarrollar una vida
economica independiente y fraccionarlo a fin de darle cobertura al cényuge
petjudicado por el tiempo que se determine. Asi, por ejemplo, si el juez
considera que el conyuge mas perjudicado demorara dos anos (24 meses) en
estabilizarse econémicamente y, ademas, se acredita que para dicha
estabilizacién (por ejemplo, para terminar la carrera que dejé trunca) se
requiere un monto de S/. 2,000.00 (dos mil con 00/100 nuevos soles),
entonces podra fijar una de indemnizaciéon por inestabilidad econémica
equivalente a S/. 48,000.00, pagaderos en 24 cuotas de S/. 2,000.00 cada una.
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En la experiencia comparada, es cierto, como lo dice el pleno casatorio,
que en Espana la forma prevalente de prestacion para velar por la estabilidad
econdémica es la forma de la pension, sin embargo, se regulan otras formas de
prestacion como lo es la pension a tiempo indefinido o pensién temporal o
también, como en el Perd, a una suma alzada, es decit, a un monto
determinado; asf esta regulado en el articulo 97 del Cédigo Civil ibérico.

En Espafia, al ser prevalente la forma de pensién para esta institucion y
ser menos frecuente la prestaciéon unica, se da un fenémeno inverso a la
propuesta que hemos hecho lineas arriba. En efecto, Belio (2013:222-223) da
cuenta de una sentencia del Juzgado de Primera Instancia N° 79 de Madrid en
la cual la jueza establece “la cantidad de 60.000 € a tanto alzado a favor de la
esposa, correspondientes la capitalizacion de 2.500 € mensuales por dos
afios”, valorando para realizar esta capitalizacion el elevado poder adquisitivo
no soélo ahora sino constante en el matrimonio del esposo.

Como se ve, nosotros hemos propuesto, por la actual regulacién
contenida en el 345-A del Codigo Civil, la posibilidad que se fije un monto y
que dicho monto sea fraccionado. En Espafia, por la forma prevalente de
fijacion de la compensacion por desequilibrio econémico, se propone la
capitalizacién de una prestacion que en principio deberfa tener la forma de
pension.

De la obra de Belio también es interesante destacar para los fines de la
cuantificacién de la indemnizaciéon lo que indica con respecto al prondstico
que en Espafia se hace del tiempo que al conyuge débil le tomara rehacer su
vida econémica. En el pais ibérico, esta técnica se utiliza principalmente para
determinar la duracién de la pension temporal; en el Perd, podriamos
utilizarla para cuantificar la indemnizacion

“Una vez constatada esa funcién reequilibradora, habrd que
realizar un juicio prondstico sobre el tiempo en que se prevé que
el conyuge acreedor tardard en superar el desequilibrio para de
esta manera fijar el limite temporal de la pensién. Dicho de otro
modo, el plazo debera estar en consonancia con la previsiéon de
superacion del desequilibrio”. (Belio 2013:187)

En el Pera, mutatis mutandi, se deberia hacer el mismo juicio prondstico
para determinar cuando, previsiblemente, el conyuge superara la inestabilidad,
y en base a ello, y al monto que, mensualmente, quincenalmente,
periddicamente, requerira, se puede arribar a un monto global de la
indemnizacion.

Con respecto a Francia, al igual que Perd, pero a diferencia de Espania,
la regla general para la prestacién compensatoria es el monto a tanto alzado,
es decir, un monto global o definido, conforme lo prevé el segundo parrafo
del articulo 270 del Code. Sin embargo, ello no es tan simple como eso, el
articulo 274 del mismo cuerpo civil establece que para ejecutar la prestacion
puede adoptar dos formas:

a) El pago de una suma de dinero.
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b) Atribuciéon de bienes en propiedad o la constitucién de un derecho
temporal o vitalicio de uso, habitacién o usufructo.

Con respecto al pago de una suma de dinero, de conformidad con el
articulo 275 del Code, y con relacion a lo sefialado por Belio y nosotros,
cuando el deudor no esta en condiciones de pagar la suma de dinero en la
forma prescrita por el articulo 274, el juez podra fijar formas para el pago
bajo la forma de pagos periédicos indexados segun las reglas aplicables a las
pensiones de alimentos. Estos pagos periddicos, en principio, no podran
superar los ochos anos. Se agrega que el deudor podra liberarse en cualquier
momento pagando el total del capital indexado.

Hasta aqui hemos visto como en Francia y en el Espafia, como lo
hemos propuesto para el Pert, cabe la posibilidad de fijar un monto y
fraccionarlo, por dos motivos: 1. Dar cobertura al conyuge débil por el
tiempo que demore en superar la inestabilidad, y 2. En muchos casos, una
indemnizaciéon que realmente permita superar la inestabilidad econémica no
podra ser pagada por entera de una sola vez, por lo que resulta razonable
fraccionarla.

Queda un tema pendiente, un tema crucial. En el Pert, a diferencia de
los pafses que nos vienen apoyando para el analisis, no se permite, una
pension vitalicia. Esto resulta una grave omisiéon en nuestro sistema, por
cuanto, hasta este punto, hemos partido de supuestos en los cuales el
conyuge mas perjudicado puede superar la inestabilidad econémica, pero qué
pasa cuando no puede superarlo por razones de salud o de edad. Para esos
casos, deberfa preverse la posibilidad excepcional de una renta de caracter
vitalicio, como lo prevé el articulo 276 del Cédigo Civil francés. De alguna
manera, podria subsanarse ello con la pension alimenticia regulada para los ex
conyuges en el articulo 350 del Codigo Civil, pero no en todos los casos y no
de manera suficiente.

Muestra de la necesidad de regular una renta vitalicia es la casacion N°
5699-2011 Arequipa, del 09 de octubre del 2012, publicada el 02 de enero del
2014 en el Peruano; en esta casacion se fijan alimentos equivalentes al 10 %
de los ingresos del demandante y se adjudica a favor de la cényuge mas
perjudicada un inmueble de la sociedad conyugal. Las razones para hacer ello
son: 1) la conyuge tiene 79 anos; ii) su estado de salud no es éptimo (diabetes);
iif) esta imposibilitada de trabajar; iv) solo cuenta con ingresos producto de la
pensién alimenticia. En el caso concreto, por la edad y por la salud y por
cuanto aparentemente no ha desarrollado actividad lucrativa (la ejecutoria
refiere que sélo tiene como ingreso la pension alimenticia, no tiene pension
de jubilacién, ni otra renta), es evidente que no podra superar la inestabilidad
econémica ocasionada por la separacion de hecho, por lo que un monto
determinado no podria cumplir con la finalidad propuesta por el articulo 345-
A; en ese caso, hubiese sido ideal 1a constitucién de una renta vitalicia.

En Chile, al igual que en el Perg, no se regula una pensiéon o renta
vitalicia. Ello ha sido justificado en el siguiente sentido (Vidal 2009:72-73)
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“la finalidad perseguida por la LMC, asi fluye de la historia de su
establecimiento, es que el conflicto entre los cényuges en lo
patrimonial se resuelva de una sola vez, o en el menor tiempo
posible, lo que se ve reflejado en el marco legal sobre la forma de
entrega que pasa desde la consignacién de un monto o de una
pensién compensatoria por un plazo maximo de cinco afios a una
suma unica que puede dividirse en cuotas siempre que el deudor
ofrezca seguridades para el cumplimiento suficiente”.

Y agrega que con ello

“se quiere evitar la perturbacion del conflicto entre los conyuges o
que con ocasién del pago de la compensacién sutjan otros que
pudieran afectar el interés de los hijos comunes. Tal objetivo se
alcanza idealmente mediante la entrega de una suma alzada, Gnica,
global e inmodificable, pagadera de contado o, cuando mucho,
dividida en un reducido nimero de cuota. (...) La divisién en un
numero ilimitado o extenso de cuotas, incluso, con seguridades de
pago, o la constitucién de derechos reales con el caracter de
vitalicio, frustran abiertamente la mencionada finalidad”

Las razones expuestas por el profesor chileno son persuasivas, pero
ponderando, consideramos que es correcto que por regla general se fije una
indemnizacién a tanto alzado por lo sefialado por el profesor Vidal; sin
embargo, en casos excepcionalmente graves, se podria considerar la
posibilidad de una renta vitalicia, como lo prevé la legislacion francesa.

5.5 No regula criterios para la apreciacion de la inestabilidad y la
identificacion del conyuge mas perjudicado

Anotadas algunas de las deficiencias y vacios de nuestra legislacion con
respecto a la indemnizacién por inestabilidad econémica tras la separacion de
hecho, llegamos a otro gran vacio referido a la carencia de criterios que
permitan al juzgador apreciar la inestabilidad econémica y la identificacion del
cényuge mas perjudicado.

A diferencia de Francia (articulo 271 del Cdédigo Civil francés), de
Espafia (articulo 97 del Cédigo Civil espafiol), de Chile (articulo 61 y 62 de la
Ley de Matrimonio Civil), de Argentina (articulo 442 del Nuevo Cédigo Civil
y Comercial), de Italia (numeral 6 del articulo 5 de 1a N® 898), el Codigo Civil
peruano no contiene ningun criterio que permita determinar la existencia de
la inestabilidad econémica y, en consecuencia, la identificaciéon del conyuge
mas perjudicado.

En ese sentido, con el proximo capitulo pretendemos contribuir a
llenar dicho vacio. Para dicho efecto, analizaremos qué criterios se utilizan
por nuestra jurisprudencia y cuales propone la doctrina; contrastaremos si
esos criterios son coherentes con la naturaleza de la separacion de hecho; y
finalmente propondremos algunos criterios, con base en el derecho
comparado.
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Capitulo III

Criterios para la verificacion de la inestabilidad econémica y la identificacion del
conyuge mas perjudicado

En el presente capitulo analizaremos qué criterios han sido utilizados por los tribunales
y propuestos por los autores para determinar la inestabilidad econémica vy,
consecuentemente, identificar al conyuge mas perjudicado. Para ello dividiremos el estudio
en sentencias y opiniones anteriores al Tercer Pleno Casatorio Civil; criterios propuestos
por el Tercer Pleno Casatorio Civil y posteriores a estos; y finalmente, los criterios que en
nuestra consideracion deberfan aplicarse de conformidad con lo desarrollado hasta este
punto. Planteadas asi las cosas empecemos.

1. Situaciéon anterior al Tercer Pleno Casatorio Civil

Viene a ser la primera etapa de la institucién que venimos estudiando.
Comprende desde la dacion de 1a ley que la introduce (2001) hasta el tercer pleno
casatorio civil (2011). Es una etapa que, como se dijo, viene gobernada por la
opinién practicamente incontrovertida de que la naturaleza de la indemnizacién
estudiada correspondia a los predios de la responsabilidad civil y que el esquema al
cual respondia era el del cényuge inocente/conyuge culpable.

El Dr. Alex Placido (2004:51), por ejemplo, daba una explicacién mixta (hay
elementos de responsabilidad civil como elementos que si corresponden a la
institucion estudiada) de la razon del ser del articulo 345-A del Cédigo Civil

“Con el propésito de reparar los dafios que pueda sufrir el
cényuge perjudicado por la separacion de hecho, como
consecuencia de la frustracién del proyecto de vida matrimonial, la
afliccion de los sentimientos, etc. Asi como con la finalidad de
contrarrestar las dificultades econémicas que enfrente ese conyuge
perjudicado por la separaciéon de hecho, para obtener los medios
requeridos y seguir atendiendo sus necesidades y, en su caso, la de
sus hijos al concluir el vinculo matrimonial, a propdsito de la
conducta del consorte que motivé tal estado, demostrando la
intencién manifiesta de sustraerse del cumplimiento de sus
obligaciones conyugales y familiares, la ley impone al juzgador la
ineludible obligaciéon de velar por la estabilidad econémica (...)”

Anos mas tarde el propio profesor Placido (2008:51) reitera su posicion

“La alegacion de la culpabilidad en la separacién de hecho servira
para el debido cumplimiento de la obligacién a cargo del 6rgano
jurisdiccional de velar por la estabilidad econémica del conyuge
que resulte perjudicado por la separaciéon de hecho, a que se
refiere el articulo 345-A incorporado por la ley N° 27495; la que
tiene por objeto desfavorecer al cényuge culpable, por cuanto de
no ser asi se incitarfa a quien quiere obtener el divorcio a incurrir
en culpa para lograrlo”
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Como bien lo senala Mendoza (2002:91), quien escribe dentro de este lapso
de tiempo, en los casos de la separaciéon de hecho “para los efectos personales y
patrimoniales que resultan del divorcio se recurre a un esquema del conyuge
culpable y conyuge inocente”.

Por su parte, Canales (2010:173) considera que para dictar las medidas
tuitivas a favor del conyuge mas perjudicado es necesario previamente analizar e
identificar al cényuge que motivé la separacion de hecho. Ademas, agrega que el
conyuge perjudicado es aquel que no ocasioné la separacion de hecho. Con esta
ultima aseveracion coincide el profesor Placido (2008:54-56) al indica que la
acreditaciéon de un motivo imputable a uno de los cényuges del alejamiento del
domicilio conyugal “servira para definir la admisibilidad de la demanda y también
para identificar al consorte perjudicado con el fin de proteger su estabilidad
econdémica (...)".

Otra autora de renombre, que en su oportunidad opinaba de manera similar
al considerar determinante el motivo por el cual se produjo la separacion de hecho,
es la Dra. Cabello (2001:416)

“el perjudicado no necesariamente ha de coincidir con la persona
del coényuge emplazado, podra serlo si este es el consorte
abandonado en contra de su voluntad, mas no lo serd si la
separacion de los conyuges se ha producido por propio acuerdo; e
incluso el demandante podria ser calificado como perjudicado, si
no es el abandonante y prefiere invocar el retiro del otro consorte
en esta causal y no en la del abandono injustificado de la casa
conyugal con el fin de facilitar las pruebas”.

Para Castillo y Osterling (2003:70) en los casos de separacion de hecho de
solicitarse la indemnizacién que corresponde a esta causal, debera haber una
valoracion de los comportamientos conyugales, a fin de determinar si alguno de los
esposos viol6 los deberes y las obligaciones conyugales.

Como se puede apreciar la logica de esta etapa gira en torno a la culpa. Asi
la indemnizacién se debera cuando se acredite cudl de los dos coényuges motivé la
separacion de hecho, cual de los coényuges violé los deberes conyugales de
asistencia, cohabitacion, fidelidad, etc. También, dentro de esta légica, cabia la
compensacion de culpas, por llamarlo de una manera, como se aprecia de la
reproduccion del pasaje de la Dra. Cabello o como lo expresa el profesor Placido
(2003:78) cuando senala que en los casos de alejamiento fisico simultaneo o
sucesivo “se comprueba la concurrencia de culpa de ambos consortes, lo que
suprime la posibilidad de invocar la condicién de conyuge perjudicado”.

Muestra practica de esta 16gica culpabilistica expuesta por la doctrina son las
sentencias de la época.

En la casacion 2366-2009 Lima Norte se considerd estimar a favor del
conyuge mas perjudicado con la separaciéon de hecho (la demandada) una
indemnizacion, pues: 1. El actor fue quien se retird del hogar conyugal; 2. Dej6 a
sus cinco hijos al cuidado de la esposa; 3. La demandada tenfa 17 afios cuando
contrajo matrimonio; 4. LLa demandada tuvo que interponer demanda de alimentos
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y denuncias penales; 5. El demandante ha logrado formar una nueva familia. Por
dichas consideraciones,

“debe fijarse un monto que pueda resarcir el dafio moral
ocasionado a la demandada, el mismo que se estima de forma
prudencial en la suma de cuatro mil nuevos soles, monto que
podra reparar en algo los dafios y pertjuicios causados por la
ruptura del vinculo matrimonial y el incumplimiento de los
deberes de asistencia mutua que debieron primar en la dicha unién
matrimonial”.

En la casacion 2760-2010 Arequipa se toman en cuenta dos situaciones: 1.
El accionante fue quien se alejé del hogar conyugal y 2. Sostuvo una relacion
convivencial con otra persona con quien procred dos hijos. Con ello, dice la
suprema, falté a sus deberes de fidelidad y asistencia “(...) observando una
conducta impropia y lesiva a la dignidad de su cényuge y por afiadidura a la de sus
propios vastagos, en tanto resulta evidente que, en estos casos de ausencia o
abandono, provocan por lo general un menoscabo en la autoestima de la conyuge y
un sensible resquebrajamiento de la estabilidad del propios entorno familiar”. En
este caso se fij6 la indemnizacién en S/. 4,000.00.

Esta tendencia, como es evidente, se reprodujo en las instancias de mérito,
asf en una sentencia de la primera sala civil de la Corte Superior de Arequipa (Causa
865-2005) se estableci6 que al obrar en autos una partida de un hijo
extramatrimonial del demandante

“resulta evidente que el actor ha incumplido su deber de fidelidad
previsto por el articulo 288 del Coédigo Civil al mantener una
relacién extramatrimonial con tercera persona cuando ain no se
habfa disuelto el vinculo matrimonial perjudicando a la
demandante, en ese sentido, la conducta del demandado ha
ocasionado un dafio moral al haber atentado o menoscabado los
sentimientos de la demandada (...) resultando plenamente
aplicable lo previsto por el articulo 345-A”.

También, como en la doctrina, en la jurisprudencia se opinaba que en los
casos de culpa concurrente no procedia la indemnizaciéon contemplada por el
articulo 345-A. Por lo menos asi lo establece la Casacion N° 3143-2009 La Libertad
en donde se indica que de autos se verifica que ambos conyuges, sin divorciarse,
han contraido nuevas nupcias con terceras personas, “coligiéndose entonces que
ambos conyuges incurrieron en infidelidad, llevando vidas separadas vy
constituyendo cada uno sendos hogares apartados (...) en consecuencia, el articulo
345-A no resulta aplicable al caso de autos”.

Como se puede apreciar, tanto doctrina como jurisprudencia de esta
primera etapa conceden o deniegan la indemnizacién regulada en el articulo 345-A
del Cédigo Civil haciéndose la pregunta basica de quién motivé o promovié la
separacion de hecho (asi deudor de la indemnizacion sera el que unilateralmente
decidio la separacién; en caso, de que haya sido por mutuo acuerdo, no procedera la
indemnizacién); ademas de ello, también se verificara si se ha cumplido o no con
otros deberes conyugales (fidelidad, asistencia mutua), en caso que no se hayan
cumplido, la indemnizacién pesara sobre el conyuge que viol6 los indicados deberes

100

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




conyugales. Es decir, en esta etapa es fuerte la influencia del esquema conyuge
culpable — cényuge inocente. Primero se busca al culpable (el violador de los
deberes conyugales), para luego, por descarte, determinar al cényuge mas
perjudicado (que no es sino una suerte de cényuge inocente, el abandonado, el
maltratado).

