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RESUMEN

El Informe Final de investigaciéon juridica desarrollado, se denomina: El
principio de congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de
separacion de hecho y la tutela jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de
Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017, la cual se encuentra conformada
por cinco capitulos: El primero describe el problema que en efecto el pleno
casatorio tercero, al facultar al Juzgador disponer el pago de indemnizacién por
concepto de dafio moral al conyuge que resulte perjudicado, contraviene el derecho
del otro, a la tutela jurisdiccional efectiva, y el principio de congruencia, ya que no
podria disponer el pago de una indemnizacion, solo con los argumentos de uno de
los conyuges, vertidos en los fundamentos de hecho o de defensa, sin que hayan
ofrecido medios que fundamenten sus hechos expuestos. El segundo capitulo
contiene los antecedentes internacionales, nacionales y locales de la investigacion,
sus bases teodricas teniendo en cuenta la variable independiente: El principio de
congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho,
y la variable dependiente: La tutela jurisdiccional efectiva. En el tercer capitulo
podemos encontrar la metodologia empleada en la investigacion de tipo aplicada,
y como referencia la descripcion en el tiempo, los expedientes que se tramitaron en
el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017, la muestra
lo conforma seis expedientes judiciales sobre divorcio por causal de separacion de
hecho. El capitulo cuatro refiere los resultados de la investigacion, en la que se han
procesado los datos, y se han contrastada y probado la hipétesis, y por ultimo en
el quinto capitulo, se desarrollé la Discusion de Resultados, terminando con las

conclusiones, recomendaciones y referencias bibliograficas.
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INTRODUCCION

El trabajo de investigacién titulado principio de congruencia en la
indemnizacion en el divorcio por causal de separaciéon de hecho y la tutela
jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de
Huénuco, 2017, la desarrollaremos bajo los siguientes aspectos: En cuanto a la
descripcion del problema, basicamente es la de determinar si en efecto el pleno
casatorio tercero, al facultar al Juez decretar el pago de indemnizacion por concepto
dafio moral al cényuge que resulte perjudicado de la relacién, contraviene el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y el principio de congruencia. En cuanto a
la formulacion de problema, se ha convenido establecer lo siguiente: ¢Cual es la
relevancia del principio de congruencia en la indemnizacion en el divorcio por
causal de separacion de hecho y la tutela jurisdiccional efectiva en el Segundo
Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huénuco, 2017? Se justifica la
investigacion porque nos permitié describir y explicar el problema si en efecto el
pleno casatorio antes citado, al facultar al Juez decretar el pago de indemnizacién
por dafio moral al que resulte perjudicado, contraviene el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y el principio de congruencia, entre los objetivos con tuvo a
bien el demostrar el grado de relevancia del principio de congruencia en la
indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho y la tutela
jurisdiccional efectiva, empleando el método y técnica aplicada, y como muestra los
expedientes que se tramitaron en el en el Segundo Juzgado de Familia de
Huanuco; la fuente de informacion se recabaron de las bibliotecas de la Universidad
de Huanuco y Hermilio Valdizan de esta ciudad, advirtiendose minimas limitaciones

en cuanto al material bibliografico y horario de atencion.
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CAPITULO |
PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Descripcion del Problema.

El presente trabajo de investigaciébn se denomina principio de congruencia
en la indemnizacién en el divorcio por causal de separacién de hecho y la tutela
jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de

Huéanuco, 2017.

Segun el pleno casatorio tercero que constituye precedente judicial
vinculante en los procesos sobre divorcio y de separacién de cuerpos por la causal
de separacién de hecho, previsto en el inciso 12) del articulo 333 del Cddigo Civil,
por el cual el Juez tiene el deber al fundamentar su decisién judicial velar por la
estabilidad econdmica del conyuge perjudicado que resulte de la separaciéon de
hecho, y de sus hijos, en concordancia del articulo 345-A del Codigo Civil. Por lo
gue ha pedido de parte o de oficio el Juez ordenara la indemnizacion por los dafios
gue comprende el dafio a la persona, y decretara la adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal, y pensibn de alimentos que pudiera
corresponderle. El dafio moral al ser indemnizable y hallarse en el dafio a la persona

procede gque se estime.

Por el principio de congruencia el Juzgador debe respetar el thema
decidendum fijado por las partes, limitando su decision judicial a aquellas
alegaciones esgrimidas introducidas en los escritos de demanda, contestacion,
reconvencion y absolucion de ésta, pues cualquier contravencion en esta linea del

pedido conculcaria las reglas de la solicitud que los mismos justiciables



establecieron. Pues el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Adjetivo Civil,
concordante con el inciso 69 del articulo 50 e inciso 3) del 122 del citado cuerpo de

leyes reconocen el principio de congruencia.

Como se puede apreciarse el citado pleno casatorio faculta al Juez de motu
proprio decretar el pago de una indemnizacion por concepto de dafio a la persona,
al conyuge que resulte mas perjudicado por la separaciéon de hecho, pese a que en
la demanda o reconvencién no se ha solicitado y el principio de congruencia
reclamar que el Juez emita su decision judicial de acuerdo al sentido y alcance de
las peticiones formuladas, pues si las partes no lo solicitan en la etapa
correspondiente, es por el desinterés en reclamar el derecho a la indemnizacion,
por lo que el Estado a través de la autoridad del Juez no puede inmiscuirse
ordenando de oficio el pago por dicho concepto al conyuge que resulte mas
perjudicado, justificando que en materia de familia los principios entre ellos de

congruencia se han flexibilizado.