En esta etapa no es tan relevante el tema econémico. La pregunta no es
quien ha sufrido la inestabilidad econémica. La pregunta principal resulta ser quién
es el conyuge culpable, quién viol6 los deberes matrimoniales, quien abandono.

El principal problema con esta forma enfocar la indemnizaciéon es que no se
cumple con la finalidad de velar por la estabilidad econémica del conyuge
perjudicado; en cambio, se prioriza la indemnizacién del dafio moral. Ello conlleva
a que la indemnizacion, entre otras cosas, sea diminuta para la finalidad propuesta la
cual es apoyar al conyuge perjudicado con el fin de que éste supere la inestabilidad
econémica y desarrolle una economia independiente a la matrimonial.

2. El Tercer Pleno Casatorio Civil

Como ya se ha dejado constancia lineas arriba, el tercer pleno casatorio civil
sirvié para hacer mas conocida una voz que negaba la naturaleza resarcitoria o de
responsabilidad civil de la indemnizacién contenida en el articulo 345-A del Codigo
Civil. Si bien, no se logré el cometido de desligar totalmente la institucién estudiada
de la l6gica culpabilistica y de responsabilidad civil, sf fue un buen paso.

En el pleno casatorio, del fundamento 54 se tiene que la finalidad de la
indemnizacién no es resarcir dafos, sino que su finalidad es corregir y equilibrar
desigualdades econémicas resultantes de la ruptura matrimonial. También ilusiona
el fundamento 65 del pleno que senala que “el menoscabo de la estabilidad
econémica debe ser constatada por el juez de las pruebas y lo actuado en el
proceso, y no debe ser producto de la conducta de uno de los cényuges sino que
provenga del hecho objetivo del apartamiento factico, o en su caso, del divorcio en
si, con prescindencia de toda forma de culpa” e, incluso, se sugiere una metodologia
similar a la que se aplica en Espafia; asi en el fundamento 64 se indica que “el
desequilibrio econémico se establece relacionando la situacién material de uno de
los conyuges con la del otro y al mismo tiempo, de la comparacién de la situacion
resultante del conyuge perjudicado con la que tenia durante el matrimonio”.

Hasta ahi uno podtia pensar que en el pleno se logré el objetivo de desligar
la indemnizacién de todo rasgo de culpabilidad; sin embargo, ello no fue asi. En el
fundamento 61, el pleno propone la existencia de dos juicios sucesivos para
determinar si se concede o no la indemnizacién: un primer juicio que denomina de
procedibilidad en el cual se verifican los dafios producidos como consecuencia del
hecho objetivo de la separacion de hecho o del divorcio en si, ademas el juez debe
verificar que dichos dafios tengan relacién causal con la separacién de hecho, “sin
que deba exigir la concurrencia del factor de atribucién” (es decir, sin verificacion
de culpa o dolo). El segundo juicio es de fundabilidad en el cual, a criterio del
pleno, si es posible tener en cuenta aspectos de culpa o dolo ello con el fin de
“determinar la magnitud de los perjuicios y graduar el monto de la indemnizacién a
favor del conyuge mas perjudicado” y se coloca como ejemplo para este juicio de
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fundabilidad los siguientes casos “si uno de los cényuges se rehusé
injustificadamente a cumplir con su obligacion alimentaria a favor del otro conyuge
y de sus hijos; o bien, cuando aquél abandoné el hogar conyugal sin acreditar
motivo justificado, mas aun si se fue del hogar para convivir con tercera persona,
dejando desamparados moral y materialmente a su consorte”.

En el fundamento 62, el pleno establece que

“en principio, no es presupuesto sime qua non de la causal de
separacién de hecho imputar ni probar dolo o culpa en el otro
coényuge para ser favorecido con el divorcio ni con la
indemnizacién (...) no obstante ello, puede alegarse y probarse la
culpa del apartamiento factico de uno de los cényuges con el
objeto de que el cényuge perjudicado obtenga una mejor
indemnizacion”.

En el fundamento 63 se indica que para cubrir los perjuicios ocasionados
por el apartamiento factico de uno de los conyuges se debe tener en cuenta entre
otras cosas “su afectaciéon emocional y psicoldgica, la tenencia y custodia de hecho
de los hijos menores de edad, si tuvo que demandar el cumplimiento de la
obligaciéon alimentaria”. También se debera tener en cuenta “la pérdida de
pensiones o beneficios de seguros o rentas que tengan como requisito la vigencia
del matrimonio”.

En el fundamento 74, segundo parrafo, a fin de cuantificar la indemnizacion
se indica que se debe tener en cuenta algunas circunstancias “como la edad, estado
de salud, posibilidad real de reinsertarse a un trabajo anterior del conyuge
perjudicado, la dedicacion al hogar, y a los hijos menores de edad, el abandono del
otro coényuge a su consorte e hijos al punto de haber tenido que demandar
judicialmente el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias, la duracién del
matrimonio y de vida en comun, y aun las condiciones econémicas, sociales y
culturales de ambas partes”.

De igual forma, el precedente vinculante N° 05 establece que

“para una decisién de oficio o a instancias de parte sobre la
indemnizacién o adjudicacién de bienes, del proceso debe
verificarse y establecerse las pruebas, presunciones e indicios que
acrediten la condicién de conyuge mas perjudicado a consecuencia
de la separacién de hecho o del divorcio en si. El juez apreciara,
en el caso concreto, si se ha establecido algunas de las siguientes
circunstancias:

a) El grado de afectaciéon emocional o psicolégica;

b) La tenencia y custodia de hecho de sus hijos menores de edad
y la dedicacién al hogar;

¢) Sidicho cényuge tuvo que demandar alimentos para él y sus
hijos menores de edad, ante el incumplimiento del cényuge
obligado;

d) Si ha quedado en una manifiesta situacién econdémica
desventajosa y perjudicial con relacién al otro cényuge y a la
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situacién que tenfa durante el matrimonio, entre otras
circunstancias relevantes”.

El pleno parece proponer, en el juicio de procedibilidad, un juicio
estrictamente objetivo, por medio del cual se valoren los dafios producidos por la
separacion de hecho, sin analisis de culpa o dolo; sin embargo, en el juicio de
fundabilidad, el pleno si da cabida al analisis de la culpa o dolo, sobre todo con el
fin de cuantificar la indemnizacién. Con respecto a ello debemos sefialar que la
metodologia es incoherente. Es incoherente puesto que todo lo que se luché y se
predico entorno a que la determinacion del dafio tiene que ser objetivo, se pierde al
permitir que en la cuantificaciéon ingresen criterios subjetivos que no tienen nada
que ver con la finalidad propuesta por el articulo 345-A del Cédigo Civil (zqué tiene
que ver la violencia fisica o psicolégica con el equilibrio econémico?).

Sin perjuicio de ello, de los pasajes del pleno recién citados podemos extraer
los siguientes criterios para determinar al cényuge mas perjudicado y para fijar su
cuantia:

a) La culpa del otro conyuge en el fracaso matrimonial;

b) Laedad

¢) Elestado de salud

d) La posibilidad real de reinsertarse al trabajo

e) La dedicacion al hogar y a los hijos menores

f) El abandono del otro conyuge y de sus hijos al punto de haber tenido que
demandar judicialmente el cumplimiento de los alimentos

@) La duracién del matrimonio y de la vida en comun

h) Las condiciones econdmicas, sociales y culturales

1) El grado de afectacién emocional o psicologica

j) Si ha quedado en una manifiesta situacién econémica desventajosa y
perjudicial con relacion al otro conyuge y a la situacion que tenfa durante el
matrimonio (desequilibrio econémico)

k) Otras circunstancias.

La mayoria de criterios han sido extraidos de la legislacién espafiola; otros
son cosecha nacional (la culpa, las condiciones sociales y culturales, el grado de
afectacion emocional o psicologica).

Con dichos criterios el pleno analiza el caso concreto que motivd su
pronunciamiento y especificamente evalia las sentencias de mérito, indicando lo
siguiente:

e Con respecto a la asistencia econémica de la demandada a favor del
actor para que estudie y obtenga el titulo de pedagogo el pleno indica que

“si bien puede generar un daflo moral, también origina un
desequilibrio econémico en la demandada, pues dicha asistencia
fue en el entendido que era para que el demandante se forje un
futuro mejor para el bienestar personal no sélo de él sino de la
familia (...) esta asistencia y esfuerzo econémico de la demandada
no fue compensado por el acto, produciéndose un evidente
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desequilibrio econémico; en consecuencia, el perjuicio a la
demandada rebasé el dafio moral”.

Correctamente se considera para valorar la inestabilidad econémica el
hecho de que la demandada haya aportado econdémicamente para la
educacion del marido, en perjuicio del propio desarrollo personal y
profesional (ella se quedd en la ciudad de origen realizando labores propias
del campo). Sin embargo, el apoyo no sélo fue econémico, sino que ademas
la mujer se dedico a los hijos, lo que también es un valioso aporte para la
familia. Todo ello con el fin de que el marido se desarrolle profesionalmente,
en perjuicio de las propias expectativas laborales y de desarrollo personal.

e Con respecto a los actos de violencia promovidos en contra de la
demandada se sefiala que “no solamente se ha producido perjuicios de
caracter moral, por las tribulaciones, sufrimientos psicolégicos y angustias,
sino también dafios a la persona por las lesiones corporales y vulneracion a la
integridad fisica de la demandada”.

No consideramos pertinente para compensar la inestabilidad
econdmica la evaluacion de hechos de violencia intrafamiliar. No nos consta
que en el caso sometido al pleno se haya reconvenido por la causal de
violencia fisica o psicolégica o que verse sobre un proceso de violencia
familiar; por el contrario, se trata de un proceso de separaciéon de hecho. No
es que creamos que los actos de violencia fisica o psicologica deban quedar
impunes o sin resarcimiento, pero si afirmamos que la indemnizacién por
inestabilidad econémica no es la via adecuada para su compensacion, puesto
que la violencia fisica o psicologica debe ser reparada teniendo en cuenta los
parametros y funciones propios de la responsabilidad civil y no los
parametros de la indemnizacién por inestabilidad econémica que son (o
deberfan ser) meramente objetivos dada su finalidad. En ese sentido, la
demandada tenfa dos posibilidades, o reconvenir por la causal culpabilistica
de violencia fisica o psicolégica; o demandar por la via de la violencia familiar;
en ambos casos podia, sin lugar a dudas, obtener una reparacion por el dafio
moral o dafio a la persona sufrido.

e Con respecto al incumplimiento de la obligacién alimentaria por
parte del demandante a favor de la demandada e hijos, se indica que “debe ser
tomado en cuenta como elemento de conviccion relevante para considerar a
la emplazada como cényuge mas perjudicada”. “Uno de los efectos directos e
indirectos de la separaciéon de hecho fue el incumplimiento de sus
obligaciones legales alimentarias del actor a favor de su coényuge e hijos, casi
todos ellos entonces menores de edad, lo que constituye una forma evidente
de perjuicio”.

Para los fines que se propone la indemnizacién para velar la estabilidad
econémica del coényuge mas perjudicado por la separacion de hecho, este
criterio tal y como esta explicitado por la Corte Suprema no es util, puesto
que hace énfasis en la culpa y la indemnizacién se torna una suerte de castigo
para el conyuge que se desentendié de sus obligaciones conyugales y
paternofiliales.
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El incumplimiento de la obligacién alimentaria, independientemente de
la posibilidad de obtener el cumplimiento forzado al cual puede haber lugar a
través de un proceso de alimentos, puede, por lo menos en la experiencia
extranjera asi se ha visto, ser materia de juicio y condena en los predios de la
responsabilidad civil. Asi, por ejemplo, se destaca en una sentencia de la
Camara de Apelaciéon en lo Civil y Comercial de Junin, Argentina, en donde
se condena al padre al pago de cinco mil pesos, a cada una de sus hijas, por
dafio moral consistente en “las aflicciones y padecimientos que hubieron de
soportar desde pequefias por la incertidumbre familiarmente vivida de contar
con el aporte econémico del padre”, la cual se ha valorado como un dano 7
re ipsa’.

En el Perd, por lo menos en la jurisdiccion civil o familiar, no podemos
atestiguar la existencia de ningin proceso de dafios y perjuicios por
incumplimiento del deber alimentario. Sin embargo, en el ambito penal, en
los procesos de omisiéon de asistencia familiar, si es comuin que, junto a la
condena, a titulo de reparacién civil, se fije un monto dinerario.

Regresando a nuestro tema, la necesidad de exigir alimentos en la via
judicial, para los fines de determinar al cényuge mas perjudicado, si es util
siempre que dicho proceso de alimentos se extraiga: 1. Cual de los dos
conyuges se dedicé a los hijos; 2. Cudl de los dos conyuges no desarrollo
actividad lucrativa. No nos sera util si es que se interpreta que por el solo
hecho de demandar alimentos ya se constituye como cényuge mas
petjudicado.

e Por otro lado, el pleno sefiala que, con relaciéon al inicio del proceso
judicial de divorcio, ello, en principio, no puede generar ningun tipo de
responsabilidad.

Es correcto que ello no entre al analisis para determinar si procede o no
la indemnizaciéon que venimos estudiando; sin embargo, advertimos que en
una casacion publicada posterior al pleno (Cas. 3464-2010-Lima, publicada el
29 de febrero del 2014, expedida el 03 de octubre del 2011), como uno de los
criterios tomados en cuenta se tiene que

“fue el demandante quien en todo momento ha pretendido
finiquitar la relacién conyugal para efectos de sustraerse de sus
obligaciones de asistencia mutua y cohabitacién, ya que fue él
quien se retir6 del hogar conyugal, y fue él quien demandd
anteriormente el divorcio por la causal de imposibilidad de hacer
vida en comun, aun cuando el mismo no hubiera sido amparado”.

Es decir, en esta casacion s se toma en cuenta quien tuvo la iniciativa de
dar por concluido el matrimonio.

5> Disponible en http://www.camoron.org.ar/vermas-fallos.php?f=800
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Bajo esos criterios, la Corte Suprema confirma las decisiones de las
instancias de mérito relacionadas al cényuge perjudicado considerando que es
la mujer la que ha sufrido mas con la separacién de hecho.

Consideramos que es conforme a ley que se haya determinado que es la
conyuge la mas perjudicada con la separacion de hecho; con lo que discrepamos es
que se ingrese al analisis de situaciones que no tienen nada que ver con la finalidad
prevista en el propio articulo 345-A del Coédigo Civil; esto es “velar por la
estabilidad econémica”. Por ejemplo, nos preguntamos, qué tiene que ver con la
estabilidad econémica la valoracion de la violencia fisica o psicolégica.

Para velar por la estabilidad econémica se deberfan tener otros criterios,
como lo son los ingresos de ambas partes, la actividad econémica que actualmente
desarrollan las partes, la capacitacion de las partes con el fin de insertarse al
mercado laboral, 1a edad, la salud, etc.

Por otro lado, el monto fijado (S/. 10,000.00) se establece sin tener en
cuenta ningun criterio, como podria ser el tiempo que la demandante necesita para
estabilizarse econémicamente (1 afio, 2 afios, 5 afios) y un monto periédico que
necesite con la finalidad de superar dicha inestabilidad que le ha ocasionado el
divorcio (S/. 1,000.00 mensual por diez meses, por ejemplo).

3. La jurisprudencia después del Pleno Casatorio

A pesar de haberse establecido que la indemnizaciéon contenida en el
articulo 345-A no respondia a los canones de la responsabilidad civil, sino que tenia
la naturaleza de una obligacion legal indemnizatoria, fundada en la equidad y en la
solidaridad familiar, y que tenfa como fin subsanar la inestabilidad econémica
generada por la separaciéon de hecho y/o divorcio, a pesar de todo ello, y por falta
de claridad en el propio pleno (que siguié hablando de dafio moral y dafo a la
persona, y en consecuencia evaluando situaciones ajenas al fin de la materia
estudiada), la jurisprudencia posterior al pleno sigui6 evaluando situaciones
culposas o dolosas, aunque también es cierto, que en este periodo existen sentencias
que dan cuenta de un cambio parcial en la perspectiva, orientadas a dejar de lado
criterios culposos para determinar la procedencia de la indemnizacién.

31 ¢El abandono o decisiéon unilateral de separacion define al
conyuge mas perjudicado?

En muchos procesos se ha determinado que el conyuge mas
petjudicado es el conyuge abandonado o victima de una decision unilateral
del otro consorte.

En efecto, en la casacion N° 4611-2013 Lima, emitida el 20 de marzo
del 2014, publicada en el Peruano el 30 de junio del 2014, se establece que:

“La Sala Civil ha considerado que con la constatacién policial a
fojas cincuenta y dos, se ha acreditado que el demandado
denunci6é que su cényuge hizo abandono del hogar familiar con
fecha uno de junio del dos mil tres, indicando que la causa de ello
fue la pretension de separarse y divorciarse por parte de ésta, lo
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que igualmente ha sostenido en la contestaciéon de la demanda y
declaraciéon de parte prestada en autos, siendo que si bien la
demandante en su escrito de demanda (...), ha seflalado que la
separaciéon se ha producido por situaciones irreconciliable y
debido a que su cényuge le cambio de cerraduras del
departamento comun donde vivian, viéndose obligada a acudir a la
casa de su madre; también lo es que en modo alguno ha probado
dichas afirmaciones (...) que contrariamente a ello se desvirtian
con la declaracién jurada suscrita por Marina Bacilia Villalba que
seflal6 que prestd alojamiento en su vivienda a Lara Rushby
Limaco, desde el dia uno de junio de dos mil tres, precisando que
la citada demandante le hizo la solicitud de alojamiento con la
debida anticipacién, llevando consigo al momento de alojarse
articulos personales que ingres6 para su uso, lo que igualmente ha
sido manifestado en su declaracion prestada en audiencia de

pruebas (...)”
Y continua diciendo que dichas pruebas:

“evidencian su decisién unilateral y voluntaria de poner fin a su
relacién matrimonial observandose, ademas de ello que (...) corre
el certificado de movimiento migratorio de fecha 14 de agosto del
2006 del cual se desprende que de fecha 04 de noviembre del
2004, sali6 del Pert, con destino al pafs de Venezuela sin que
hasta la fecha registre retorno alguno, lo cual permite determinar
que fue la demandante quien se retiré del hogar conyugal desde el
dia uno de junio del dos mil tres sustrayéndose desde aquel
entonces de sus obligaciones conyugales, siendo que el
demandado resulté perjudicado con la separaciéon de hecho”.

Este criterio se reitera en la casacién N° 2898-2013 Lima Norte, de
techa 03 de abril del 2013, publicado el 30 de julio del 2014 al casar una
sentencia de segundo grado puesto que “no se ha efectuado un analisis a
partir de lo alegado por ambas partes, maxime si el propio demandante es
quien refiere haberse retirado del hogar, por lo que, debe analizarse si es que
incumpli6 injustificadamente con sus deberes conyugales de asistencia y con
el deber de cohabitacion (...)”.

Nos da la sensacioén de estar frente a casaciones que resuelven proceso
de abandono injustificado del hogar conyugal y que fijan un resarcimiento
por dafio moral, pero no es asi, es el analisis que se hace para determinar la
procedencia de la indemnizacién dispuesta por la ley para velar por la
estabilidad econémica del conyuge mas perjudicado.

Ahora bien, el abandono como criterio ha permitido excluir del pago
de la indemnizacién contenida en el articulo 345-A, cuando el abandono no
se acredita. Asf la casacion N°® 5145-2011 Tacna, del 16 de abril del 2011

establece que

bl

“en el presente caso, es de apreciar que no se ha acreditado que
con la separaciéon de hecho haya resultado perjudicado alguno de
los conyuges, pues no se ha acreditado que el demandante
abandono el hogar conyugal sin acreditar motivo justificado, mas
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ain si no se fue del hogar para convivir con tercera persona,
dejando desamparados moral y materialmente a su consorte e
hijos”.

De igual forma, en el caso de mutuo acuerdo en la separacién, han
existido pronunciamientos que deniegan la indemnizaciéon. Por ejemplo, la
casacion N° 1448-2012 Lima, publicada en el Peruano el 02 de enero del
2014, establece que “no se ha probado en autos que dicha demandada haya
demostrado ser la conyuge mas perjudicada con la separaciéon de hecho, en
tanto la separaciéon fue por mutuo acuerdo conforme lo ha reconocido la
emplazada en su declaracién de parte (...)".

Estas ejecutorias son criticables por lo siguiente:

1. Se hace coincidir al conyuge perjudicado con el conyuge abandonado,
como si se tratara de un proceso de abandono injustificado de la casa
conyugal. Ello trae consigo que no se obedezca a la finalidad del
articulo 345-A del Codigo Civil, que es la de velar por la estabilidad
econémica del conyuge mas perjudicado por la separacion de hecho,
puesto que facilmente el conyuge que sufre la inestabilidad econémica
puede ser aquel que se alej6 del hogar conyugal, por razones
justificadas o no. Quien haya abandonado o no el hogar conyugal es
irrelevante. Lo relevante es determinar quien sufre la inestabilidad
econémica por la disolucion del estatuto protector del matrimonio o de
la vida en comun.

2. El solo hecho de que exista un acuerdo para la separaciéon de hecho, en
nada obsta para que uno de los cényuges sufra de inestabilidad
economica. En ese sentido, independientemente de cual fue el motivo
de la separaciéon de hecho, se debe analizar si es que ha existido o no
inestabilidad econémica ocasionada por la forma de vida matrimonial o
distribuciéon de papeles dentro del matrimonio o por alguna otra
situacion similar. Para determinar si es que corresponde o no la
asignacion de la indemnizacién, se debera analizar el acuerdo de los
conyuges con otros criterios, tales como el sacrificio que han hecho
cada uno de los conyuges en pos de los fines matrimoniales y las
consecuencias que ellos hayan podido tener en sus respectivas carreras,
etc.

3.2 La infidelidad como criterio pierde cierto terreno. Propuesta para
que la vida marital durante la separacion de hecho sea tomada en
cuenta como criterio para negar la indemnizacion.

Podemos indicar que en la jurisprudencia posterior al tercer pleno
casatorio existe una tendencia a atenuar los efectos de la infidelidad.

En la casacion N° 3999-2013 Lima del 21 de mayo del 2014, se deja
claro que por ser un divorcio remedio “la alegaciéon referida por la
demandada respecto a la presunta infidelidad del actor no puede ser
considerada como elemento que hubiera determinado el quiebre del vinculo
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matrimonial y menos ain que motive a considerarsele como la conyuge mas
perjudicada”.

La casacién 5625-2011 Lima del 09 de mayo del 2013, en la cual se
determina que si bien ha existido infidelidad mutua (lo cual sirve para atenuar
en el caso concreto la indemnizacién), es necesario fijar una indemnizacion.
Asi lo expresa

“(...) las instancias de mérito (...) han determinado que la
separacion de hecho fue ocasionada también por el
comportamiento de la reconviniente, lo que obliga a tener en
cuenta tal acto pues el deber de solidaridad del que surge la
obligacién de indemnizar tiene que ser analizado conjuntamente
con la concurrencia de culpas. (...) En ese sentido, como quiera
que aqui se ha acreditado corresponsabilidad, este tribunal
supremo estima que debe fijarse una indemnizaciéon prudencial de
S/.10,000.00 que cotresponda: i) a la culpa de las partes, detallado
en las sentencias de mérito; ii) al perjuicio existente conforme a los
datos expresados; iii) a la edad de la reconviniente (actualmente
cincuenta y ocho afios de edad); iv) a la inexistencia de hijos
menores de edad y v) a la conciliacién arribada en el proceso de
alimentos”.

En la casacion 4129-2011 Lambayeque del 10 de julio del 2012, la corte
suprema establece que, si bien ambos conyuges faltaron al deber de fidelidad
al rehacer sus vidas con terceras personas luego de la separacion de hecho,
esta reanudacion por parte de la mujer fue posterior a la del marido, por lo
que procede la indemnizacién a favor de la mujer. En el caso concreto, el «
gno habia declarado infundado el pedido de indemnizacién puesto que ambas
partes incumplieron sus deberes, en virtud a que ambos habian reconstruido
su vida amorosa con terceras personas con las que incluso tuvieron hijos. Sin
embargo, la corte suprema indica que se deberfan tener en cuenta otras
circunstancias como lo son: i) no se acredité que la conyuge desempefie algin
trabajo remunerado o que tenga estudios técnicos o superiores; ii) la conyuge
tuvo que demandar alimentos y ante el incumplimiento de la otra parte tuvo
que denunciar penalmente; iii) demandé aumento de alimentos, aunque esta
pretension fue rechazada; iv) el cényuge fue quien en todo momento
pretendi6 finalizar con el vinculo matrimonial: demando tres veces el divorcio
pero todos los procesos terminaron sin declaracion sobre el fondo. Con
respecto a la infidelidad la corte suprema agrega que “si bien la cényuge al
igual que el actor procre6 otro hijo con persona distinta a su conyuge, ello
ocurrio en el ano 1997, con suma posterioridad al demandante, quien incluso
procred tres hijos siendo el mayor del afio 1977, es decir, dos afios después de
haber contraido nupcias con la actora, con lo cual se evidencia el perjuicio
que le ocasiona el divorcio a la impugnante”.

Por otro lado, en la casacion N° 1458-2010 Piura, la posicién de la
mayoria fue por la nulidad de la sentencia, por no haberse pronunciado las
instancias de mérito sobre el articulo 345-A. Sin embargo, también contiene
el voto singular del juez supremo Palomino Garcia que indica
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“conforme se advierte de la propia declaraciéon del demandante,
prestada en la audiencia de pruebas, fue el accionante quien se
alej6 del hogar conyugal y posteriormente sostuvo una relacion
convivencial con otra persona con la que ha procreado hijos,
faltando asi a sus deberes de fidelidad y asistencia en menoscabo
de los sentimientos afectos de su cényuge. Ahora bien, el hecho
de que la demandada hubiera tenido un nuevo compromiso e
incluso hijos con otra persona, en nada enerva el perjuicio
irrogado a la cényuge, en tanto que fue el demandante quien por
propia voluntad hizo abandono del hogar conyugal observando asi
una conducta impropia y lesiva”.

Debe anotarse la particularidad en el caso concreto que la separacion de
hecho se produjo 51 afios antes de la sentencia.

El lapso de tiempo transcurrido entre la separacion de hecho y la
declaraciéon de divorcio y mas aun el hecho que ambos cényuges hayan
rehecho su vida sentimental con terceras personas, nos habilita a
preguntarnos si es que en todo caso dicha circunstancias también deberia ser
tomada en cuenta para la indemnizacién. Ello por cuanto es evidente que, en
51 afos de separados de hecho, salvo excepciones, es posible desarrollar una
vida econémica independiente, sin que el divorcio afecte gravemente el
equilibrio econémico. El hecho que se haya vuelto a hacer una vida en comun
con otra persona, con hijos de por medio, es un indicio que en todo caso ya
tiene la cobertura o apoyo econémico o ha desarrollado una nueva dindamica
familiar.

En el derecho comparado, en Hspafia, especificamente, el primer
parrafo del articulo 101 del Cédigo Civil de dicho pafs establece que la
pensién compensatoria se extingue por contraer nuevo matrimonio o por
vivir maritalmente con otra persona. Sin embargo, estas causas de extincion
también han sido aplicadas por los tribunales ibéricos como causas de

impedimento de concesién de la pension compensatoria. De ello da cuenta
Gutiérrez (2013:41)

“son no pocas las sentencias que, en cambio, se fijan en el dato de
la concurrencia de vida marital para denegar ab initio la atribucién
misma de la pensién compensatoria y se fundan en el articulo
101.1 in fine CC a fin de declarar, a mi juicio con patrones de la
mas pura logica, que si uno de los conyuges implicados en el
procedimiento de separacién o divorcio vive maritalmente con un
tercero “carece de derecho a la pensién”. Asi, afirman nuestros
tribunales en tal sentido que la vida marital a que se refiere el
citado articulo legitima “para extinguir o para impedir el
nacimiento del derecho a la pensién compensatoria (SS AAPP de
Murcia 14 febrero 2013 [JUR 2013, 127548] y Tenerife de 8 de
marzo 2010 [JUR 2011, 13028], que “la convivencia marital con
otra persona, de concurrit en el momento de solicitarse la
declaraciéon del derecho a la pensién, devendria causa de no
nacimiento del mismo” (SAP de las Palmas de 30 de enero 1996
[AC 1996,150] (...)".
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Con respecto a la justificacion de esta causal ya sea de impedimento o
de extincion de la pensién compensatoria, se informa que es casi unanime el
pronunciamiento de los tribunales espafioles en el sentido “de que la referida
causa extintiva fundada en la vida marital no constituye una sanciéon para el
preceptor de la pension por una suerte de vida licenciosa (in fidelidad ex posz a
la crisis o ruptura matrimonial)”. (Gutiérrez, 2013: 56) Descartada que esta
causa de extincion esté relacionada a algin concepto de orden moral, la
jurisprudencia espafiola

“ha venido a declarar reiteradamente que el articulo 101.1 7 fine
del CC se justifica en la necesidad de evitar que “se mantenga el
derecho a pensién cuando desaparece el desequilibrio econémico,
lo que ocurre cuando se alcanza una nueva situacién de
convivencia estable con otra persona” (SS. AAPP de Salamanca de
11 octubre 2012 [JUR 2012, 371804] y 30 abril 2010 [JUR
2010,231717] (...) Incluso al propio Tribunal Supremo, en alguna
ocasion, se le ha llegado a escapar de refilén que la vida marital es
causa para extinguir la pensién compensatoria “en la medida en
que con ella desaparece el desequilibrio econdémico que ésta trata
de paliar” (auto del TS, Sala de lo Civil, de 20 enero 2009 [R]
2009, 2381]”

En el Peru, la infidelidad como tal no puede ser causa para otorgar o no
la indemnizacién contenida en el articulo 345-A del Cédigo Civil, como
acertadamente lo senala en alguna casacion la corte suprema, a pesar de que,
en muchos otros casos, contradictoriamente, si haya valorado la infidelidad.
No puede ser valorada por cuanto ello no es posible discutirlo en el divorcio
por separaciéon de hecho, por ser un divorcio objetivo, sin atribuciéon de
culpa, ni en la indemnizacién contenida en el articulo 345-A, por cuanto ésta
ultima no esta destinada a resarcir dafios provocados por la ruptura de
deberes matrimoniales, sino a compensar, a indemnizar, la inestabilidad
econémica producida no por ninguno de los conyuges sino por la separacion
de hecho o divorcio.

La vida sentimental o afectiva de uno de los coényuges durante la
separacion de hecho puede ser tomada en cuenta ya sea para atenuar o para
no conceder la indemnizacién contenida en el articulo 345-A del Cédigo
Civil, pero no por una cuestion de orden moral, o por la violaciéon de los
deberes maritales, sino por cuanto son indicio de que los conyuges pueden
haber desarrollado una economia familiar o doméstica independiente a la de
su matrimonio, por lo que al momento de declararse el divorcio no
sobrevendra inestabilidad alguna y no habra lugar a declarar conyuge mas
petjudicado.

3.3 La jurisprudencia post-pleno casatorio: criterios objetivos y
criterios subjetivos confluyen

Luego del tercer pleno casatorio se han dado varias ejecutorias que
hacen confluir criterios de orden objetivo como de orden subjetivo. Los
primeros destinados a valorar realmente la inestabilidad econdémica y los
segundos mas bien a imputar responsabilidad a uno de los coényuges.
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En la casacién 3464-2010 Lima del 03 de octubre del 2011, se da
cuenta de un caso en el cual, en segunda instancia, revocando la sentencia de
primera instancia, se denegé la indemnizacién contenida en el articulo 345-A
en atenciéon a que las patologias psiquiatricas que sufria la cényuge no
guardaban relacion causal con la separacion de hecho (segun la historia clinica
de la cényuge las patologias eran anteriores a la separaciéon de hecho) vy,
ademas, mediante escritura de separaciéon de patrimonios, se le habfa
otorgado a la conyuge la propiedad de la casa conyugal mas el doce por
ciento de acciones en una empresa. Sin embargo, la corte suprema casa esta
sentencia de vista indicando que

“la Sala Superior, para efectos de estimar o rechazar la
indemnizacién solicitada por la demandada via reconvencién, ha
establecido de forma acertada que el analisis de la procedencia de
la indemnizacién debe reducirse a la acreditacion del nexo causal
entre el hecho de la separacién y el subsecuente dafio producido;
sin embargo, al realizar el juicio de fundabilidad, sélo se limita a
analizar algunos aspectos relacionados a la salud de la demandante
y la distribucién de los bienes adquiridos dentro del matrimonio,
sin considerar otras circunstancias trascendente insitas en el
resquebrajamiento de la convivencia matrimonial (...)”

En ese sentido, la Corte Suprema, considera que a fin de fijar la
indemnizacién contenida en el articulo 345- A del Cédigo Civil, se deben
tener en cuenta las siguientes circunstancias:

1. La cényuge no se ha desempefiado en trabajo remunerado ni ha
seguido estudios, ello debido a que era conyuge de oficial del
ejército debiendo movilizarse constantemente y dedicarse a las
labores del hogar.

2. La cényuge ha demandado por alimentos, ante el incumplimiento
de su consorte.

3. Su estado de salud es delicado y viene atendiéndose en el Hospital
Militar y perdera este beneficio con el divorcio.

4. Perdera estatus social ya que su conyuge es general de brigada en
retiro lo que generara angustia y depresion

5. TFue el conyuge quien siempre tuvo la intencién de terminar con el
matrimonio, pues anteriormente habfa demandado  por
imposibilidad de hacer vida en comun.

En consecuencia, conceden una indemnizacién por inestabilidad
econémica por el monto de S/. 12,000.00

Segin nuestra valoracién es correcto que se tome en cuenta para
identificar al conyuge perjudicado las circunstancias en las que se desarroll6 la
vida marital, ademas de la repercusiéon que dichas circunstancias han tenido
en el ambito laboral y académico de los céonyuges. En el caso concreto, el
marido se desempefié como oficial del ejército de éxito (llegd a ser general de
brigada), mientras que la mujer no ha tenido profesiéon u oficio conocido ni
remunerado ni capacitacién alguna. Dicha falta de capacitacion se ha debido,
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segun se dice, al hecho que el conyuge por su profesion desplazaba a la
familia constantemente, lo cual resulta razonable. Para dar mas solidez a esta
ultima afirmacion hubiese sido ideal que se haga referencia a la edad en que
contrajeron matrimonio (por ejemplo, si la mujer se casé muy joven o trunco
sus estudios por quedar embarazada y casarse).

También se hace referencia al hecho que la cényuge se ha visto en la
necesidad de demandar alimentos, por lo que tecibe una pensién de S/.
900.00, 1a cual se ha dispuesto que continte. Per se, el hecho que uno de los
conyuges demande alimentos del otro coényuge (y logre una sentencia)
durante la separacion de hecho no nos debe conducir a identificar al cényuge
mas perjudicado; sin embargo, es un indicio de cudl de los conyuges esta en
mejores condiciones de afrontar econémicamente el divorcio o la separacion
de hecho. La razén de tomar en cuenta este criterio no deberia tener relacion
alguna con hecho imputable. La indemnizaciéon del 345-A no se concede
porque alguno de los coényuges se haya sustraido de sus deberes o haya
violado el deber de asistencia mutua, como lo sefiala la casacion 3765-2010
Lima, en donde se indica que hay un dafio moral en donde deben merituarse
las consecuencias naturales que produce en el seno de cualquier familia el
incumplimiento de las responsabilidades constitucionales. La razén de tomar
en cuenta este criterio, desde nuestra perspectiva, radica en que nos brinda un
indicio de cual de los dos conyuges durante la separacion de hecho ha podido
afrontar mejor la vida tras la crisis familiar. Es evidente que el conyuge que
obtiene una pensién alimenticia durante la separaciéon de hecho, ha podido
acreditar los ingresos del otro céonyuge y sus propias necesidades. Ademas,
también nos dara indicio de cual de los conyuges tiene la tenencia de los hijos
menores de edad o mayores con discapacidad, lo que nos llevara a determinar
si es que el conyuge perjudicado podra facilmente reinsertarse a alguna
actividad econémica o si, por el contrario, tendra dificultades.

Dentro de los criterios tomados por la Corte Suprema en el caso
concreto cuenta también con el estado de salud el cual es delicado y el hecho
que viene atendiéndose en el hospital militar y que dicho beneficio se perdera.
Es correcto que se meritue el estado de salud de los conyuges, no con el fin
de ver si es que a raiz de la separaciéon de hecho se ha ocasionado alguna
patologia, como se hace en las instancias mérito que resuelven el caso
concreto, sino con la finalidad de determinar si es que el estado de salud (y la
edad) “determinan la incapacidad de mantener una vida econémicamente
independiente del otro” (Belio 2013:94).

También es correcto que se tome en cuenta la pérdida de seguros y
otros, puesto que dicha pérdida supone que el conyuge perjudicado, que
estaba asegurado en razén de derechohabiente del titular, tras el divorcio
debera afrontar sus propios gastos médicos o de otra indole que pueden
llegar a ser econdémicamente cuantiosos, lo que sin duda da lugar a
inestabilidad econémica.