Con la investigacion desarrollada se ha comprobado en efecto que el tercer
pleno casatorio, al facultar al Juez decretar de oficio el pago de indemnizacion por
dafio moral al conyuge que resulte perjudicado, contraviene el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva del otro conyuge, y el principio de congruencia en el Segundo
Juzgado de Familia de Huéanuco, en el afilo 2017, tanto mas, que se ha ordenado
mediante sentencia el pago de una indemnizacion solo con argumentos facticos del
supuesto conyuge perjudicado, sin tener en cuenta que la carga de la prueba
corresponde a quien afirma los hechos o a quien los contradice alegando nuevos

hechos, mas aun, que los principios de preclusion y eventualidad también se han



flexibilizado, por lo en cualquier estado del proceso, las partes pueden ofrecer

medios probatorios que acrediten los hechos expuestos.

1.2 Formulacion del problema general.

¢,Cual es la relevancia del principio de congruencia en la indemnizacién en el
divorcio por causal de separacién de hecho y la tutela jurisdiccional efectiva en el

Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017?.

1.3 Formulacién de problemas especificos.

PE1 ¢Cual es el nivel de eficacia logrado del principio de congruencia en la
indemnizacion en el divorcio por causal de separaciéon de hecho y la tutela
jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de

Huénuco, 20177

PE2 ¢Cual es la frecuencia de aplicacion del principio de congruencia en la
indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho y la tutela
jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de

Huanuco, 20177

1.4 Objetivos.

1.4.1 General

Demostrar el grado de relevancia del principio de congruencia en la indemnizacién
en el divorcio por causal de separacion de hecho y la tutela jurisdiccional efectiva

en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017.
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1.4.2 Especificos

OEL1 Determinar el nivel de eficacia logrado del principio de congruencia en la
indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho y la tutela
jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de

Huanuco, 2017.

OEZ2 Identificar el nivel de frecuencia de aplicacion del principio de congruencia en
la indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho y la tutela
jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de

Huanuco, 2017.

1.5 Justificacién de la investigacion.

La presente investigacion se justifica por las siguientes consideraciones.

La importancia de haberse realizado la investigacion, es porque nos ha permitido
describir el problema si en efecto el tercer pleno casatorio, contraviene el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva del demandado y del principio de congruencia, al
facultar al Juez de oficio disponer el pago por concepto de indemnizacion por dafo
moral al cédnyuge que resulte perjudicado, en el Segundo Juzgado de Familia de
Huénuco, en el afilo 2017, al comprobarse que se ha ordenado su pago con
fundamentos facticos esgrimidos en la demanda, sin haberse acreditado los hechos

expuestos con medios probatorios que fundamenten su decision judicial.

Es trascendente la investigacion porque esta problematica se pondra a
conocimiento de los operadores jurisdiccionales, y a los que se encuentran
involucrados con esta profesion, que en el Segundo Juzgado de Familia de

Huénuco en el periodo 2017, se ha vulnerado el principio de congruencia y la tutela
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jurisdiccional de uno de los conyuges, al ordenarse el pago de una indemnizacion

a favor del cényuge perjudicado, por los fundamentos antes descritos.

De igual modo al haberse analizado la poblacion y muestra, constituida por
expedientes sobre divorcio por causal de separacion de hecho de los conyuges, se
justifica por haberse encontrado un numero considerable de procesos, con las
caracteristicas antes descritas, corroborandose dicha informacion con las técnicas
e instrumentos para la recoleccion de datos, asi como con las técnicas para el

procesamiento y andlisis de la informacion.

1.6 Limitaciones de la investigacion

Las limitaciones en el presente trabajo de investigacion estdn dadas por los

siguientes:

- Por la falta de bibliografia en las bibliotecas de la Universidad de Huanuco y
Universidad Nacional Hermilio Valdizan, relacionados con el tema
investigado, razén por la cual se ha tenido por conveniente la adquisicion de
textos sobre el particular, y en cuanto al horario de atencién no tuvimos

ningun inconveniente.

- Asimismo para los efectos de desarrollar los antecedentes de la
investigacibn no se encontraron en los repositorios investigaciones
relacionados con el titulo de la investigacién de manera directa, por lo que
decidimos tomar informacién sobre investigaciones respecto al tema

indirectos, por lo novedoso que resulta ser la investigacion.
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1.7 Viabilidad de lainvestigacion

El presente proyecto de investigacion es viable como se sefialo por el acceso
a la informacion sobre el tema, tanto documentos bibliograficos, hemerogréficos,
asi como a los expedientes sobre divorcio por causal de separacion de hecho,
sustanciados en el Segundo Juzgado de Familia de Huanuco, con las
caracteristicas descritas para la investigacion, y por haber contado con asesores
expertos en derecho de familia y metodolégico para la realizacién del trabajo, tanto
mas, porgue su residencia se encontraba en la ciudad de Huéanuco, donde se

desarroll6 el informe final.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1.- Antecedentes internacionales

A nivel internacional, no existen estudios relacionados al principio de congruencia
en la indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho y la tutela

jurisdiccional efectiva.
2.1.2.- Antecedentes nacionales

Se ha encontrado, respecto de la investigacion, antecedentes indirectos como es
el caso de: Titulo: “FLEXIBILIDAD NORMATIVA PARA AMPARAR LA
SEPARACION DE HECHO COMO CAUSAL DE DIVORCIO EN EL PRIMER
JUZGADO ESPECIALIZADO EN FAMILIA DE HUAMANGA, PERIODO 2013”.
Autor: Yury Bladimir GUILLEN CASTRO. Afio: 2015. Universidad: “UNIVERSIDAD
NACIONAL DE SAN CRISTOBAL DE HUAMANGA”. TESIS PARA OBTENER EL

TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO.

El autor de la investigacion en el aludido trabajo de investigacién concluye del

siguiente modo:

1.- La causal de la separacion de hecho, si afecta la estabilidad de la institucion
matrimonial y, por ende de la familia porque las dificultades o problemas siguen
manteniéndose luego del divorcio. En consecuencia, la legislacion es flexible
porque facilita la disgregacién del matrimonio y con ella el incremento de la violencia

familiar.
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2.- La medida de la causal de separacion de hecho permite una solucion legal
apresurada en nuestro ordenamiento juridico en contextos donde los casados,
apartados de manera definitiva del deber de cohabitacion, han decidido rehacer su
relaciéon conyugal y/o familiar con otra pareja dejando a la primera con traumas
psicologicas e incluso fisicas y en situacion de abandono a sus descendientes si es

que hubiere.

3.- La separacion de hecho, como causal de divorcio, trasgrede el sistema de las
normas de proteccién a la familia, pues se ha establecido sin tener en cuenta los
estudios interdisciplinarios inherentes al derecho, es decir, los aportes de otras
disciplinas como la antropologia, la sociologia, la economia, etc. que son
sumamente necesarios para determinar y estudiar la real dimensién del hombre vy,

por consiguiente, de la familia como nucleo de la sociedad.

4.- La separacion de hecho, como causal de divorcio, conlleva a tomar decisiones
apresuradas para contraer matrimonio, sobre todo en los jovenes, porque con la
existencia y la aplicacion de la sefialada causal los desposados, al cumplir los
elementos configurativos de la separacion de hecho, ya pueden acudir al 6rgano
jurisdiccional u otro analogo para solicitar la disolucién matrimonial sin importarles

el estado y el resquebrajamiento en que estara sumido el cényuge afectado.

5.- Con los fallos, sobre el divorcio por causal de separacion de hecho, se corrobora
la flexibilidad normativa y con esta la fragilidad de la institucionalidad del derecho
de familia, que trae consigo no solo el rompimiento de la vida matrimonial, sino el
estado de indefension de una de las partes y, sobre todo, el de los hijos, si es que

hubiere.

15



Con relacion a esta investigacion el autor concluye precisando que la causal
de la separacion de hecho, afecta la estabilidad de la institucion matrimonial porque
facilita la disgregacion del matrimonio y con ella el incremento de la violencia
familiar, donde los casados, apartados de manera definitiva del deber de
cohabitacion, han decidido rehacer su relacion conyugal y/o familiar con otra pareja
dejando a la primera con traumas psicoldgicas e incluso fisicas y en situacion de
abandono a sus descendientes si es que hubiere. Sin embargo ello no es cierto
toda vez que se tiene expedita la accion de violencia familiar, pensién alimenticia a
favor de los hijos y de la conyuge, asimismo continla sefialando que trasgrede el

sistema de las normas de proteccién a la familia, sin preciar cuales.

Asimismo se ha encontrado, respecto de la investigacion, antecedentes indirectos
como es el caso de: Titulo: LA INDEMNIZACION POR INESTABILIDAD
ECONOMICA TRAS LA SEPARACION DE HECHO: CRITERIOS PARA LA
IDENTIFICACION DEL CONYUGE MAS PERJUDICADO” Autor: Angel Alfredo
CALISAYA MARQUEZ. Afio: 2016. Universidad: PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU. TESIS PARA OPTAR EL GRADO DE MAGISTER EN
DERECHO CIVIL

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 funcién que cumple el divorcio ni una adecuada

regulacion de sus consecuencias, especificamente, patrimoniales. El divorcio se
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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 indemnizacién regulada en el articulo 345-A
del Cédigo Civil es una obligacién legal indemnizatoria que tiene por acreedor al
cényuge mas débil econdmicamente, independientemente de cualquier alegacion
de culpabilidad, ello por cuanto la finalidad primordial es velar por la estabilidad
econdémica y no la de resarcir dafios imputables a uno de los conyuges y por solo
concederse en la separacion de hecho, que es un divorcio no culpable.

Tercera: El articulo 345-A del Cdodigo Civil contiene una serie de deficiencias. Entre
ellas podemos sefialar que no contiene una descripcion precisa que permita
determinar la naturaleza juridica; su aplicacion dentro del régimen de divorcio es
incompleta, puesto que no incluye dentro su proteccion los casos de divorcio
sancion; no es clara la compatibilidad de la indemnizacion por inestabilidad
econOmica con el derecho de alimentos entre cdnyuges; la forma de prestacion de
la indemnizacion no es flexible, s6lo 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
gue permitan la cuantificacion del monto de la indemnizacion. 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 evolucion en el entendimiento de la indemnizacion
por inestabilidad econdmica. 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
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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 conyuges en favor de la familia) y de orden subjetivo (infidelidad,
intencion de divorciarse, violencia fisica 0 psicologica, incumplimiento de
obligaciones alimentarias).