Con respecto a la pérdida del estatus social por divorciarse de un
general de brigada del ejército peruano, no creemos que ello tenga mucho que
ver con la estabilidad econémica. En efecto, se hace referencia a un perjuicio
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en el ambito social, en su vida en relacién, en un descenso social, que en
principio no tiene relevancia econémica directa para desarrollar una economia
posdivorcio.

Por ultimo, se toma en cuenta que fue el conyuge quien siempre buscod
finiquitar la relacién matrimonial, incluso, en un proceso anterior, pretendio
la disolucién del matrimonio por la causal de imposibilidad de hacer vida en
comun. Este criterio es cuestionable. En primer lugar, contraviene lo
establecido en el tercer pleno casatorio civil, cuando dice, en el considerando
96, apartado d, que

“el requerimiento de tutela jurisdiccional efectuado por el actor
mediante el ejercicio regular del derecho de accién no origina
perjuicios ilegitimos, no solamente por estar prevista la aludida
pretension de divorcio en el ordenamiento juridico, sino porque
ademas no se ha acreditado que el derecho de accién fuera
ejercitado en forma arbitraria o irregular para que genere tal
responsabilidad como lo exige el articulo 4 del Cédigo Procesal
Civil”.

Pero mas relevante ain es el alcance del profesor Leysser Leodn
(2011:250) quien suscribe la opinién de la doctrina italiana en el sentido que la
libertad de apartarse de un vinculo matrimonial devenido en insoportable no
puede significar otra cosa que no sean resarcibles los dafios directamente
ocasionados por dicha ruptura.

En sentido similar, pero en el ordenamiento espafiol, se ha opinado
que “la libertad de ruptura, la otra cara de la libertad para contraer
matrimonio o libertad nupcial, convierte también en licito cualquier dafio que
se derive de la separacion o divorcio a instancias de uno de los cényuges o de
ambos, y naturalmente cualquier dafio que derive de la ruptura de una
convivencia de hecho”. (Sainz-Cantero 2012: 78) Explican las autoras Sainz-
Cantero y Pérez que esta libertad de ruptura se encuentra incluida en el
derecho al libre desarrollo de la personalidad reconocido en la constitucién
espafiola.

En ese sentido, el mero hecho de que uno de los cényuges desee
disolver el matrimonio, no debe ser tomado en cuenta para los fines del
articulo 345-A del Cédigo Civil, por cuanto no esta alineado con la finalidad
de la indemnizacién estudiada. Por otro lado, ni siquiera en el supuesto
hipotético negado que la indemnizaciéon estudiada sea una de naturaleza
resarcitoria se podria tomar en cuenta el hecho de que uno de los cényuges
haya querido disolver el matrimonio, puesto que se encuentra dentro de su
derecho de accién y de su libertad nupcial decidir con quién, cuando, y por
cuanto tiempo mantiene la relacién con una persona, no siendo posible
recurrir a la responsabilidad civil para forzar una convivencia no deseada.

Pasando a otra ejecutoria, casacion N° 5625-2011 Lima, de fecha 09 de
mayo del 2013, se casa una sentencia de vista emitida por un Sala Superior
que, a consideracion de la Sala Suprema, no ha tenido en cuenta los siguientes
criterios: “i) la edad en que la demandante contrajo matrimonio (quince afios);
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i) que no ha podido desarrollar una carrera que le permita insertarse en la
vida laboral; iii) que el demandante posee titulo de ingeniero electricista; y iv)
las declaraciones de los hijos de las partes procesales quienes han indicado la
depresion que sufrié la demandante”.

Correcto que se analice la edad en la que contrajo matrimonio la mujer,
puesto que ello esta relacionado, seguramente, con la imposibilidad de
capacitarse para insertarse en la vida laboral, lo que, sin duda, dard lugar a
inestabilidad econémica y, en consecuencia, a un céonyuge perjudicado tras el
divorcio. Ahora bien, se hace notar por parte de la corte suprema que el
marido posee titulo de ingeniero electricista, lo que da indicios de su
capacidad de desarrollar actividad econémica, aunque mas relevante hubiese
sido que se haga referencia a su actual actividad laboral y a sus ingresos.
Todos esos criterios resultan datos objetivos que permiten determinar al
cényuge mas perjudicado por la separacion de hecho.

Sin embargo, luego se agrega un criterio que nada tiene que ver con lo
que venimos estudiando: la supuesta depresion de la demandante.
Nuevamente, regresamos a la logica del divorcio sanciéon y de la
responsabilidad civil, que tienen fines ajenos a la indemnizacion estudiada.

En otro caso interesante, Cas. N° 405-2013 Cusco, de fecha 13 de
octubre del 2013, la sala civil permanente de la corte suprema, resuelve no
casar una sentencia de vista que habia fijado como indemnizacién el monto
de S/. 20,000.00 como indemnizacién regulada por el articulo 345-A, que se
mantenga la pensién alimenticia preestablecida y, ademas, que continde la
atencion médica a favor de la ex conyuge en la sanidad de la Policia.

En dicho caso, la Corte Suprema establecié que la reconviniente era la
conyuge perjudicada:

“que Carola C. C., viene padeciendo de una enfermedad, y que
producto de ello constantemente viene siendo tratada; que dicha
enfermedad (Virus del Papiloma Humano) también lo tiene el
demandante, y que el diagnéstico fue detectado cuando mantenia
vida en comun con el demandante [si bien la sala suprema solo lo
insinda, la sala superior si le imput6 directamente al marido haber
contagiado la enfermedad a su mujer]. Por otro lado, la
reconviniente no cuenta con trabajo [el marido, da cuenta la sala
superior, es comandante de la policia] y que debido a su edad seria
complicado realizarse profesionalmente, en ese sentido Carola C.
es la conyuge mas perjudicada, mas aun si tenemos en cuenta que
antes de producirse la separacién de hecho el demandante, tuvo
una relacién extramatrimonial en la que concibié un hijo, lo que
también originé un dafio”.

Se aprecia que se toma en cuenta, en primer lugar, la enfermedad que
sufren ambos conyuges (VPH), cuya infeccién es imputada, directamente por
la sala superior, indirectamente por la sala suprema, al cényuge en agravio de
su consorte. Como ya se ha dicho, la salud es un criterio importante a tener
en cuenta, pero no con fines culpabilisticos o para determinar quien suftié el
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famoso dafo a la persona, sino para determinar si es que el estado fisico o
mental del conyuge mas perjudicado va a permitir su reincorporacion a la
vida econémica. Sin perjuicio de lo indicado, es menester sefialar que en el
caso que dentro del matrimonio haya existido algin dafio susceptible de
resarcimiento por la via de la responsabilidad civil (como el caso de contagio
doloso o culposo de alguna enfermedad venérea) esta podra ser demandada,
pero como una pretension independiente a la prevista en el articulo 345-A del
Codigo Civil, y sometida a las reglas propias que regulan el régimen
resarcitorio.

De igual forma, en el caso 7 comento, se tiene presente la actual situacién
laboral de la esposa quien esta desempleada y la edad de la misma, por lo que
correctamente se concluye que sera complicada su reinsercion laboral.
Hubiese sido ideal completar ello valorando la capacitacién con la que cuenta,
si es profesional o no, por lo menos de la parte expositiva de la sentencia, se
observa que al inicio del matrimonio desarroll6 actividad econémica en la
empresa Telefonica del Pert, por lo que debe tener capacitacion y experiencia
laboral, cosas importantes para determinar su potencial capacidad para
reinsertarse a la actividad econémica.

Por ultimo, se pondera otro criterio de orden subjetivo, el cual es que el
esposo haya tenido una relacion extramatrimonial en la cual, ademas, procre6
un hijo. Situacién que, sin duda alguna, configura una violacién al deber de
fidelidad, pero como ya se ha visto nada tiene que ver con la estabilidad
economica de los conyuges.

No queremos dejar este breve recuento de ejecutorias supremas sin
revisar los criterios tomados en cuenta por la casaciéon N° 3999-2013 Lima.
Interesante caso en donde se grafica la combinacién de criterios subjetivos y
objetivos para determinar la inestabilidad econémica y al conyuge mas
perjudicado. En esta oportunidad la sala civil transitoria de la corte suprema,
resuelve declarar fundado el recurso de casacion y, en consecuencia, nula la
sentencia de segundo grado, y revocando la sentencia apelada, fijan una
indemnizacién de S/. 10,000.00

El primer criterio que adopta la sala suprema para tomar dicha decision
es el siguiente:

“i) no se ha acreditado en autos que la demandada desempefie o
hubiera desempefiado algin trabajo remunerado en actividades
concretas, para subvenir sus necesidades basicas. En este caso, en
particular, ha incidido la situacién personal de la recurrente, quien
se ha visto compelida a dedicarse exclusivamente al cuidado del
hogar y sobre todo a su menor hijo con discapacidad, sin poder
desempefiar empleo remunerado alguno acorde con su grado de
instruccién superior [la demandada es abogada]. Contrariamente a
lo que se sostiene en la sentencia vista, es cierto que a ninguno de
los conyuges se le puede imputar responsabilidad sobre la
discapacidad que sufre el menor, pero también es verdad que se
trata de un niflo que requiere amor, cariflo, atencién y cuidado de
ambos padres, siendo que en este caso el padre ha confiado todo
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ello unicamente a la madre, quien atiende al menor a dedicacion
exclusiva debido a que éste tiene tendencias a autolesionatse y
lesionar a otras personas, por lo que aquella no pudo labrarse
otras expectativas o deseos de superaciéon personal, trayendo
como consecuencia que al momento de producirse la separacion
efectiva, no pudo procurarse su subsistencia por s{ misma y deba
recurrir al auxilio del demandante y de los beneficios que éste
percibe como oficial de la marina de guerra del Perd, tanto en el
aspecto econémico como de atencién médica patra el menor y ella
misma, siendo consecuencia inmediata del divorcio en si que la
demandada no puede acceder mas a las prestaciones médicas para
sf, por lo que se verd obligada a incrementar los gastos para
solventar sus tratamientos, perjuicio concreto que se evidencia sin
que sea necesario determinar si tal trastorno se produjo o no a
consecuencia de la separacién”.

Aqui apreciamos un criterio relevante tomado en cuenta, el cual es la
dedicacion pasada, presente y futura a los hijos comunes y al hogar. En el
caso concreto, durante el matrimonio, durante la separaciéon de hecho vy
previsiblemente luego del divorcio, la mujer debera dedicar tiempo al hijo
menor que sufre de autismo, al parecer en un alto grado. Esta situacién no
s6lo ha impedido que la mujer se desarrolle profesionalmente (es abogada),
sino que ademas es previsible que en el futuro deba seguir dedicandose al
cuidado de su hijo, o buscar una actividad que le permita no descuidar a su
hijo, limitando su campo laboral.

Otro criterio relevante que se extrae de este pasaje, es el hecho objetivo
de la pérdida del seguro de salud, que le corresponde como derechohabiente
de miembro de las fuerzas armadas, lo que sin duda contribuye a la
inestabilidad econémica del conyuge mas perjudicado.

Un segundo criterio que toma en cuenta la sala suprema es el siguiente:

“if) Las posibilidades de la demandada de afrontar con éxito la
vida de divorciada se veran afectadas debido a la enfermedad que
ella padece, asi como del cuidado permanente que debe proteger a
su menor hijo”.

Correctamente se toma en cuenta el estado de salud de la conyuge,
quien esta diagnosticada con trastorno bipolar. Ello puede que dificulte su
reinsercién laboral. Ademas, es importante que el trastorno de la conyuge se
valore con independencia de si es imputable o no al conyuge menos
petjudicado, sino en relacién a su capacidad de reinserciéon a la vida
economica.

Un tercer criterio, y aqui se empieza con los criterios imputables,
determina que:

“lif) no debe perderse de vista el estatus social que detentaba la
demandada como producto del matrimonio con el demandante
(capitan de fragata), aun cuando se encontraba separada de aquel
desde el afio dos mil cinco, siendo que estas prerrogativas también
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se perderan a consecuencia de la declaracién de divorcio,
creandose asf un sentimiento de pérdida, angustia y depresion que
debe ser compensando”.

Al igual que uno de los casos anteriores, se valora la pérdida de estatus
social, que como lo dice el pasaje recién citado, puede generar los
sentimientos que se indican (que estan relacionados mas al dafno moral,
entendido como se entiende en Perd), pero que no es resarcible ni
indemnizable por el articulo 345-A, por cuanto no se encuentra alineado con
la finalidad de velar por la estabilidad econémica. Ademas de ello, intuimos
un trasfondo clasista y machista en insistir en este criterio relacionado al
estatus social. Si se indemniza por perder las prerrogativas de ser esposa de
un oficial, nada limitarfa para que se indemnice por dejar de ser esposa de un
empresario medianamente exitoso o de un profesional relativamente
reconocido.

Y, por udltimo, se tiene como criterio, también de corte subjetivo, el
siguiente:

iv) “se considera también que fue el demandante quien dejé la
casa conyugal afirmando ya no amar mdas a su esposa,
sustrayéndose de sus obligaciones de asistencia mutua y
cohabitacién e iniciando una relacién sentimental con tercera
persona con la que ha procreado inclusive una hija (...).
Ciertamente la demandada, debido a la dedicacion exclusiva al
menor hijo de ambos, tiene limitadas posibilidades de rehacer su
vida y formar un nuevo hogar para compensar la pérdida o
resquebrajamiento del futuro comin anhelado al lado de su
esposo’.

Como se ha dicho, en el caso concreto estamos frente a un caso de
separacion de hecho, no de adulterio, no de abandono injustificado; en
consecuencia, no procede resarcimiento por los hechos que dan lugar al
divorcio, sino solamente una indemnizacién por inestabilidad econémica, la
cual no tiene fin resarcir dafios sino indemnizar el hecho objetivo de la
inestabilidad econémica que sufre uno de los conyuges tras la separacion de
hecho o divorcio. En ese contexto, no entendemos que tiene que ver cual de
los dos conyuges abandono o cual de los dos cényuges rehizo su vida, ello
pudo ser alegado por la causal de abandono o por la causal de adulterio.

Recientemente (30 de junio del 2015), se ha publicado la ejecutoria
suprema Cas. N° 3839-2013 Lambayeque, en cuyo considerando duodécimo
convalida el raciocinio de la sala superior, en la cual concurren criterios
objetivos y subjetivos. En efecto, sefiala que

“en virtud a la valoracién conjunta y razonada de las pruebas, han
podido establecer que en este caso el conyuge mas perjudicado
con el divorcio es la demandada, en tanto la ruptura del vinculo
conyugal fue producto del abandono por parte de su esposo el
demandante a los pocos afios de celebrado el matrimonio,
quedando sola la demandada al cuidado de sus dos hijos menores
de edad, situacion que evidentemente demandé mayores esfuerzos
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a la recurrente; aunado a ello el hecho de que dicha separacion se
debi6 a la infidelidad del actor, tal como se evidencia de la partida
de nacimiento obrante a fojas veinticinco; asimismo, también se
tuvo en cuenta que la emplazada muchos afios después de la
separacion inicié una nueva relacién sentimental, llegando incluso
a procrear una hija; por tal razén, el monto de la indemnizacion es
fijado prudencialmente en la suma de dos mil nuevos soles, no
constituyendo por tanto una infraccion normativa del articulo
345-A del Cédigo Civil, como erréneamente sefiala la recurrente,
pues los juzgadores de mérito han cumplido con la obligacién
legal de fijar una indemnizacién a favor del cényuge mids
petjudicado, conforme asi lo ordena el precitado articulo 345-A y
atendiendo a las circunstancias del caso concreto”.

Correctamente, se analiza el hecho que la demandada quedé sola al
cuidado de los hijos, con lo que se debe inferir que tuvo que postergar sus
actividades laborales; sin embargo, a fin de justificar la indemnizaciéon se
analizan otras circunstancias que nada tienen que ver con el equilibrio
econémico. Asi se indica que el demandante fue quien abandoné la familia,
ademas que el demandante fue infiel y, ademas, a modo de morigerar la
indemnizacion, sin desaparecetla, se indica que muchos afos después la
demandada recién tuvo una nueva relacién sentimental, e incluso tuvo una
hija con su nueva pareja. Una vez mas se aprecia que terminan sobrando
circunstancias en el analisis que hacen los tribunales para el otorgamiento de
la indemnizacién contemplada en el articulo 345-A del Cédigo Civil. Y no
s6lo sobran circunstancias, sino que también hacen falta. Asi, por ejemplo, se
debi6 analizar la situacion econémica de los conyuges, el hecho de que hayan
o no adquirido bienes sociales, la situaciéon de que los conyuges tengan una
union de hecho impropia, no para valorar la infidelidad, sino puesto que una
union estable puede que haya ayudado a superar la inestabilidad econémica.

Luego de este breve examen de la jurisprudencia post-pleno,
verificamos que existe una suerte de confluencia de criterios de orden
objetivo, como lo son la edad, la salud, la capacitaciéon para el trabajo, la
actual situacién laboral de los conyuges, etc., con criterio de orden subjetivo o
culpabilistico, como lo son quien dio motivos para la separacion, quien
abandono la casa conyugal, la infidelidad o el adulterio, existencia de hijos
extramatrimoniales, enfermedades imputables al otro cényuge, etc.

Sin duda, con respecto a la etapa pre-pleno, la jurisprudencia ha
avanzado un poco, pero aun queda camino por andar.

4. Criterios para determinar el desequilibrio econémico e identificar al conyuge
mas perjudicado econdmico en sentencias extranjeras

En paises como Francia, Espafia o Chile de quienes ya hemos citado
textualmente su derecho positivo en el capitulo precedente, se establece en la
norma respectiva una serie de directrices o criterios que permiten determinar la
existencia o no del desequilibrio econémico y, en consecuencia, determinar al
conyuge perjudicado por el mismo. La carencia de estos criterios en el derecho
positivo de nuestro pafs también la hemos anotado en la parte final del capitulo
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precedente, lo que ha llevado a que la jurisprudencia, junto a la doctrina, se tenga
que hacer su camino. En este camino se ha dado la circunstancia que en el Pera
para determinar el desequilibrio econémico y al conyuge mas perjudicado confluyan
criterios de indole objetivo e, incoherente con su fin, criterios de indole subjetivo o
culpabilistico.

En ese contexto, resta apreciar cual es el tratamiento en la jurisprudencia
extranjera de casos en los cuales se tiene que analizar el desequilibrio econémico o
la inestabilidad econémica o disparidad en las condiciones de vida entre los
conyuges. A modo de ejemplo tomemos las siguientes sentencias:

En sentencia N° 14/00428 emitida por la corte de apelaciones de Limoges
(Francia) el 18 de marzo del 2015 se le concede a la mujer una prestacion
compensatoria de 150 mil euros en razén de lo siguiente:

a) El conyuge tiene 61 afios; la mujer, 52

b) El matrimonio ha durado 22 afos

¢) Son padres de 03 nifios, de los cuales 02 son menores de edad

d) El es médico oftalmélogo, se desempefia en el sector publico, en el
2011 sus ingresos fueron de 214.384 euros.

e) Ella es doctora en medicina general, ha seguido estudios de oftalmologia
en la universidad de BLIDA. Después del nacimiento de los hijos de la
pareja, se ha instalado en Francia con su esposo y se ha consagrado a la
educacion de los tres hijos.

f)  Ella ha seguido estudios de enfermerfa en psiquiatria y se ha beneficiado
de un contrato con un centro hospitalaria entre marzo del 1999 y
setiembre del 2001.

g) Al finalizar su permiso por maternidad, le fue diagnosticado cancer
colorrectal curado por intervenciéon quirdrgica, radioterapia y
quimioterapia. Que dichas complicaciones no han permitido retomar la
actividad profesional sino hasta 2006.

h) Se aprecia que la intimada no pudo ejercer su profesion primero 09 afios
(debido a la crianza de los hijos) y luego 05 afios mas (debido a la
enfermedad), ello ha llevado a que no pueda aportar como era debido
para obtener una pension de jubilaciéon.

1) Enel 2013, ella ha recibido como ingresos la suma de 52.295 euros

Como se aprecia se valora la edad de los conyuges, la duraciéon del
matrimonio, la cantidad de hijos, la capacitacion de cada uno de los conyuges y la
actividad laboral actual, las decisiones tomadas en razén del matrimonio o la familia
(en este caso, dedicarse a la educacion de los hijos), el estado de salud, la situacion
en cuento a seguridad social (pension de jubilacion), y los ingresos de las partes. En
ninguno de los criterios se observa reproche alguno al otro cényuge, sino
simplemente todos criterios de orden objetivo que permiten determinar cual de los
dos conyuges ha sufrido un desequilibrio econémico que no le va a permitir hacer
frente adecuadamente a su vida de divorciado.

La corte de apelacion de Bastia, mediante sentencia del 9 de marzo del 2016,
analiz6 los siguientes criterios:
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a) La coényuge ha dejado su pais de origen con el fin de casarse con su
marido y ha residido en Francia desde entonces.

b) El matrimonio ha durado 10 afios.

¢) La mujer tiene 33 afios, el marido 51 afios.

d) La mujer es conserje en una casa de reposo y no tiene patrimonio.

e) El marido tiene una propiedad, a través de una sociedad civil inmobiliaria,
en la cual ha construido un hospedaje, el cual es explotado a través de una
sociedad de responsabilidad limitada, de la cual ¢l es el gerente.

f) De igual forma, el marido es copropietario de una casa de campo en
Ciamanacce y participa de la explotacion de una propiedad familiar
dedicada al cultivo de manzanas.

g) Los esposos han estado casados bajo el régimen de la separacion de
patrimonios.

En ese sentido, la corte de apelaciones, concede en favor de la mujer, la
suma de 30,000.00 euros.

Se aprecian los criterios objetivos. Es relevante determinar que la mujer hizo
un sacrificio en razén del matrimonio, probablemente postergando proyectos, para
casarse a los 23 anos, dejando su pais de origen para ir a vivir a Francia al lado de su
marido. Ahora bien, durante la vigencia del matrimonio, es seguro que la mujer ha
gozado de la protecciéon y de la manutenciéon del marido, que por sus negocios
aparenta tener una posicion acomodada; sin embargo, luego de acaecida la
separacion se ha visto forzada a trabajar como conserje. A los 33 anos, si bien atn
es joven, de todas formas, resultaran comprometidas sus expectativas de mejorar su
estatus laboral, por la falta de capacitacion (es consetje) y por la falta de experiencia
en otras actividades. En ese sentido, es correcto que se le asigne a la cényuge una
prestaciéon compensatoria por haber sufrido desequilibrio en su forma de vida.

Aunque escuetos, en la Corte de Casaciéon francesa también han habido
pronunciamientos en torno al asunto. Tenemos la sentencia N° 1050 del 24 de
setiembre del 2014, de la primera camara civil de la corte de casacion francesa, la
cual sefiala que la prestacion compensatoria solo puede ser asignada a favor de uno
de los conyuges cuando la disparidad de las condiciones de vida se debe a la ruptura
del matrimonio; en ese entendido, deniega el recurso de casacién interpuesto por la
mujer en contra de la sentencia de segundo grado que, a su vez, deniega la
prestaciéon compensatoria indicando que, en el caso concreto, los cényuges se
encuentran separados hace veinte afios, ademas que durante dicho tiempo de
separacion liquidaron el régimen de sociedad de gananciales y lo sustituyeron por
un régimen de separaciéon de patrimonios, liquidado el régimen de sociedad de
gananciales cada uno ha desarrollado independientemente su actividad profesional
en el campo de los bienes raices, sin que la esposa durante todo ese tiempo haya
demandado contribucién a las cargas del matrimonio ni por pensién alimenticia,
por lo que ha quedado claramente sefialado que la disparidad en las condiciones de
vida entre las partes no ha sido resultado de la ruptura del matrimonio.

En el caso analizado consideramos razonable que se deniegue la prestacion
compensatoria en tanto que habiendo transcurrido tantos afios de separaciéon de
hecho y habiendo cada quien desarrollado su propia economia, independiente de la
que se tenfa mientras durd la convivencia, el desequilibrio en las condiciones de

121

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




vida entre los conyuges no puede ser atribuido a la ruptura del matrimonio, sino al
desempefio personal que cada conyuge ha tomado durante los largos veinte afios de
separacion. Dicha decision se ve reforzada con el hecho que ninguno de los
conyuges se ha visto forzado a refugiarse en el estatuto protector del matrimonio
solicitando alimentos, por lo que la desapariciéon del dicho estatuto no generara
perjuicio o desamparo en ninguno de los coényuges.

En cuanto, a Chile, mediante sentencia de reemplazo dictada por la Cuarta
Sala de la Corte Suprema de ese surefio pais, de fecha 04 de agosto del 2008, y
recaida en el rol N° 3.120-08 se establece que:

“se encuentra probado en autos que dofia Marfa Adriana T. P. se
dedicé al cuidado de los hijos comunes, en especial, del menor
que padecfa de esquizofrenia el que fallecié, y que producto de
esto no pudo trabajar en forma remunerada, en los términos que
podria haberlo hecho de no mediar estas circunstancias, lo que
revela que ella sufrié detrimento o perjuicio econdémico, debido a
la situacion antes descrita, lo que debe ser reparado mediante el
otorgamiento de la correspondiente compensacién econémica a
que se refiere la disposicién anteriormente citada, la que tiene por
objeto el resarcimiento de los perjuicios de este orden y no de otra
indole, segin la propia ley lo sefiala”.

Se fija una compensacién econémica de 50 millones de pesos (unos S/.
250,000.00 nuevos soles) pagaderos en cuotas mensuales de 500 mil cada una (unos

S/. 2,500.00).

Se observa como se valora basicamente el hecho de que la conyuge a raiz de
su dedicacion a la familia no pudo desarrollar actividad remunerada por la dinamica
propia de la familia, con todos los petjuicios que ello involucra. Ademas, es de
resaltar la precision a la que hace referencia la sala suprema chilena en el sentido
que la compensaciéon econémica tiene como fin resarcir este tipo de petjuicios
(petjuicios econémicos producido por las circunstancias en que se desarrolld el
matrimonio) y no de otra indole.

En otra sentencia la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile, reflejando lo
dispuesto por la ley del matrimonio civil, coloca en el epicentro de la compensacion
econémica, como criterio o supuesto indispensable para identificar al conyuge
perjudicado, el menoscabo econémico. En efecto, mediante sentencia de reemplazo
recaida en el rol N° 6.367-09, en su tercer considerando establece que “fluye como
requisito esencial para la procedencia de la compensaciéon econémica la existencia
de menoscabo en el cényuge que la solicita, constituyendo éste un presupuesto
basico de la accion”. Es decir, para que se identifique a uno de los cényuges como
acreedor de la compensaciéon econémica el criterio basico es el que éste haya
sufrido un menoscabo econémico.

En la misma sentencia de reemplazo, en el considerando cuarto se intenta
una definicion del indicado menoscabo, en base a una interpretacion sistematica:

“Que, si bien la ley no define a dicho elemento, la interpretacion
armonica de los articulos de la Ley 19.947 que reglamentan la
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instituciéon en estudio, permite concluir que se trata del efecto
patrimonial que se produce en aquél cényuge que no pudo
trabajar o lo hizo en menor medida de lo que podia y querfa, por
dedicarse a la familia. El menoscabo asi, aparece ligado al
empobrecimiento de uno de los conyuges producto de las
circunstancias antes descritas y que se manifiesta al concluir el
vinculo matrimonial y se traduce en la disparidad econémica de
éstos y en la carencia de medios del conyuge beneficiario para
enfrentar su vida separada. De alli entonces que la reparacién que
se impone por la ley busca corregir este desequilibrio entre las
partes, a fin de que las mismas puedan enfrentar individualmente
el futuro, protegiéndose de esta manera a la que ha tenido la
condicién de mas débil.

Lo anterior, encuentra justificacién en que precisamente al
producirse el término del vinculo matrimonial que unfa a las
partes, deja de tener causa tal detrimento, el que durante la
vigencia del mismo se vefa compensado con las obligaciones y
deberes que la ley establece para la institucién del matrimonio,
como el deber de asistencia y socorro que existe entre los
conyuges del que derivan entre otras, la obligaciéon de
proporcionar alimentos”.

En lo recién citado queda patente aquello a lo que hemos hecho referencia
anteriormente: la compensacién econémica o indemnizaciéon por desequilibrio
econémico o por inestabilidad econémica, o como quiera que se le llame, tiene
razén en tanto y en cuanto se extingan los deberes de socorro que son propios del
matrimonio, al desaparecer este deber de socorro recién se generan obligaciones
postmatrimoniales con el objeto de permitir al conyuge mas perjudicado poder
hacer frente a su vida después del matrimonio. Recién con la desaparicion de los
deberes de socorro propios del matrimonio se podra apreciar el menoscabo
econémico puesto que, de no desaparecer el estatuto protector del matrimonio, por
ejemplo, con la prolongaciéon de la obligaciéon alimenticia, entonces nada se
modificarfa entre los conyuges no habiendo lugar al menoscabo y, por tanto,
tampoco lugar para la compensacion econémica.

En el caso concreto de la sentencia que venimos analizando, se determind
que

“ha resultado acreditado que dofia Ana Haydee Ordofiez Carvallo,
se dedic6 al cuidado de los hijos y del hogar durante el
matrimonio, lo que determiné que la misma, no hubiese podido
desempefiar una actividad lucrativa o remunerada, detentando en
la actualidad, la condicién de parte mds débil de la relacion
matrimonial, no contando con posibilidades reales de poder
acceder al mercado laboral, en condiciones que le permitan su
sustento, atendida su situacion y condiciones personales, siendo su
principal ingreso la pensién alimenticia que el actor le ha
otorgado, la que concluird por la declaraciéon del divorcio del
matrimonio”.

Como se desprende de lo recién citado, la Corte Suprema chilena valora el
hecho que la conyuge se dedic6 a los hijos y al hogar, su imposibilidad de
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desarrollar un oficio o profesion por dicha causa y, en consecuencia, su
imposibilidad de incorporarse, luego del matrimonio, al mercado laboral y el hecho
de que sea dependiente econémicamente de su marido, al recibir una pension
alimenticia, todos ellos indicadores de que es el conyuge débil o perjudicado. De
igual forma, es necesario sefialar que en el sétimo considerando también se valora la
salud de la conyuge que ha quedado acreditado con certificados médicos que dan
cuenta de depresion cronica irreversible y de operacion cardiovascular, a ello se
agrega que la céonyuge tiene deudas en entidades bancarias. Hay que hacer la
precision que, a diferencia de lo que hemos podido observar en las resoluciones
nacionales, el estado de salud del conyuge mas débil se valora, pero no para imputar
responsabilidad al otro cényuge por el estado de salud (como podria pasar en el
caso de la depresiéon que podria alegarse- como se hace en el Perd- que fue
ocasionada por el abandono), sino para determinar si dicho estado de salud sera o
no un impedimento para la reinsercion en la vida laboral o lucrativa.

En la sentencia que venimos comentando, y en virtud de todos los antedichos
criterios, se fija una compensaciéon econémica de “doscientos dieciséis (216)
ingresos minimos mensuales remuneracionales, que se pagaran en sesenta cuotas
mensuales iguales y sucesivas de 3,6 (tres punto seis) de los referidos ingresos,
dentro de los diez primeros dias de cada mes”.

En Chile también, se ha valorado, ademas de haberse dedicado al cuidado de
los hijos comunes, el no haber podido desarrollar actividad econémica por haber
ido al extranjero con su cényuge por razones laborales y profesionales de éste
ultimo. (Sentencia de reemplazo del 12 de noviembre del 2009 recaida en el rol N°
7.033-9). Se ha tomado como criterios para conceder la compensaciéon econémica
por desequilibrio econémico la edad de la beneficiada (68 afios) y el hecho que tiene
como unico ingreso la pensioén alimenticia por extinguirse con el divorcio (55.362
pesos), sumado a que el esposo contaba con una renta vitalicia de 309.750 pesos
mensuales. (Sentencia de reemplazo del 20 de diciembre del 2006 recaida en el Rol
N° 3.495-00)

Por otro lado, en Chile, todavia, se ha excluido explicitamente por la
jurisprudencia como exigencia para acceder a la compensacién econémica la
necesidad de acreditar que la dedicacién al hogar o los hijos comunes se debi6 a la
imposicion del otro conyuge. Asi lo hace en sentencia recaida en el rol N° 2.318-08
que anula las instancias de mérito indicando que

“se estima [en el fallo de segunda instancia] que no se probé por la
actora que el hecho que ella no ejecutara una actividad
remunerada o lo hubiese hecho en menor medida de lo que queria
o podia, hubiese sido una consecuencia de habérselo impedido su
cényuge. En efecto, esta ultima circunstancia, es excluida como
exigencia legal, en el parrafo segundo del considerando vigésimo
quinto del fallo de primer grado, de manera tal que los
fundamentos y razonamientos referidos a los requisitos de
procedencia de la institucién de la compensaciéon econémica,
resultan totalmente contradictorios”

Y mas tarde reitera que
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“cabe tener presente que, no obstante, las motivaciones o
circunstancias que hicieron que la conyuge se dedicara al cuidado
de los hijos comunes, ello ha implicado que, en la especie, la
actora, no hubiese podido desempefiar una actividad lucrativa o
remunerada, en los términos y condiciones que podria haberlo
hecho, sobre todo en una época anterior, en la que contaba con
mejores expectativas”.

Es decir que para la normativa chilena resulta irrelevante si es que el hecho de
haberse dedicado al hogar o a los hijos comunes o ambos viene determinado por
propia voluntad, por imposicién del otro conyuge o por otras circunstancias, con lo
que se da un caracter objetivo al nacimiento de los hechos que van a determinar la
asignacion de la compensacién econémica, sin entrar en detalles de culpa.

Al igual que en Francia, pais del cual se nutre, en Chile también se siguen
criterios de orden objetivo o sin culpa. Se entra a valorar cémo ha sido la
distribucion de roles dentro del matrimonio, independientemente de las razones por
las cuales fue adoptado un determinado rol. Ademas, se tiene en cuenta la edad, los
ingresos de los conyuges, la salud, entre otros criterios.

Con respecto a Espafia, en una sentencia del 26 de abril del 2012 expedida
por Juzgado de Primera Instancia N° 8 de Gijén y recaida en autos N° 50/2012 se
dispone que no procede la pension compensatoria por los siguientes fundamentos:

a) La convivencia conyugal ha durado desde 1985 hasta la fecha; sin que
durante ese tiempo se haya acreditado que ha sido la unica que se ha
dedicado al cuidado de la casa y de la familia;

b) Ambos conyuges han trabajado siempre como funcionarios;

¢) Los ingresos de Gloria, computando pagos extras se situan en unos
1.900 euros al mes y los de Camilo en unos 3.000 euros.

d) El patrimonio de Gloria esta constituido por la vivienda sita en [no se
indica], mas el trastero y plaza de garaje que le son anexos, el vehiculo
Peugeot 206XRD vy su participaciéon en una imposiciéon a plazo fijo de
20.000 euros y acciones por el valor de 10.000 euros. Por su parte
Camilo tiene esa misma participacion en el plazo fijo y las acciones, una
embarcacion, el vehiculo Volkswagen California y una finca rastica en
Carrefio Villaviciosa. De lo cual se deduce que el patrimonio de ella es
superior al de él.

e) Con sus ingresos Gloria hace frente a los gastos del inmueble que ocupa
(comunidad, derramas y suministros); siendo relevante valorar que vive
con ella su hijo mayor de edad, que trabaja y tiene ingresos mensuales de
unos 1.000 euros, pero que no contribuye a esos gastos, por propia
voluntad de la madre, que quiere que su hijo ahorre. Liberalidad que se
debe valorar, pero de la cual no puede hacerse participe a Camilo a la
fuerza mediante el pago de una pensiéon compensatoria. Por el contrario,
Camilo con sus ingresos tiene que abonar el alquiler de su vivienda, 500
euros al mes, y el alquiler de la plaza de garaje, 111 euros al mes, mas los
gastos de dicha vivienda, a los que debe hacer frente ¢l solo. Por lo tanto,
el liquido disponible por cada cényuge se diferencia en unos 400 euros
como mucho. Por lo que, si se fija una pensiéon compensatoria a favor de
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Gloria, estarfamos equiparando los ingresos disponibles de ambos
conyuges.

f) Pese a la reclamacién y alegaciones de Gloria, no se ha acreditado en
modo alguno, a que ha tenido que renunciar en cuanto a su nivel de vida.

Podemos ver que se toma en cuenta la duracion del matrimonio, el hecho que
no se haya probado que sea la esposa quien se ha dedicado exclusivamente al hogar,
la situacion laboral de ambos, los ingresos econémicos, el patrimonio de cada uno
de los conyuges, la circunstancia que la mujer viva con un hijo mayor de edad con
ingresos econdmicos, elementos objetivos que tienen como fin analizar la situacion
econémica de los conyuges, sus niveles de vida, y no analizar quien tuvo la culpa en
el divorcio.