Quinta: El conyuge mas perjudicado por la separacion de hecho, y beneficiario de
la indemnizacién regulada por el articulo 345-A del Cédigo Civil, no debe ser
identificado como el conyuge abandonado, agraviado por violencia o infidelidad,
sino debe ser identificado como el cényuge que sufre la inestabilidad econémica y
para cuya identificacion, 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 union de hecho impropia durante la separacion de hecho; las
probabilidades de acceso al mercado laboral o de desarrollar actividad lucrativa; la
edad; el estado de salud; el grado de instruccion y la experiencia laboral; el aporte
a la actividad del otro conyuge; 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 indemnizacion estudiada,
asi como el perjuicio que se pretende indemnizar y, sobre todo, de quién es el
conyuge perjudicado, permitira otorgar indemnizaciones acordes a su funcién y que

den la cobertura necesaria para que el cényuge econdmicamente débil pueda
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revertir dicha situacion de inestabilidad econémica a la que hace referencia el
articulo 345-A del Cédigo Civil. En la actualidad, la jurisprudencia, en base al tercer
pleno, y a la voz dafo a la persona, viene valorizando “equitativamente” la
indemnizacion como si se tratara de un resarcimiento que sin duda no permite, en

la mayoria de casos, superar la inestabilidad econdémica.

En lainvestigacion antes descrita el autor llega a la conclusion que la indemnizacién
regulada en el articulo 345-A del Cédigo Civil es una obligacion legal indemnizatoria
gue tiene por acreedor al conyuge mas débil econdmicamente,
independientemente de cualquier alegacién de culpabilidad, y que solo se
contempla la posibilidad de un pago unico, sin embargo, deberia regularse la renta
vitalicia para casos excepcionales; no contiene criterios que permitan la
identificacién del conyuge perjudicado ni criterios que permitan la cuantificacion del
monto de la indemnizacién. Dicha conclusion es contra producente habida cuenta
gue la norma contenida en el citado articulo no precisa nada sobre el particular,

limitdndose solo con sefialar una indemnizacion.

2.1.3.- Antecedentes locales.

Se ha encontrado, respecto de la investigacion, antecedentes indirectos como es
el caso de: Titulo: “MPOSIBILIDAD DE HACER VIDA EN COMUN COMO CAUSAL
DE DIVORCIO EN EL DISTRITO DE BARRANCA-2015". Autor: Marysol CHAMBI
ALDEA DE SILVA. Afio: 2016. Universidad: UNIVERSIDAD DE HUANUCO. Para
optar el titulo profesional de Abogado.

Conclusiones:

Primera.- Demandar la dificultad de la vida en coman como factor determinante

para la probanza de la causal, importa una marcada situacion que se espera sea
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apreciada a partir de hechos originados que se busca sean de naturaleza
concluyente y recogidas por el encausamiento juridico, principalmente si la
exigencia normativa adiciona el ser examinada en proceso judicial.

Segunda.- La causa de divorcio por imposibilidad de hacer vida en comun solo
consigue ser invocada por el cényuge agraviado. Aun cuando la ratio legis de la
regla fue la de identificar y clasificar esta ocurrencia causal con la discrepancia de
caracteres, se evidencia que ella no puede ser solicitada de esta manera, ya que
los factores que establecen la incompatibilidad no son Unicamente de uno de los
coényuges sino de la pareja.

Tercera.- A partir la Optica del juzgador se concebira deba mantenerse en hechos
objetivos que demuestren de manera indubitablemente la absoluta dificultad de
hacer vida en comun con el esposo emplazado, tratarse ademas de graves
afectaciones honestas, pero no sélo invocadas en una demanda y diligencias
varias, sino estimadas razonablemente a través de auxilios legales oportunos:
técnicas psiquiatricas, psicoldgicas, y equivalentes.

Cuarta.- La causal de imposibilidad de hacer vida en comun no posee naturaleza
imparcial y asi corresponderia entenderse, ya que los hechos que dan lugar a esta
causal deben comprobarse, certificandose la culpabilidad del conyuge a quien se
demanda, descartandose la exégesis bipolar de esta causal.

El autor de la investigacion concluye que la accion de imposibilidad de hacer
vida en comun solo puede ser invocada por el conyugue perjudicado, y que los que
incurren en esta causal deben comprobarse, certificandose la culpabilidad del
cényuge perjudicado, pero en realidad si analizamos dichas conclusiones no aporta
en absoluto a la ciencia del derecho, porque es sabido que esta causal solo puede

ser invocado por el cényuge agraviado y no por el ofensor.
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2.2.- BASES TEORICAS

B.T.1 Principio de congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de
separacion de hecho.

La pretension de divorcio en el Codigo Civil.

Nuestra norma contenida en el Cddigo Civil, modificada por Ley N° 27495,
prevé una forma de disolucion del matrimonio complejo y mixto, al comprender en
ello las causales inculpatorias y las no inculpatorias, determinando el divorcio
conocido como sancion y el divorcio remedio.

CLASES DE DIVORCIO:

En materia de divorcio la doctrina considera varias clases de divorcio, siendo
la tradicional clasificacién la que diferencia el divorcio “absoluto” con el divorcio
“relativo”, dependiendo si el divorcio sera subsistente o no el vinculo matrimonial.
Empero, se tendré para los efectos de su clasificacion al elemento subjetivo, es
decir la existencia o no de culpa, y al elemento objetivo basicamente. Siendo asi el
divorcio es de dos clases:

a) Divorcio sancion.