Por su parte, también en Espafia, la Audiencia Provincial de Barcelona,
instancia de segundo grado, en aplicaciéon del Codigo Civil de Cataluna, en
sentencia 862/2015, del 17 de diciembre del 2015, ha establecido, que en el caso

concreto que resuelve la sentencia,

“consta que la esposa tiene 46 afios, sin problemas de salud y no
ha trabajado fuera del hogar durante el matrimonio; segun el
informe de vida laboral, tuvo continuidad laboral desde 1998 hasta
2001 en diversas empresas, lo que le aporta experiencia y
habilidades para intentar incorporatse de nuevo al mercado
laboral, pero lo cierto es que constante matrimonio se dedicé a la
familia, que se sostenfa solo de los ingresos del esposo, que
superan los 2000 € mensuales, mientras que al tiempo del cese de
la convivencia la esposa sélo percibia un subsidio de 426 €, lo que
le limita mucho su propia subsistencia. Ante esta situacién
econémica y teniendo en cuenta que la duracién efectiva del
matrimonio ha sido de poco menos de 8 afios, la Sra. Milagrosa si
es acreedora de la prestacion compensatoria en la cuantia
solicitada de 250 € mensuales, pero sélo durante el periodo de un
afio, tiempo que le debe permitir acceder al mercado laboral”.

Nuevamente, se aprecia que se valora la edad, el estado de salud, y
principalmente el hecho de no haber desarrollado actividad econémica durante el
matrimonio por haberse dedicado a la familia, salvo en el periodo comprendido
entre 1998 y 2001. También se toma en cuenta el hecho de la duracion del
matrimonio, que tuvo una duracién relativamente corta de 8 afios. Lo que es de
resaltar es que la cuantia es fijada en funcién de la posibilidad de la solicitante de
reincorporarse al mercado laboral, por lo que el monto se regula en 250 €, pero sélo
por el término de un afio, lo que equivale a 3,000 €, aproximadamente S/ 12,000.00.
La mayor dificultad de reinsercién al mercado laboral o la vida lucrativa va a influir
en la cuantia de la indemnizaciéon por inestabilidad econémica, dado que a mayor
dificultad deberia corresponder una mayor indemnizacioén y viceversa. Un conyuge
mas débil con cierta experiencia laboral y con formacién para el trabajo tendra
menos dificultades para conseguir un empleo y, por tanto, requerira menor tiempo
y menor capital para logra el objetivo de reinsertarse.

También en Espafa, la Audiencia Provincial de Pamplona, en sentencia
167/2014 de fecha 30 de junio del 2014, se tomé en consideracion para fijar una
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pension compensatoria de 250€ al mes hasta que la conyuge cumpla 65 anos, luego
de los cuales cobrara una pension de jubilacion, lo siguiente:

1°. El matrimonio tuvo una duracion de 35 afios;

2° De dicho matrimonio nacieron dos hijos, los dos mayores de
edad, con vida independiente.

3° “La estructura familiar obedece al esquema imperante en los
aflos en que la misma se constituyd y posteriores, esto es, ambos
conyuges trabajaban, pero la Sra. Ariadna hubo de acomodar su
horario laboral para compatibilizarlo con la atencién a su familia y
trabajo en casa, habiendo permanecido temporalmente durante la
minorfa de edad de sus hijos sin actividad laboral como se
desprende del documento n° 12 obrante al folio 49 de las
actuaciones, habiendo asumido basicamente la carga de la gestién
familiar”.

4°, “La Sra. Ariadna que contaba con 55 aflos de edad al dictarse
la sentencia apelada, no obstante lo anterior, ha trabajado cerca de
27 aflos, decidi6 voluntariamente no seguir trabajando,
habiéndose acogido al subsidio de desempleo para mayores de 52
afios, en mayo de 2011 con duracién hasta su jubilaciéon y
dedicarse al cuidado de su madre”.

5°. “De lo actuado parece deducirse que el régimen de bienes del
matrimonio era el de sociedad de conquistas”

Y concluye diciendo la audiencia provincial de Pamplona que

“es claro que, en el caso enjuiciado, a la vista de la prueba
practicada, y en razén de la dedicacion a la familia con consecutiva
necesidad de acomodacién de horarios laborales a la atencién
familiar mencionada e incluso en razén del cese de actividades
laborales durante los afios 1978 y 1985 para atender a los hijos del
matrimonio nacidos en 1978 y 1982, cabe apreciar la existencia de
desequilibrio  determinante del derecho a la  pensién
compensatoria, pues indudablemente las circunstancias expuestas
han mermado las expectativas laborales y de promocién
profesional de la Sra. Ariadna , luego en este punto hemos de
confirmar la sentencia recurrida”.

Una vez mas, resulta siendo determinante para el otorgamiento de la pensioén
compensatoria la dedicaciéon a la familia, a la crianza de los hijos o a la “gestién
familiar”, ya que eso tuvo repercusion en la dedicacion al trabajo remunerado, y
esto, a su vez, en las aportaciones previsionales, lo que genera un perjuicio, en tanto
que su pension de jubilacion se vera menguada. Sin embargo, no basta ello, hubiese
sido importante que la audiencia provincial analice la situacién del conyuge de la
sefiora Ariadna, dado que sélo asi se puede determinar la existencia del
desequilibrio entre los cényuges y, por tanto, la procedencia de la indemnizacion
estudiada.

Resulta interesante también leer las consideraciones de la Audiencia
Provincial de Barcelona, dado que no falla en conforme al Cédigo Civil espafiol,
sino al Codigo Civil de Catalufia, el cual, en su articulo 233-14 numeral 1, establece
que
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“el conyuge cuya situacién econdémica, como consecuencia de la
ruptura de la convivencia, resulte mas perjudicada tiene derecho a
solicitar en el primer proceso matrimonial una prestacion
econdmica que no exceda del nivel de vida de que gozaba durante
el matrimonio ni del que pueda mantener el cényuge obligado al
pago, teniendo en cuenta el derecho de alimentos de los hijos, que
es prioritario”

Por su parte, el articulo 233-15 regula los criterios que debera tomar en
cuenta el juez: la posicion econémica de los coényuges, teniendo en cuenta, si
procede, la compensacion econdémica por razéon de trabajo o las previsibles
atribuciones derivadas de la liquidaciéon del régimen econémico matrimonial; la
realizacion de tareas familiares u otras decisiones tomadas en interés de la familia
durante la convivencia, si eso ha reducido la capacidad de uno de los conyuges para
obtener ingresos; las perspectivas econémicas previsibles de los conyuges, teniendo
en cuenta su edad y estado de salud y la forma en que se atribuye la guarda de los
hijos comunes; la duracién de la convivencia; los nuevos gastos familiares del
deudor, si procede.

Dentro de ese esquema normativo, mediante sentencia 147/16, la Audiencia
Provincial de Barcelona fall6 otorgando una prestacién compensatoria de € 800 por
tres afios en favor de la Sra. Valetina, ademas de una compensacién por el trabajo
de € 21,000, tomando en consideracion los siguientes hechos relevantes:

1. El matrimonio entre el Sr. Jaime y la Sra. Valentina se contrajo
el 9 de julio de 1982 por lo que, al tiempo de presentacién de la
demanda, el 8 de noviembre de 2012, habia durado 30 afios.

2. Los litigantes tienen un hijo mayor de edad e independiente
econémicamente.

3. Ambos litigantes carecfan de patrimonio cuando se casaron. En
1984 la Sra. Valentina recibié gratuitamente de su padre una
vivienda en Vilassar en la que se establecieron durante unos afios.
4. Al tiempo del divorcio, la Sra. Valentina era titular del 50% de la
vivienda familiar, sita en Vilassar, cuyo valor catastral era de
216.892,30 € (folio 654), de un plan de pensiones en Bansabadell
con unos derechos consolidados de 9607,07 € y otros activos
financieros, segun resulta de la informacién de la AEAT,
desconociéndose los importes de las inversiones y los saldos de las
cuentas, y era cotitular de la cuenta bancaria en Banco Sabadell,
que a fecha de interposicién de la demanda tenfa un saldo de
16.594,70 € y de la cuenta también en Banco de Sabadell con un
saldo de 7,67 €. Asimismo percibia la renta del piso de [no indica
direccién], de 430 € mensuales y tenfa trabajo como monitora de
comedor en la EB Cabrils, mediante un contrato de 10,75 horas
semanales, percibiendo unos 430 € al mes.

5. EI St. Jaime era titular del 50% de la vivienda familiar, sita en
Vilassar, cuyo valor catastral era de 216.892,30 €, es titular del
51% de la sociedad Plantas Vega S.L., de la que es administrador y
de la que percibe un salario durante 2012, de 15538,20 €, es titular
del 50% de una finca rustica en Vilassar inscrita en el Registro de
la Propiedad n® 3 de Matard, tasada para este procedimiento en
53291,08 €, es titular de varios vehiculos de los que sélo han
podido valorarse, dada su antigiiedad, un turismo AUDI 100 por
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270 € y una motocicleta Harley Davidson por 1900 €, es titular de
un piso en Castelldefels, adquirido mediante escritura piblica de
25 de septiembre de 2012 por 145.000 €, de los cuales 98210 € se
financian mediante préstamo hipotecario, es titular de un plan de
pensiones en BanSabadell con los mismos derechos consolidados
que la Sra. Valentina , es decir, 9607,07 €; es cotitular de la cuenta
bancaria en Banco Sabadell, que a fecha de interposicién de la
demanda tenfa un saldo de 16.594,70 € vy era titular de una cuenta
en Bankia con un saldo de 9257,36 € y de otra cuenta en esta
misma entidad con un saldo de 54,93 €, de un depésito de valores
en Banco de Sabadell por valor de 2040 €; de un depésito de
valores por valor de 2567 € y de una cuenta en Banco de Sabadell,
aperturada el 3 de septiembre de 2012, con un saldo de 8237,67 €.

La Audiencia Provincial de Barcelona, en la especie, consideré que, dados los
indicados hechos, era evidente el perjuicio de la Sra. Valentina

“El petjuicio en este caso es clato porque los ingtesos de la Sra.
Valentina no alcanzan los 800 € al mes, computado su salatio y la
renta del piso que tiene alquilado, mientras que los ingresos del St.
Jaime son superiores, ademas de que ciertos gastos particulares
también van a cargo de la empresa y que el matrimonio dur6 30
afios habiendo estado dedicada a la familia, lo que le ha limitado
su proyeccion laboral externa. Pero también debe tenerse en
cuenta que la Sra. Valentina se queda en el uso de la vivienda
familiar hasta su venta y cuando ello se produzca recuperara un
capital en dinero, de cierta importancia, dado que el valor catastral
de la finca, que siempre es muy inferior al del mercado, es de
216892,30 € (folio 654), mas la mitad de los saldos de las cuentas
comunes, la mas operativa al tiempo de la presentacién de la
demanda lo tenfa en 16.594,70 € (folio 513), mas los bienes
mobiliarios de su titularidad cuya cuantia no se ha probado en el
procedimiento, mas la compensacién econémica que aqui se le
reconoce de casi 21.000 €. Igualmente debe tenerse en cuenta que
la Sra. Valentina estd incorporada al mundo laboral, aunque su
dedicacién es con un horario de s6lo 10 hora semanales, y que
tiene 50 afios y no se le conocen problemas de salud, por lo que
puede deducirse que existe posibilidad de incrementar sus propios
ingresos en un cierto periodo de tiempo”.

La audiencia hace un analisis extenso de la situacién econdmica de los
conyuges, valorando los ingresos que cada uno de ellos tiene, los bienes propios y
comunes, si tienen hijos o no, el previsible futuro econémico de los conyuges, los
beneficios que recibiran los conyuges tras la liquidacién de los bienes comunes y su
posibilidad de reinserciéon en el ambito laboral, por lo que resulta que la Audiencia
considera que es posible la Sra. Valentina incremente sus ingresos dentro de un
periodo relativamente corto, por cuanto tiene experiencia en el trabajo, dando lugar
a un pension temporal y con un monto de € 800 que le permitira a la Sra. Valentina
construir una economia independiente a la del matrimonio.

Este breve repaso de sentencias extranjeras ha tenido como tnico fin mostrar
cudl es la metodologia que se sigue en esos pafses para determinar al conyuge mas
perjudicado o para determinar la existencia de inestabilidad econémica o no. Los
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tres paises coinciden, con sus matices, en excluir la culpa o el dolo en el analisis
para conceder o no esta indemnizacion, en excluir cualquier causa imputable a uno
u otro cényuge. No se discute si tal o cual enfermedad han sido causadas por la
separacion, se verifica el estado de salud en aras de determinar si es posible o no la
reinsercion laboral. No se discute si el marido frustré el proyecto de vida de la
mujer al abandonarla, simplemente se observa si es que uno de los cényuges en
razéon de la vida familiar renuncié a expectativas de desarrollo personal o
profesional. No se valora la pérdida del estatus social; se valora la diferencia de
patrimonios que puede existir entre cada uno de los conyuges tras el divorcio.

5. Propuesta de criterios para determinar al cényuge mas perjudicado por la
separacion de hecho en el Pera

Luego de haber analizado cuales han sido los criterios para determinar al
conyuge mas perjudicado desde que se dio la ley que introdujo la separacion de
hecho en el Pert hasta la actualidad, luego de haber revisado qué criterios se utilizan
en la experiencia comparada para determinar el desequilibrio econdémico e
identificar al beneficiario de la indemnizacion, y atendiendo a la finalidad de velar
por la estabilidad econémica del cényuge mas perjudicado por la separacion de
hecho, indicada por el articulo 345-A del Cédigo Civil, y a su naturaleza juridica,
consideramos que estos deben ser algunos de los criterios que deben de utilizar los
6rganos jurisdiccionales para determinar la existencia de inestabilidad econémica
luego de la separacion y, en consecuencia, de un conyuge mas perjudicado.

Debemos advertir que muchos de los criterios estan interrelacionados, por lo
que, en la mayoria de casos, es probable que uno solo de dichos criterios no vaya a
tener la virtualidad para determinar la existencia o no de la inestabilidad. Estos
criterios que aqui esbozamos, en primer lugar, no son exhaustivos (la realidad es tan
rica que no podriamos agotarla), pero si puede servir de guia y, en segundo lugar,
buscan recrear como fue que se desarrollé el matrimonio y como previsiblemente
se desenvolveran los conyuges tras el divorcio, todo ello desligado de la culpabilidad
de uno de los coényuges, criterio que, hasta hoy, en muchos casos, se sigue
aplicando.

5.1 Patrimonio e ingresos de los conyuges después del divorcio

Se trata de un criterio sumamente importante y principal para
determinar si es que el divorcio o la separaciéon de hecho va a ocasionar
inestabilidad econémica. La determinacién del patrimonio de cada uno de los
conyuges tras el divorcio (considerando los gananciales que recibiran y los
bienes propios) y la posterior comparacion determinaran si es que existe una
diferencia tangible entre los dos patrimonios y denotaran, en la mayoria de
casos, la inestabilidad econémica que sufrira el conyuge menos favorecido
patrimonialmente. En efecto, si un cényuge tiene varios bienes propios que
generan renta, mientras que el otro sélo disfruta de un bien social, sin bienes
propios, este dltimo dejara de disfrutar de la renta de los bienes propios del
otro, renta que, de conformidad con el articulo 310 de Coédigo Civil,
constituyen bien social.
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En Espafia, por ejemplo, la comparaciéon de patrimonios tras la crisis
matrimonial dara lugar al desequilibrio econémico, objetivamente
determinado. En efecto, en la obra de Varsi (2012:652), en colaboraciéon con
Ortiz Solé, refiriéndose al ordenamiento espafiol, se indica que en la
peninsula “el segundo de los presupuestos de la compensacion es el
desequilibrio existente entre los patrimonios personales de cada uno de los
dos cényuges miembros de la pareja, a partir de la separacion o divorcio”.

Para hacer la determinaciéon y comparacion de patrimonios se debe
tener en cuenta que el patrimonio de cada cényuge comprende todo bien que
sea propio o que vaya a recibir como parte de la liquidacién de la sociedad de
gananciales. De igual forma, se deberan considerar los ingresos que tiene cada
conyuge tratando de determinar un monto promedio anual; los ingresos
pueden estar constituidos por remuneraciones, por pensiones de jubilacion,
pero no por pensiones alimenticias aportada por el otro conyuge, en tanto
que, en principio, la pensién alimenticia mencionada deberia extinguirse.

Este criterio nos permitira determinar objetivamente el desequilibrio
econémico entre los conyuges, al comparar los patrimonios e ingresos de
ambos cényuges. Sin embargo, esta sola constatacién no permitird la
concesion de una indemnizacion, porque dicho desequilibrio o inestabilidad
debe estar relacionado con las decisiones que se hayan tomado en razén del
matrimonio. Es posible que dicha diferencia objetiva de ingresos o de
patrimonio sea preexistente al matrimonio y, en consecuencia, que no se deba
al matrimonio en si; en ese caso, podra excluirse la indemnizacion.

Por lo recién dicho, viene a colacion la diferencia que existe en Espafia
entre la tesis objetiva y la tesis subjetiva para determinar la existencia o no de
inestabilidad econémica. En el Pert, dicha diferencia ha sido referenciada por
el profesor Varsi (2014:15-17) indicando que, en el caso de la tesis objetiva,

“la funcién del juez para ver si procede o no la entrega de una
pensién (compensacion) quedara reducida a la mera comparacion
del patrimonio de uno y otro cényuge, de forma que cuando el de
uno de ellos fuera inferior al del otro e inferior a aquel del que
podia disponer durante la vida matrimonial, entenderd que existe
derecho a pensién a favor del perjudicado, sin tener en cuenta
ninguna otras circunstancias”.

Y, en el caso de la tesis subjetiva, no sélo se tomarfa en cuenta la
diferencia de patrimonios, “sino otra serie de factores subjetivos, personales
de los cényuges y conformadores de la vida matrimonial”.

En Espafia, la tesis que ha sido acogida mayoritariamente por la
doctrina y por la jurisprudencia ha sido la tesis subjetiva, como lo da a
conocer Belio (2013:74-78), en donde se cita la sentencia del Tribunal
Supremo espafiol del 19 de enero de 2010 la cual indica que los criterios
contenidos en el articulo 97.2 el Cédigo Civil de dicho pafs “actGan como
elementos integrantes del desequilibrio”. Precisamente, esos criterios
contenidos en el articulo 97.2 del Cédigo Civil ibérico son aquellos “factores
subjetivos, personales de los cényuges y conformadores de la vida
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matrimonial” que refiere el profesor Varsi y a los cuales nos avocaremos en
este capitulo.

En Francia, igualmente se opina en el sentido que la sola diferencia de
salarios entre los conyuges no concede automaticamente el derecho a recibir
una prestacion compensatoria. La diferencia de ingresos, criterio esencial, no
es suficiente por si mismo. (Daudé 2013). Se cita como ejemplo una sentencia
de la primera sala civil de la corte de casacion francesa (del 9 de diciembre del
2009 — N° 08-16.180) en la cual la prestacion compensatoria es rechazada a
pesar que los ingresos de los conyuges eran dispares, puesto que dicha
disparidad era anterior al matrimonio. El matrimonio habia tenido una
duracién relativa, pero que no habfa tenido ninguna consecuencia sobre la
situacion patrimonial de los conyuges ya que la mujer siempre habia trabajado
y se habia beneficiado con ingresos propios.

Ahora bien, el hecho que se adopte una tesis u otra, no le resta a la
importancia que tiene la comparacién de patrimonios y de ingresos de los
cényuges que estan por divorciarse, puesto que es el punto de inicio de todo;
si es que no constatamos diferencias ostensibles entre el patrimonio y los
ingresos de los conyuges, no habra ni siquiera que seguir adelante, no
procedera indemnizaciéon alguna, puesto que no habra inestabilidad
economica, cada conyuge podra arreglarselas tras la crisis familiar.

5.1.1 Situacién laboral de los conyuges

Dentro de los ingresos de los conyuges, se debera verificar la actual
situacién laboral y salarial de los cényuges. El hecho de que un cényuge
trabaje y el otro esté desempleado y dedicado a las actividades del hogar por
un tiempo prolongado, nos mostraria cual de los dos cényuges puede ser el
mas petjudicado por la separacién de hecho. Por otro lado, el hecho de que
ambos coényuges trabajen, pero uno trabaje a medio tiempo (con menor
sueldo), por dedicarse a los hijos luego del colegio, y el otro a tiempo
completo (con mayor sueldo), también nos podra dar un indicio de quien sera
el conyuge mas perjudicado. Por su parte, si ambos conyuges han laborado
durante todo el matrimonio y su situacion laboral actual es similar, es
probable que tengamos que descartar alguna indemnizacion.

También es relevante valorar, en nuestro pais, reino del subempleo y de
la informalidad laboral, la estabilidad laboral de los conyuges. Distinto es ser
un trabajador en planillas con un contrato a plazo indeterminado que ser
trabajador independiente o con recibos por honorarios o en algun contrato
sujeto a modalidad o a régimen laboral especial, puesto que dichos ingresos
de la noche a la mafiana se pueden acabar, sin compensacién por tiempos de
servicios e incluso, a veces, sin certificado de trabajo.

5.1.2 Régimen patrimonial dentro del matrimonio

Para establecer el patrimonio de los conyuges, sera importante tener en
cuenta cual ha sido el régimen patrimonial dentro del matrimonio. Es
probable que dentro de un régimen de separacion de patrimonios se genere
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una mayor inestabilidad que en un régimen de sociedad de gananciales. Como
lo ha establecido jurisprudencia espafiola, en sentencia del tribunal supremo
del 19 de enero de 2010, el régimen patrimonial de gananciales “ha permitido
que tuvieran lugar las transferencias econémicas equilibradoras consiguientes
entre los patrimonios de los esposos” (Belio 2013:108).

La relaciéon que tiene este criterio con la procedencia de la
indemnizacién estudiada ha sido materia de discusion en la doctrina chilena;
as{ Barcia y Riveros (2011:268-269) sefialan que, con respecto a este critetio,

“la doctrina esta divida en torno a si procede la compensacioén
econémica en caso que haya gananciales que repartir entre los
cényuges, como sucede en los regimenes de sociedad conyugal y
participacién en los gananciales. En resumen, existen a lo menos
tres posiciones. Para la mayorfa de los autores esta figura es
independiente del régimen patrimonial del matrimonio; en cambio
para otros autores la compensaciéon econémica no procede de
haber sociedad conyugal o participacién en los gananciales. Pero
también hay una tercera postura por la cual el juez debe evaluar si
el monto a entregar por los gananciales, en atencion a las reglas
que regulan la compensacién econémica, la excluye”.

Los autores citados toman posicion indicando que “en caso de existir
gananciales el juez esta obligado a compensar los patrimonios entre los
conyuges, tomandolos en cuenta, lo que deja poco margen para que opere la
compensaciéon economica, ya que el beneficio de lo obtenido durante el
matrimonio se repartira en los gananciales”.

Por su parte Corral (2007) opina que

“esta claro que la compensacion no puede agotar su cuantfa en la
participacién del conyuge débil en los gananciales generados por el
régimen patrimonial. Una parte de los pertjuicios sufridos por el
conyuge demandado podrd verse compensado con esta
participacion, pero no todos. Los gananciales puede compensar el
apoyo del conyuge que se dedica al hogar al que trabaja en la
adquisicién de bienes comunes (en ese sentido pueden compensar
la falta de ingresos por no haber tenido una actividad lucrativa
propia). Pero el costo de la oportunidad laboral, la pérdida del
derecho de alimentos, del sistema de salud, de una pensién de
sobrevivencia, no quedaran suficientemente compensados por la
distribucién de los gananciales, por lo que deberin computarse
aparte”.

Este criterio sera relevante en tanto y en cuanto existan bienes de cierta
entidad, ya que, de esa forma, con sus gananciales el cényuge débil puede
sobrellevar la inestabilidad econémica o, incluso, es probable que dicha
inestabilidad no aparezca.

En el caso de la separacion de patrimonios, las transferencias
economicas equilibradoras, que son naturales dentro de la sociedad de
gananciales, no tienen lugar. Por lo que, el régimen de separacion de
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patrimonios, aunado con algin otro criterio, como, por ejemplo, el referido a
la dedicacién a la familia y a los hijos comunes, puede determinar la
concesion de la indemnizacion. Incluso, para estos casos, en la experiencia
espanola se ha fijado una indemnizaciéon especial; asi, el articulo 1438 del
Codigo Civil, establece que “el trabajo para la casa serda computado como
contribucién a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion que el
Juez sefialara, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion”, lo
que se conoce como compensacion por el trabajo en el hogar.

Cuestion a parte resultan ser situaciones patologicas dentro del régimen
de sociedad de gananciales, tales como la disposiciéon del bien social por uno
s6lo de los conyuges. Esta situacion se configura cuando los coényuges
aparecen como solteros en sus documentos de identidad y, aprovechando
dicha circunstancia, uno de ellos adquiere un bien tnica y exclusivamente a su
nombre, cuando en realidad correspondia que la sociedad conyugal asuma la
titularidad del bien. En ese sentido, aprovechando en muchos casos la
publicidad registral y la informacién desactualizada del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (RENIEC), el bien que legalmente le pertenece
a la sociedad de gananciales, pero que registralmente es de titularidad de uno
de los conyuges “solteros”, es vendido por este conyuge a un tercero. Estas
situaciones y sus efectos juridicos vienen siendo discutidas por la doctrina y la
jurisprudencia, es mas, la corte suprema de la Republica ha convocado un
pleno de sus salas civiles con el fin de dilucidar y sentar doctrina
jurisprudencial vinculante en torno a la nulidad o ineficacia de los actos de
disposicién de bienes sociales ejecutados por uno de los cényuges, con
exclusion del otro, todo ello en el marco de la casacion N? 3006-2015 Junin.
Con respecto a nuestro tema, podemos sefialar que en caso que se den estas
situaciones patologicas de disposicion de bienes sociales, habra que tomatlas
en cuenta, dado que, si bien en principio las transferencias equilibradoras en
la sociedad de gananciales son la regla, en caso que se presenten situaciones
irregulares como las descritas en este parrafo, es posible que los beneficios de
la sociedad de gananciales no hayan alcanzado al cényuge mas débil.

5.2  Decisiones personales o profesionales tomadas en razéon de la
convivencia, del matrimonio o de los hijos

El articulo 61 de la ley de matrimonio civil chilena reserva un lugar
especial para este criterio, puesto que indica que se compensara
econémicamente cuando uno de los conyuges no pudo desarrollar actividad
lucrativa durante el matrimonio en la medida que podia o queria, siempre que
ello sea “consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las
labores propias del hogar coman”.

El articulo 271 del Cédigo Civil francés prevé este criterio al sefialar
que debe tenerse presente las consecuencias de las decisiones profesionales
hechas por uno de los esposos durante la vida en comun por la educaciéon de
los hijos y el tiempo que todavia hara falta dedicar o para favorecer la carrera
de su conyuge en detrimento de la propia.
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Con respecto a ello, se ha indicado (Piwnica 2013:14) que el balance de
la prestacion compensatoria se inclinara a favor de aquel cényuge que ha
sacrificado su vida profesional o, por lo menos, ha ralentizado su carrera,
aquel que ha seguido a su conyuge a voluntad de sus cambios, o incluso aquel
que ha renunciado a sus ambiciones para quedarse en casa con los nifos,
mientas que su consorte se consagraba al trabajo y continuaba
desarrollandose profesionalmente.

Este criterio ha sido tomado en cuenta en algunas de las casaciones que
hemos citado en este capitulo, por ejemplo, en la casacion N° 3999-2013
Lima, se da cuenta de una abogada no puede desarrollar su carrera
profesional en razén del cuidado que debe dar al hijo comun que sufre de
autismo. En la casacion 3464-2010 Lima, uno de los criterios es que la
conyuge no ha seguido estudios por cuanto al ser esposa de un miembro del
ejército debia movilizarse constantemente.

Es logico que este criterio sea evaluado puesto que nos va a permitir
verificar si es que la inestabilidad econémica se debe a como se desarroll6 la
vida matrimonial o si se debe a alguna otra causa. En efecto, puede que se
constate inestabilidad luego del divorcio, pero que no sea atribuible al hecho
objetivo de la separacion de hecho o del divorcio, sino a causas preexistentes
al matrimonio o coetaneas con el matrimonio, pero ajenas al mismo
(decisiones tomadas en el foro personal y no en razén del matrimonio o
malas decisiones profesionales o financieras). En estos casos, no deberia
proceder indemnizaciéon por cuanto la inestabilidad no esta relacionada a la
vida matrimonial.

No se puede caer en el pecado de confundir esto con la frustracion del
proyecto de vida o del proyecto matrimonial, en tanto que no se le indemniza
al conyuge débil por ver frustrado sus proyectos matrimoniales y por la
angustia que ello le pueda causar, se le indemniza por cuanto, en el caso que
se haya dedicado a los hijos o al matrimonio, en perjuicio de sus expectativas
laborales, al momento de la separacién o del divorcio sufrira, objetivamente,
un perjuicio por la desapariciéon del estatuto protector del matrimonio del
cual dependia total o parcialmente. No importa si es que el conyuge mas
perjudicado fue el que abandono o el que se quedd, lo importante es
determinar quién es el que sacrifico sus expectativas en razon del matrimonio.

5.3 Situacion previsional y de seguridad social

Relacionado con el desempefio laboral durante el matrimonio, el tema
previsional y de seguridad social es algo a tomar en cuenta.

Barcia y Riveros (2011:267) indican que

“este supuesto puede jugar de dos formas. De una manera general,
conforme a la cual es necesario equilibrar los patrimonios de los
cényuges, tomando en cuenta su situacioén actual- conforme a su
situaciéon pasada- para proyectar hacia el futuro su situacion
previsional y de salud. Pero, en una segunda vertiente, este ctiterio
se aplica en situaciones excepcionales en que el conyuge
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beneficiario esta en una situacién de salud de desamparo, como si
tiene una enfermedad terminal o estd parapléjico- en la medida
que se cumplen los requisitos de procedencia de la compensacion
establecidos en el articulo 61 de la LMC”.

No creemos que sea necesaria que se configure una situacion tan
extrema como que el conyuge mas perjudicado se encuentre en un estado
terminal o con paraplejia para que se aplique este criterio, sino que bastara
que tenga requerimientos de salud por la edad (chequeos de rutina) o alguna
enfermedad que sin ser grave requiera medicacién constante para que se
pueda tomar en cuenta este criterio como elemento para determinar la
inestabilidad econémica del cényuge mas perjudicado.

Especificamente con respecto a las prestaciones médicas, se debe tener
presente que precisamente una de las consecuencias del divorcio es la pérdida
de la calidad de derechohabiente para los efectos, entre otras cosas, del
seguro social. Este criterio sera relevante en los casos en los cuales uno de los
conyuges dependa de su calidad de conyuge para acceder a prestaciones
médicas. La pérdida del seguro forzara al conyuge débil a incurrir en gastos,
lo que debe ser tenido en cuenta para evaluar la inestabilidad y la entidad de la
misma.

La pérdida del seguro ha sido tomada en cuenta por una Sala Superior,
decisién que fue confirmada por la Corte Suprema, en casacion 405-2013
Cusco, para determinar ademds de la indemnizacién, la continuidad del
seguro en la sanidad de la Policia (su ex marido es miembro de dicha
institucién), en razén de que la conyuge estaba infectada por Virus de
Papiloma Humano.

De igual forma, la situacioén previsional debe tenerse presente, ello en
tanto que el conyuge que no ha desempefiado actividad laboral regular, o lo
ha hecho de manera independiente, a intervalos, por adecuar su vida laboral a
la vida familiar, va a sufrir una repercusién directa en sus aportaciones
previsionales, con lo que la pensién de jubilacién o de invalidez o no la tendra
o no sera de la magnitud que hubiese podido ser, de no haber tomado
decisiones de sactificio en razon de la familia.

En Chile, este criterio ha sido desarrollado no sélo en la Ley del
Matrimonio Civil, la cual ya hemos citado, sino que en la ley 20255, ley que
establece reforma previsional, se ha prescrito una regla especial en el articulo
80 el cual establece

“Al considerar la situacién en materia de beneficios previsionales
a que se refiere el articulo 62 de la ley N° 19.947, sobre
Matrimonio Civil, y ello origine total o parcialmente un
menoscabo econdémico del que resulte una compensacion, el juez,
cualquiera haya sido el régimen patrimonial del matrimonio, podra
ordenar el traspaso de fondos desde la cuenta de capitalizacion
individual afecta al decreto ley N° 3.500, de 1980, del conyuge que
deba compensar a la cuenta de capitalizacién del cényuge
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compensado o de no existir ésta, a una cuenta de capitalizaciéon
individual, que se abra al efecto.

Dicho traspaso, no podria exceder del 50% de los recursos
acumulados en la cuenta de capitalizaciéon individual del conyuge
que debe compensar, respecto de los fondos acumulados durante
el matrimonio”.

5.4 Duracion de la vida comun de los conyuges, incluida la anterior al
matrimonio

Este criterio es adoptado unanimemente por los tres ordenamientos
que hemos tomado como referencia para nuestro estudio. La razén es
sencilla: mientras mas larga la convivencia es mayor la posibilidad que uno de
los cényuges desarrolle dependencia de la economfa familiar desarrollada.
Mientras mas corta la convivencia es mas probable que el conyuge débil, si es
que lo hay, se reponga de las decisiones tomadas por el matrimonio y supere
la inestabilidad.

Notese que se habla de la convivencia y no de la duraciéon del
matrimonio en si; ello por cuanto durante la convivencia la intensidad de la
dependencia que se puede desarrollar es mayor a la que se puede desarrollar
cuando los cényuges estan separados de hecho, incluso llegando a
desaparecer en este caso. Durante la separacion de hecho, antes del divorcio,
puede darse también una dependencia econémica, en la forma de alimentos y
de goce de algunos otros derechos como prestaciones médicas por el seguro
social; sin embargo, la intensidad es menor con respecto a la dependencia
econémica que se puede desarrollar estando vigente la convivencia.

De igual forma, y no le falta razén, Corral (2007) sefiala que “aunque la
convivencia conyugal sera muy importante para apreciar el menoscabo, no
nos parece que sea irrelevante la duracion del vinculo matrimonial. En efecto,
aunque la vida en comun ha sido corta si el matrimonio ha tenido una larga
duracién es probable que se hayan generado efectos de amparo y socorro
para la mujer, cuya privacion sera necesario compensar (alimentos, beneficios
de salud)”.

Con relacién a la vida en comun, por otro lado, se indica que rige el
principio de inmediatez, en virtud del cual sélo procedera compensaciéon por
desequilibrio cuando no medie mucho tiempo entre la ruptura de la vida en
comun y el alegado desequilibrio. Asi (Varsi 2012:651)

“Ello nos conduce a considerar que la compensacién por
desequilibrio se restringe a los casos en que existe una comunidad
de vida anterior a la separacién o al divorcio que persiste hasta
entonces, de modo tal que cada uno de los esposos haya
consolidado determinado estatus que se ve interrumpido. Serfa
improcedente, por lo tanto, cuando la disgregacion familiar haya
tenido lugar con mucha antelacién al proceso matrimonial, o
cuando la escasa duracién del matrimonio impida entender que
haya podido tener impacto en el desarrollo vital de los esposos o
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que alguno de ellos haya alcanzado un determinado estatus que
merezca proteccion”.

Como se puede apreciar, la vida en comun tiene relacién no sélo por
cuanto su duracién tiene una relaciéon proporcional al impacto que puede
tener en la econémica de uno de los coényuges, sino porque la vida en comun,
en virtud del principio de inmediatez, fija cuando es que hay que valorar la
inestabilidad econémica.

En el Pert parece recogido el principio de inmediatez, en tanto que el
articulo 345-A del Coédigo Civil indica que el juez velara por estabilidad
econémica del conyuge que resulte perjudicado por la “separacién de hecho”
fijando, por tanto, el momento en el cual se debera valorar la inestabilidad,
esto es al momento del cese de la vida en comun.

Por esos motivos y, especialmente, por el principio de inmediatez,
resultan extrafios los pronunciamientos que conceden indemnizaciones por
inestabilidad econémica, cuando los conyuges llevan separados varios, no
aflos, lustros, si es que no décadas.

5.4.1 Unién de hecho impropia durante la separacion de hecho

Lineas arriba hemos analizado la posibilidad de que se tome en
cuenta la unién de hecho, que vendria a ser impropia, por cuanto no
redne los requisitos del articulo 326 del Cédigo Civil, dado la falta de
aptitud nupcial por lo menos de uno de ellos, como criterio para
determinar la inestabilidad econémica y la existencia de un coényuge
mas perjudicado.

Sugerimos este criterio no para castigar al conyuge que haya violado
el deber de fidelidad, sino por cuanto el hecho de que uno de los
conyuges (o ambos) haya reanudado su vida marital durante la
separacion de hecho puede acarrear la inexistencia de la inestabilidad al
estar cubierto el supuesto conyuge mas débil por una nueva dinamica
econémica familiar.