De acuerdo a esta clase de divorcio se considera para los efectos de la disolucion
como responsable a uno de los cényuges o a ambos, basicamente por
incumplimiento de ciertos deberes matrimoniales que sefiala la ley o caso contrario
por la conducta que el Juez al fundamentar su decisién judicial valore como grave
por ser contraria a la moral, y que constituye la secuencia de la sancion del culpable
gue se proyecta en diversos formas, como la pérdida por ejemplo de los derechos
a la herencia, a una pension de alimentarios, de la patria potestad, entre otros.

“La causal de divorcio de naturaleza culposa viene a constituir un hecho voluntario

gue consiste en el incumplimiento de alguno de los deberes del matrimonio a la que
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la legislacién de forma directa o a través de la valoracion de los hechos efectuados
por el Juez que la califica negativa y gravemente. De la determinacion de la
culpabilidad o inocencia de uno de los consortes se va obtener ciertos beneficios o
perjuicios, que se tendran en cuanta al momento de la decision”.

Con relacion de esta causal, Luis Diez Picazo y Antonio Gullon, sefialaron lo
siguiente: “De acuerdo con ella, la consideracion de determinados hechos
antijuridicos como causa de divorcio para el conyuge que no los haya cometido
constituye una sancién cuya imposicion queda al arbitrio de éste, mediante el
ejercicio de la accion de divorcio. En consecuencia, en el proceso de divorcio por
la causal de separacion de hecho, se debate sobre quien resulta perjudicado y de
ahi quien es culpable o inocente y sobre todo se encuentra orientada en buscar
nada conveniente, de los secretos ocultos de los pliegues de la vida marital (...) En
el denominado divorcio-sancion basicamente esta orientado en la busqueda de
hechos que entrafian la falta de cumplimiento de los deberes de la relacion
conyugal, consistente en el abandono, el adulterio, y otras situaciones similares”
b) Divorcio remedio.

En esta clase de divorcio, el Juez solo se limita con corroborar la separacion
de hecho de los conyuges, que sera de dos afios o cuatro afios si cuentan con hijos
menores de edad, sin necesidad de que sean valoradas las conductas culpables e
imputables a alguno de los consortes. En este caso, el divorcio no considera ni trae
coNnsigo una sancion a las partes, sino solo la solucion a los procesos en los que la
relacion conyugal se ha roto de forma irrevocable y se desvanecieron los fines del
matrimonio. El divorcio en estos casos no se encuentra dirigido a frustrar la relacion
matrimonial, y sus fines, sino con declarar una situacion de hecho de

incompatibilidad matrimonial que acontecié antes de la interposicion de la demanda
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de proceso de divorcio. En el concreto caso, la separacion de hecho de los
cényuges, acreditada en el proceso correspondiente, confirma la quiebra del
vinculo matrimonial, muy independientemente si el cényuge inocente o culpable
interponga la accion.

Pues sostenemos que el solo hecho que un cényuge interponga una accion
ante el Juez competente contra el otro, definitivamente revela ausencia de amor
entre ellos, lo que constituye una causa suficiente que justifica la separacion de
cuerpos o su disolucion; en ese sentido se le ha denominado como la tesis de la
frustracion de este instituto, con lo que se corrobora con la imposibilidad de todo
reconciliaciéon de la ruptura de la vida conyugal a causa del fracaso fundadamente
del matrimonio. De tal manera que podemos sub clasificar al divorcio en:

a) Divorcio remedio restringido: Esta dada en caso la ley restringe, bajo enunciados
de la situacién objetiva que da lugar a su configuracion como tal.

b) Divorcio remedio extensivo: En este caso se configura esta clase cuando
comprende una causal de naturaleza potestativa aludida expresamente por el
legislador o cuando de manera nominada o innominada describe a una situacion
de forma compleja de ruptura matrimonial sujeta a calificacion judicial.

El divorcio sancién a diferencia del divorcio remedio, puede ser declarado a
solicitud de uno de los conyuges, y también puede materializarse a pedido de
cényuges por mutuo disenso, sin invocar alguna causal inculpatoria. Es necesario
sefialar que en paises como Espafa, a consecuencia de la expedicion de la Ley
15/2005 que modifico el Cadigo Civil Espafiol, en materia de separacion de cuerpos
y divorcio en sus diversas causales, se abrogo las causales de divorcio sancion,
optandose Unicamente por el divorcio remedio, de manera tal, que el mismo puede

declararse sin la necesidad de alegar alguna causal, y prescindiendo del tramite o
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acreditacion de la separacion previa sea judicial o de hecho, es mas los conyuges
pueden solicitar de manera conjunta en un solo escrito, o sélo uno de ellos con el
consentimiento del otro mediante poder por escritura publica, a estos se les conoce
con el nombre de divorcio consensuado, o por uno de los conyuges sin asentimiento
del otro, denominado divorcio contencioso, en la que se resolvera un conflicto de
intereses, bastando para ello solo que hayan transcurrido tres meses desde la
celebracion del matrimonio, no siendo requisito el transcurso del plazo para la
accion contenida en la demanda cuando se pruebe la existencia evidente de un
riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante y de ser el caso de los hijos de ambos conyuges
0 de cualquiera de los miembros del matrimonio.

El divorcio como sancion para el conyuge culpable, se distingue con el
divorcio remedio desde el punto de vista de una familia insostenible, esta dada por
la complejidad de los caracteres existentes entre los conyuges, asi como de sus
efectos, como consecuencia del incumplimiento de los deberes que nacen del
matrimonio conyugales y sus fines, cuyo conflicto nace y se torna insoportable en
la medida que éstos que con los hijos que procrearon, no pueden, no saben o no
quieren asumir el respeto de la naturaleza ética del proyecto existencial, impone la
union, sin que para tal efecto deba mediar inexorablemente la comisién de hechos
ilicitos.

Asi lo catalogan Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni cuando sefialan
de manera acertada y contundente lo siguiente: “Segun tendencia, la separacion
de cuerpos o el divorcio por causal solo pueden ser ordenados judicialmente ante
la prueba y alegacion de hechos atribuibles, de uno o de los cényuges (...). La otra

tendencia se manifiesta basicamente en decretar la separacion de cuerpos o el
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divorcio por causal, aun sin alegar hechos a uno de los conyuges, o a los dos, si,
pese que el vinculo matrimonial esta desatinado vy la vida conyugal resulta
imposible o intolerable de recomponerse. Desde este punto de vista no se requiere
la adecuacion de conductas culpables; la separacion de los conyuges o el divorcio
implican, esencialmente, un remedio, una solucion del conflicto en el matrimonio, y
no divorcio sancion tendiente a evitar perjuicios mayores para los conyuges y los
hijos. (...) En las legislaciones de otros paises ya modernos tiende a prevalecer el
concepto de divorcio como remedio y no sancion, sin que incumba investigar cual
de los cényuges dio causa al conflicto matrimonial, o, lo que es igual, cual de ellos
es el culpable del divorcio. Es que lo basico de acuerdo con el desarrollo que las
modernas ciencias sociales han realizado coadyuvando al progreso del derecho a
través de la observacion, es evitar que los vinculos familiares se desquicien por el
mismo proceso de divorcio, de las imputaciones reciprocas que alli se hacen los
conyuges’.
CAUSALES DE DIVORCIO

El Cddigo Sustantivo, con la modificatoria que se introdujo por Ley NO.
27495, ha contemplado la vigencia de dos sistemas en el marco de la institucion de
divorcio: entre ellos tenemos que es uno subjetivo o de culpa del conyuge, y otro
de en su contexto objetivo, en el marco de la ruptura del vinculo matrimonial. Por lo
gue tenemos que el ordenamiento civil, regula varias causales de divorcio entre el
inciso 1 al 12 del articulo 333 en su contexto.

Las causales que se desprenden del articulo 333 del Cdédigo Civil, en los
incisos 1 a 11 se consideran como divorcio-sancion, teniendo en cuenta que
importan conductas de los conyuges imputables a dolo o culpa que violentan los

deberes que nacen del matrimonio. Por lo que la constatacion de estas causales se
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sujetard a que las partes acrediten sus hechos con medios probatorios, que
admitidas y actuada sera valorado por el Juzgador mediante la apreciacion
razonada, al momento de fundamentar su decision judicial.

Para Zannoni, es considerado como caracteres comunes a todas esas
causales de separacién de cuerpos y de divorcio, que constituyen “conductas
antijuridicas” que vulneran la observancia de los deberes y derechos que nacen del
matrimonio y que deben de cumplir los consortes, tanto mas, que tratandose de la
causal de atentado contra la vida del conyuge, que configura propiamente un ilicito
penal. Sefiala Zannoni al respecto de la forma siguiente: “La antijuridicidad objetiva
de las causales de separacion debe corresponderse con su imputabilidad al
cényuge que incurre en ellas. Se trata del factor de atribucion objetivo que
determina la culpabilidad (...). En general se trata de culpabilidad derivada de
conductas dolosas, es decir, de acciones intencionalmente dirigidas a transgredir
algunos de los denominados hechos deberes que el matrimonio impone.
Excepcionalmente podrian constituir actos meramente culposos, particularmente
en el caso de las injurias inferidas por un cényuge a otro, las que, aunque carecieran
de animus iniuriandi, pueden importar de todos modos ofensas o humillaciones
cuya entidad debia ser advertida por el conyuge ofensor”.

Es preciso sefialar que las causales que se refieren en los incisos 12 y 13
del articulo 333 del Codigo Material, se engloban dentro de una clasificacion del
divorcio remedio, por la existencia objetiva de la separacion de los cényuges sin el
animus de una posible reconciliacion, evidenciandose ineludiblemente el quiebre
de la union matrimonial. En ninguno de los supuestos se requiere probar los hechos
0 causas gue causaron la separacion de los cényuges, solo debe limitarse el Juez

con constatar el hecho objetivo consistente en el cese definitivo del deber de
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cohabitacion por el periodo que establece la ley, que segun nuestra legislacion de
dos afios y de cuatro si hay hijos menores.

Como podemos advertir, nuestra legislacion se adscribe a un modelo mixto
gue acoge tanto causales de divorcio sancién como de divorcio remedio, conforme
a las doctrinas modernas existentes en el temas.

El divorcio por la causal de separacion de hecho.