Ninguno de los ordenamientos de referencia ~menciona
expresamente este criterio; sin embargo, en Espafia, como ya se ha
visto, el analisis de la vida marital del conyuge solicitante de la pension
compensatoria puede llevar a su no concesiéon. En Francia, Piwnica
(2013:15), con base en la jurisprudencia de su pais, indica que la
situacion de concubinato de uno de los esposos, antes de la declaracion
de divorcio, debe ser agregada a los criterios del articulo 271 del Cédigo
Civil, en la apreciacién del monto de la prestaciéon compensatoria dado
que el concubinato implica una distribucién de las cargas y un potencial
aumento de los recursos disponibles.
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5.5 Probabilidades de acceso al mercado laboral o de desarrollar
actividad lucrativa

En el caso en el cual uno de los cényuges no haya desempefiado
actividad lucrativa durante el matrimonio, ya tendremos un criterio sélido
para determinar el desequilibro y al cényuge mas perjudicado; sin embargo,
con éste criterio se puede apreciar la magnitud de la dependencia econémica
desarrollada. Con este criterio podremos hacer un analisis de cuanto tiempo
demorara el conyuge débil en lograr la estabilidad econdémica tras el divorcio
o si es que no se podra lograr. Este criterio esta intimamente ligado con la
cuantificacion de la indemnizacion, por cuanto a mayor tiempo para lograr la
estabilidad econémica, mayor deberia ser la indemnizacion.

No nos limitamos a hablar de probabilidades de acceso al mercado
laboral, como lo hacen los ordenamientos chileno y espafiol, sino que
también hablamos de la posibilidad de desarrollar actividad lucrativa, puesto
que, como es sabido, nuestro pais es fértil con respecto a las microempresas y
demas emprendimientos. Es asi de fértil que de conformidad con Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (2014:20) en el afio 2013 el numero de
microempresas ascendié a 1°689,377 lo que representa un 95% del total de
empresas “demostrando su relevancia no solo en numero de empresas sino
también en la generacion de empleo y su participacién en el desarrollo
socioeconomico del pais”.

Para determinar las probabilidades de acceso al mercado laboral o a
actividad lucrativa, basicamente, son tres criterios los que debemos atender,
sin set necesariamente los unicos:

5.51 Edad

Como lo sefiala Varsi (2012:668), con colaboracion de Abelardo
Ortiz Solé, la consideracion legal de la edad y del estado de salud, el
cual veremos seguidamente, “a efectos de la eventual concesion de una
compensacion por desequilibrio radica en la capacidad productiva, la
fuerza de trabajo y las expectativas de rentabilidad en el tiempo”.

En efecto, a mayor edad resulta mas dificil para el conyuge mas
petjudicado obtener un empleo, mas ain si no se cuenta con
experiencia laboral, ni calificacion profesional o se viene de una
inactividad prolongada. Para analizar las probabilidades de acceso al
mercado laboral no hablamos necesariamente que el conyuge mas
perjudicado deba ser una persona en edad de jubilacién, puesto que
como sabemos, con lo competitivo del mundo laboral, una persona de
40 afios, sin experiencia, sin mayor especializacién, puede que tenga
dificultades para acceder al mercado laboral, por lo menos de manera
inmediata.

Para desarrollar una actividad lucrativa independiente (un negocio,
en pocas palabras) nunca es tarde; sin embargo, hay que tener en cuenta
que, dada determinada edad, naturalmente, las funciones fisicas y
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psicologicas pueden decaer en perjuicio, entre otras cosas, de la
capacidad de desarrollar plenamente una actividad lucrativa.

Al margen de ello, el criterio referido a la edad, segin Barcia y
Riveros (2011:266) también “se relaciona con la opcién de volver a
casarse, en el sentido que una persona que vuelva a casarse sera
nuevamente amparada por el estatuto protector del matrimonio”.
Opinién que podria generar algun cuestionamiento desde el sector
feminista, pero que atendiendo a algunas realidades no estd demas
tomarlo en cuenta, junto a los demas criterios.

5.5.2 Estado de salud fisico y mental

La salud, en términos generales, comprende tanto el estado de
bienestar fisico y psicolégico de la persona. Este criterio se debe
enfocar no desde la perspectiva de la violencia intrafamiliar, que sin
duda es resarcible pero dentro de los predios de la responsabilidad civil,
ni se debe apreciar si es que la enfermedad ha sido causada por la
separacion de hecho o por el proceso de divorcio, sino debe ser
analizada en orientacién a determinar si es que el conyuge perjudicado
sera capaz, dado su estado de salud, sobreponerse a la inestabilidad
econémica.

Sin duda alguna, un estado de salud sumamente deteriorado (ya sea
en lo fisico o en lo psicolégico), no va a permitir que una persona logre
desarrollar actividad econdmica y, en consecuencia, alcanzar el
equilibrio econémico post-divorcio. Tampoco se trata que para tomar
en cuenta este criterio, uno de los cényuges se encuentre postrado en
cama; en algunos casos, debera tomarse en cuenta que el estado de
salud no le permite desarrollar la actividad con la intensidad suficiente o
que el cuidado de su salud requiere gran parte del tiempo.

Que la enfermedad se deba o no al divorcio o a la separacion de
hecho o actos de violencia familiar (como se valora en la sentencia)
nada tiene que ver. Lo relevante es determinar si el estado de salud va a
ser o no un obstaculo para la reinsercion laboral o el desempefio de
actividad econémica independiente.

5.5.3 Instruccion y experiencia laboral

Un criterio igualmente relevante es el grado de instruccion. A priors,
un grado de instruccién superior dara mayores opciones de acceso al
mercado laboral y con una mejor remuneracion. Sin embargo, ello no
es siempre cierto, en algunos casos, por prejuicios sociales, una persona
con educacion profesional pueda ser victima de reparos al momento de
desarrollar alguna actividad que no sea acorde a su formacién o, en
todo caso, no pasar los filtros de recursos humanos por considerarsela
sobrecualificada. En todo caso, se deberid valorar el caso concreto,
como en todos los criterios, pero por regla, consideramos que a mayor
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5.6

grado de instruccién mayor aptitud para obtener una plaza o iniciar una
actividad econémica.

La experiencia laboral para el tema de reinsercion laboral también
es importante. A mayor experiencia laboral antes de suspender sus
actividades para dedicarse al ambito doméstico, mayor capacidad de
superar la inestabilidad econémica. Por otro lado, el conyuge que nunca
ha desarrollado actividad econémica o que viene de una inactividad
laboral prolongada, se encontrara mas desarmado para desarrollar una
actividad lucrativa.

5.5.4 Dedicacion previsible a los hijos

Otro criterio que debera ser tomado en cuenta para determinar si es
que el cényuge mas perjudicado podra o no reinsertarse a la vida
lucrativa, es la previsible dedicacién futura a los hijos. Asi, si es que
disuelto el matrimonio hay hijos menores de edad o mayores
dependientes econémicamente por incapacidad, es probable que el
conyuge que ostente la tenencia vea distraido parte de su tiempo y
energfa en favor de estos hijos, cosa que no sucedera con el coényuge
que no goce de la tenencia, todo ello en perjuicio de la posibilidad de
una plena reinsercion en el ambito lucrativo del coényuge mas
perjudicado. Debera tomarse particular atencién si es que los hijos
tienen algiin requerimiento especial por cuestiones de edad (no es lo
mismo un hijo de 16 afios que uno de meses de edad) o por cuestiones
de salud.

Belio (2013:107) da cuenta que en la jurisprudencia espafiola se ha
tomado en cuenta el estado de salud (autismo con calificacion leve
moderada) de uno de los hijos para determinar la pension
compensatoria. Situacion que también fue tomada en cuenta, entre
otras, ya por nuestra jurisprudencia en el casacion N° 3999-2013 Lima,
en donde el hijo comun, coincidentemente, tenfa autismo

Ahora bien, si es que un hijo es mayor de edad sin problemas de
salud y luego del divorcio queda viviendo con alguno de los padres, esta
situacion sera irrelevante, en tanto que no requerira mayor atencion del
conyuge con el que viva. Ademas, cualquier favorecimiento o atenciéon
que alguno de los coényuges tenga con este hijo no podrd ser
considerado en el analisis (salvo en los casos de alimentos para mayores
de edad por razon de estudios), puesto que se tratara de una liberalidad
que no puede ser forzosamente impuesta en cabeza del conyuge
obligado a indemnizar al mas perjudicado.

La colaboracién en la actividad econémica del otro conyuge

La valoracién de esta circunstancia nos acerca al enriquecimiento sin

causa, y es que, como se ha visto anteriormente, la indemnizacién por
enriquecimiento sin causa y la indemnizacién que venimos estudiando
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comparten ciertas caracteristicas, siendo una de las principales coincidencias
que ambas estan fuera de los predios de la responsabilidad civil.

En efecto, es usual que uno de los conyuges durante el matrimonio
aprenda el oficio del otro, de tal forma que lo empieza a ayudar ya sea en el
negocio o en la profesion, ya sea fungiendo las funciones de secretaria, ya sea
atendiendo directamente la tienda, cuando el otro cényuge no esta, o
apoyando en tareas accesorias o administrativas, etc. Sin embargo, también es
usual que por este trabajo no se le pague una remuneracién al conyuge que
colabora con la actividad del otro, en la perspectiva que los ingresos que
genere el negocio o la actividad del otro cényuge seran en su totalidad en
beneficio de la familia y, en efecto, es asi, hasta que sobreviene el divorcio.

Sobrevenido el divorcio, todo lo aportado por el cényuge que ha
colaborado sin remuneracién o con exigua remuneracion, quedara en favor
del conyuge que era el titular de la actividad econémica, en principio, sin
contraprestacion, generando un desequilibrio entre las partes. Siendo ello asi,
le corresponde reaccionar al ordenamiento para reequilibrar las situaciones de
las partes, evitando o atenuando la inestabilidad del conyuge mas perjudicado.

Ahora bien, este criterio para determinar al conyuge mas perjudicado,
probablemente no se va a encontrar s6lo, dado que es posible que el conyuge
que haya colaborado en la actividad econémica del otro haya también
postergado sus propias perspectivas de crecimiento profesional. De igual
forma, al no existir remuneraciéon o ser esta exigua, sus aportes previsionales
seran minimas si es que no inexistentes. También, al ser la colaboracién en las
actividades del otro cényuge una labor muchas veces informal, en el mercado
laboral no se le tomara como experiencia laboral la colaboracién que haya
podido prestar a su otro conyuge.

Belio (2013:98-99), comentando el articulo 97 numeral 5 del Coédigo
Civil espafiol que establece como criterio “la colaboracién con su trabajo en
las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge”,
indica que

“la norma parece referirse a la colaboracién en actividades o
negocios privativos del conyuge deudor, que se traduce en un
enriquecimiento exclusivo de éste y a costa del acreedor, si bien a
nuestro juicio, el supuesto puede extenderse a la colaboracién en
los negocios comunes. Se trata en ambos casos de circunstancias
en donde existe normalmente una relacién de dependencia laboral,
y la contraprestacién econémica percibida por el conyuge
acreedor ha sido nula o la actividad profesional escasamente
remunerada”.

Y continda diciendo que “en ocasiones y pese al trabajo realizado,
podemos encontrarnos con que no se han efectuado las cotizaciones exigidas
al régimen correspondiente de la seguridad social y, en consecuencia, no se
genera el derecho a la prestacion por desempleo ni a una pension de
jubilacion”.
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De igual forma, en el trabajo de la profesora Belio (2013:100) se recoge
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia N® 80 de Madrid, de fecha 28
de enero del 2013, sentencia N° 38/2013, en la cual se describe una situaciéon
dramatica del conyuge mas perjudicado originada, entre otras cosas, por el
criterio que venimos exponiendo, asi indica:

“la esposa dej6 su trabajo en la entidad Telefénica el afio 2009
para constituir con su esposo una nueva empresa familiar, a fin de
poder dedicar mas tiempo al cuidado de sus hijas, lo que ha
realizado desde entonces con total dedicacion. Igualmente, desde
entonces ha colaborado con el demandado en la empresa que
crearon, y que el esposo estd liquidando para fundar una nueva
empresa, sin la participacién de su esposa. Todo ello supone que
la esposa, tras el divorcio, ha perdido no solo su trabajo y los
ingresos que obtenfa por la colaboracién con su esposo en la
empresa familiar, sino también su proyeccién profesional en la
empresa en la que trabajaba anteriormente, que dejé6 por el
proyecto familiar”.

Conforme se puede apreciar, este criterio debe ser valorado para
determinar al conyuge mas petjudicado con la separacion de hecho, dado que
muchas veces este conyuge a fin de acometer con plenitud su nueva etapa de
casado, renuncia a sus propios proyectos para colaborar con una empresa
familiar, en muchos casos sin remuneracion, lo que luego del divorcio, va a
generar problemas econémicos.

5.6.1 Colaboracién para la conclusion de estudios o
perfeccionamiento de los mismos

En la sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil, considerando 96
literal a) se describe y valora lo siguiente:

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

Dentro de los antecedentes de hecho del caso tratado en el Tercer
Pleno Casatorio, se tiene que la cényuge demandada reconviene
solicitando una indemnizacion en mérito al articulo 345-A del Codigo
Civil, alegando, entre otras cosas, haber aportado para los estudios de
profesor del demandante en la ciudad de Juliaca. Para hacer dicho
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aporte debio sacrificarse en el campo y ocuparse exclusivamente de los
hijos comunes.

En ese sentido, no sélo se tomara como critetio cuando uno de los
conyuges haya colaborado con la actividad econdémica del otro
cényuge, sino que, ademas, se debera tomar en cuenta cuando uno de
los conyuges se sacrifica ya sea cuidando a los hijos e incluso aportando
econémicamente, para que el otro pueda, ya no trabajar, sino concluir
sus estudios y asi poder afrontar de mejor manera el mundo laboral.

5.7 Otras circunstancias

Hemos hecho referencia a los criterios que consideramos mas
relevantes para determinar la inestabilidad econémica e identificar, en
consecuencia, al cényuge mas perjudicado por la separaciéon de hecho o el
divorcio. Sin embargo, ese catilogo no es sino meramente enunciativo,
admitiendo, por supuesto, la posibilidad de incluir mas criterios destinados a
verificar al conyuge mas perjudicado por la separacién de hecho y el divorcio.
A pesar del caracter abierto que cualquier lista de criterios puede tener, al
valorar determinada circunstancia del caso concreto, debe tenerse siempre
presente la naturaleza juridica de la indemnizacién estudiada, sin caer en la
tentacion de contaminarla con criterios que le son totalmente ajenos.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El régimen actual de divorcio es un régimen complejo en el que cohabitan
tanto el divorcio sancién, como el divorcio remedio y el divorcio incausado. En el Perd, si
bien el divorcio ha sido regulado desde el afio 1930, durante toda su evolucion, e incluso
actualmente, se ha enfrentado con opositores y con reparos por cuestiones de orden moral.
Dichos reparos de orden moral no han permitido una adecuada comprension de la funcion
que cumple el divorcio ni una adecuada regulaciéon de sus consecuencias, especificamente,
patrimoniales. El divorcio se sigue viendo segun el esquema de “inocente-culpable”. Sin
embargo, hemos apreciado en el capitulo primero como ha ido evolucionando el divorcio,
por lo que las esperanzas de perfeccionamiento de nuestro régimen divorcista siguen
intactas.

SEGUNDA: La naturaleza juridica de la indemnizacion regulada en el articulo 345-A del
Codigo Civil es la de una obligacion legal indemnizatoria que tiene por acreedor al conyuge
mas débil econémicamente, independientemente de cualquier alegacion de culpabilidad,
ello por cuanto la finalidad primordial es velar por la estabilidad econémica y no la de
resarcir dafios imputables a uno de los conyuges y por sélo concederse en la separacion de
hecho, que es un divorcio no culpable.

TERCERA: El articulo 345-A del Cédigo Civil contiene una serie de deficiencias. Entre
ellas podemos sefialar que no contiene una descripcion precisa que permita determinar la
naturaleza juridica; su aplicacién dentro del régimen de divorcio es incompleta, puesto que
no incluye dentro su proteccién los casos de divorcio sancidn; no es clara la compatibilidad
de la indemnizacién por inestabilidad econémica con el derecho de alimentos entre
conyuges; la forma de prestacion de la indemnizaciéon no es flexible, sélo se contempla la
posibilidad de un pago unico, sin embargo, deberia regularse la renta vitalicia para casos
excepcionales; no contiene criterios que permitan la identificacion del conyuge perjudicado
ni criterios que permitan la cuantificacién del monto de la indemnizacién. En ese sentido,
se debe pensar en realizar una reforma que permita subsanar estas deficiencias que de una u
otra forma pueden generar injusticias.

CUARTA: Se ha constatado una evolucién en el entendimiento de la indemnizacién por
inestabilidad econémica. Al principio (entre los afios 2001-2011) su enfoque y los criterios
que se usaban eran meramente culpabilisticos, se buscaba al conyuge culpable y se resarcia
al conyuge inocente (quien era el abandonado, el agraviado por la violencia o por la
infidelidad). En una segunda etapa (del 2011 a la actualidad), marcada por el tercer pleno
casatorio civil, se ha producido un cambio parcial de enfoque en donde confluyen criterios
de orden objetivo (edad, salud, decisiones de los cényuges en favor de la familia) y de
orden subjetivo (infidelidad, intencién de divorciarse, violencia fisica o psicologica,
incumplimiento de obligaciones alimentarias).

QUINTA: El conyuge mas perjudicado por la separacion de hecho, y beneficiario de la
indemnizacion regulada por el articulo 345-A del Cédigo Civil, no debe ser identificado
como el cényuge abandonado, agraviado por violencia o infidelidad, sino debe ser
identificado como el coényuge que sufre la inestabilidad econdémica y para cuya
identificacién, ademas, debera tomarse en cuenta datos objetivos como el patrimonio y los
ingresos previsibles de los conyuges tras el divorcio; la situacién laboral de los conyuges; el
régimen patrimonial del matrimonio; las decisiones personales o profesionales tomadas en
razon de la convivencia, del matrimonio o de los hijos; situacién previsional y de seguridad
social; duracion de la vida comun; la existencia de una unién de hecho impropia durante la
separacion de hecho; las probabilidades de acceso al mercado laboral o de desarrollar
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actividad lucrativa; la edad; el estado de salud; el grado de instruccién y la experiencia
laboral; el aporte a la actividad del otro coényuge; entre otras circunstancias, cuidando
siempre de excluir criterios culpabilisticos que nada tienen que ver con la indemnizacion
estudiada.

SEXTA: La comprension de la real naturaleza juridica de la indemnizacién estudiada, asi
como el perjuicio que se pretende indemnizar y, sobre todo, de quién es el conyuge
petjudicado, permitira otorgar indemnizaciones acordes a su funcién y que den la cobertura
necesaria para que el conyuge econémicamente débil pueda revertir dicha situacién de
inestabilidad econémica a la que hace referencia el articulo 345-A del Coédigo Civil. En la
actualidad, la jurisprudencia, en base al tercer pleno, y a la voz dafio a la persona, viene
valorizando “equitativamente” la indemnizacién como si se tratara de un resarcimiento que
sin duda no permite, en la mayoria de casos, superar la inestabilidad econémica.
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