Es pertinente referirnos a los antecedentes y a la evoluciéon del divorcio por
las diversas causales que estamos tratando y de manera particular sobre la forma
como se comprende en nuestro sistema juridico.

Evolucidon en nuestro sistema juridico.

El divorcio ha evolucionado en nuestra legislacion, con la denominacion de
divorcio como institucién juridica la misma que ha sido contemplado en nuestra
legislacién desde los albores de nuestra vida Republicana. Con el articulo 192 del
Cddigo Civil de 1852 que regulaba las causales para la declaracion del divorcio,
pero sin disolucién del vinculo marital, el mismo que quedaba subsistente, con lo
gue evidencia una clara influencia del Derecho Candnico en nuestro ordenamiento
juridico.

En el afio de 1930, ya con la promulgacion de los Decretos Leyes No. 6889
y No. 6890 se introdujo el divorcio absoluto, es decir con disolucién del vinculo
matrimonial, a diferencia del Codigo Civil de 1852, aprobandose su reglamento
correspondiente. Mas adelante en el afio de 1934 se promulgo la Ley No. 7894 por
la cual se incorpora el divorcio mutuo disenso como causal de divorcio, que en la
actual legislacion se conoce como separacion convencional y divorcio ulterior. Pues

estas reformas fueron mantenidas con la promulgacion del Cédigo Civil de 1936.
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En nuestro actual Cédigo Civil de 1984, no se introdujeron modificaciones
importantes para la institucién del divorcio, manteniéndose las causales del Cédigo
del 1936 las siguientes: el adulterio, la violencia fisica o psicolégica, el atentado
contra la vida del conyuge, la injuria grave, el abandono injustificado de la casa
conyugal antes conocido como malicioso, asi como la conducta deshonrosa que
haga insoportable la vida en comudn, también el uso habitual e injustificado de
drogas alucinégenas o de sustancias toxicas que puedan generar toxicomania,
enfermedad venérea grave, homosexualidad sobreviniente y condena por delito
doloso a pena privativa de la libertad impuesta con posterioridad a la celebracion
del matrimonio.
Incorporacién de la causal de separacion de hecho en nuestro sistema civil.
En nuestra legislacion vigente la causal de divorcio y también de separacion de
cuerpos, denominada causal de por separacion de hecho de los cényuges, es
incorporada a nuestra norma sustantiva civil, con la promulgacién de la Ley No.
27495, publicada el 07 de julio del afio2001, después de haberse trabajado en
varios anteproyectos de ley, asi como debates correspondientes. Conforme a
continuacion vemos:
Proyecto de Ley.
Ante de la promulgacién de la ley antes citada, fueron diversos los Proyectos de
Ley presentados en el Congreso de la Republica, con la finalidad de incorporar la
causal de separacion de hecho de los conyuges dentro del listado de causales de
divorcio. La mas antigua fue presentada en el afio 1985 como Proyecto de Ley N°
253/85 del 29 de octubre de 1985.

Pero es recién a partir del afio 1996 en que las propuestas legislativas se

acrecientan, destacando entre ellas el Proyecto de Ley N° 1716/96-CR
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(reactualizado mediante Proyecto de Ley N° 4662/98-CR), por el cual se
especificaba la causal de separacion de hecho, cuya duracion hubiera sido no
menor de dos afos continuos. En esa misma perspectiva, el Proyecto de Ley N°
2552/96-CR ampliaba la propuesta, regulando que la causal pueda ser invocada
ego de haber transcurrido cuatro afios continuos de separacion.

Mas restrictivo fue el Proyecto de Ley N° 1729/96-CR, que sélo autorizaba
invocar la causal de separacion de hecho en caso que no existieran menores de 14
afos, mas radical fue el Proyecto de Ley N° 3155/97-CR que autorizaba invocar la
causal solo si no se hubieran procreado hijos y la suspension de la cohabitacion
hubiera durado mas de cinco afios.

Para el afilo 2000 se presentaron siete Proyectos de Ley tendientes a la
incorporacion de la separacion de hecho como causal de divorcio. Nos referimos a
los Proyectos de Ley Nros. 154/2000-CR, 171/2000-CR, 278/2000-CR, 555/2000-
CR, 565/2000-CR, 655/2000-CR y 795/2000-CR, los cuales a través de diversas
formulas legislativas propendian a sancionar el incumplimiento del deber de
cohabitacion por un periodo prolongado de tiempo, que podia abarcar de uno a
cinco afnos, dependiendo de la propuesta alcanzada.

Memoria de la Comisién de Justicia, periodo 2000-2001.

La Comision de Justicia del Congreso de la Republica, acogiendo los
Proyectos de Ley Nros. 154/2000-CR. 171/2000-CR. 278/2000-CR, 555/2000-CR.
565/2000- CR, 655/2000-CR y 795/2000-CR, emitié un Dictamen final con fecha 28
de diciembre del 2000, elevando al Pleno del Congreso para su aprobacion el Texto
Sustitutorio de los Proyectos de Ley presentados.

El Texto Sustitutorio de la Comision de Justicia fue sometido a debate en dos

dias consecutivos, 06 y 07 de junio del 2001. En este debate fueron también
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sometidos a consideracién los Textos propuestos en los Dictdmenes alcanzados
por la Comisién de Reforma de Cddigos y por la Comision de la Mujer, en tomo al
mismo tema. En los debates se concluy6 el primer dia aprobandose conceder un
intermedio para elaborar un Texto Sustitutorio Unitario de tos tres DictAmenes
sometidos a debate. Sin embargo, al retomarse al dia siguiente el debate, sélo las
Comisiones de Reforma de Coddigos y de la Mujer lograron consensuar sus
posiciones en un texto Unico, manteniéndose el texto independiente presentado por
la Comisién de Justicia, aunque introduciéndose las modificaciones pertinentes
producto del debate realizado el dia anterior, el cual fue sometido a votacion por los
Congresistas asistentes al Pleno, y aprobado por 53 votos a favor, 23 votos en
contra y 2 abstenciones.

Publicaciéon y vigencia de la Ley No. 27495.

La Autégrafa del Texto Sustitutorio de la Comision de Justicia aprobado por
el Pleno del Congreso de la Republica fue remitido al Presidente Constitucional de
la Republica Valentin Paniagua Corazao, quien no cumplié con promulgarla dentro
del plazo constitucional, por lo que en cumplimiento de los articulos 108 de la
Constitucion Politica y 80 del Reglamento del Congreso, el Presidente del Congreso
ordend que se comunique a la Presidencia del Consejo de Ministros para su
publicacion y cumplimiento, siendo numerada como Ley 27495 y publicada en el
diario oficial EI Peruano el 07 de julio del 2001.

La Ley en comento introdujo expresamente la causal de separacion de hecho
de los cényuges como causal de separacién de cuerpos y de ulterior divorcio,
considerando como requisitos para su procedencia la separacion ininterrumpida de
los conyuges por un periodo de dos afios, si no tenian hijos menores de edad a la

interposicién de la demanda, y de cuatro afios si tenian hijos menores de edad,
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asimismo cualquiera de los conyuges podian fundar su demanda en hecho propio,
a diferencia de las otras causales que no se puede fundar en hecho propio, con
excepcion que el alejamiento de la separacion de hecho se produzca por razones
laborales. En caso de existir hijos menores de edad, el Juzgador también debe
pronunciarse respecto a la tenencia, régimen de visitas, alimentos de éstos,
favoreciendo la patria potestad a quien tenga derecho, quedando el otro suspendido
€n su ejercicio.

Mas adelante, se introdujo el articulo 345-A especifico en el Cédigo Civil, con
la finalidad de regular el requisito especial de admisibilidad y procedencia al
interponer las demandas de divorcio por la causal de separacion de hecho de los
coényuges, como encontrarse al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias y
otras convenidas entre las partes de comun acuerdo.

Igualmente, en la misma norma legal se establecio la posibilidad de fijar y
ordenar el pago de una indemnizacion o reparacién econémica a favor del conyuge
inocente o que resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como a sus hijos,
incluso pudiendo optarse por la adjudicacion preferente de los bienes de la
sociedad conyugal, a favor del conyuge perjudicado, muy independientemente de
la pensién de alimentos que por derecho le pudiera corresponder, en observancia
de las normas a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion
de hecho, contenidas en los articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352 del Cdédigo
Sustantivo, obviamente siempre que resulten pertinentes.

Mencién aparte merecen las Disposiciones Complementarias y Transitorias,
en las que se regulan principalmente la aplicacion de la ley en el tiempo. El
legislador estim6 que la causal podria ser invocada aplicandose inclusive a las

separaciones de hecho existentes al momento de entrada en vigencia de la ley; por

31



tanto, si las partes a la fecha de la entrada en vigencia de la ley, cumplian con el
plazo establecido por ésta, podian interponer su demanda amparandose en dicha
causal. Es mas en las demandas de divorcio que se encontraban en tramite
sustentadas en las causales de divorcio sancion, eran pasibles de modificacién
para comprenderse y adecuarse en esta nueva causal de divorcio remedio.

El supuesto antes aludido lo configura la doctrina como una excepcién al
principio de irretroactividad de la ley, que se presenta en los siguientes casos, a
saber: 1) cuando la ley asi lo disponga; 2) cuando se trate de normas de derecho
publico, como el Cédigo Penal; 3) en el caso de normas meramente interpretativas
de una disposicién anterior; 4) en los supuestos de disposiciones de caracter
complementario; o, 5) cuando se trate de normas que contengan la abolicion de
determinada figura juridica.

Con buen criterio JUAN ESPINOZA ESPINOZA sefiala que cuando se deba
aplicar la Ley 27495, el Juez debe ir méas alla de la comodidad de aplicar el mandato
constitucional de irretroactividad de la ley, y por el contrario deben dar respuestas
para efectos de superar situaciones injustas e ineficientes a nivel social. Considerar
gue los problemas sociales pueden superarse con el principio de irretroactividad de
la ley seria “(...) tan absurdo como si, al remontamos a la época en la cual Ramén
Castilla mediante ley aboli6 la esclavitud, se hubiera entendido que ésta era sélo
aplicable a los hijos de esclavos nacidos con posterioridad a la publicacion de ésta.
Esto es justamente lo que se quiere evitar cuando se dicta una ley que elimina una
situacion que genera un conflicto social, dandole una aplicacion retroactiva. (...) EI
Tribunal Supremo espafiol con sentencia del 16 de junio de 1956 (...) ha
establecido lo siguiente:“(...) el principio de irretroactividad no es aplicable por su

propia naturaleza y alcance cuando se trata de normas que son de mero desarrollo
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de otras, o procuran exclusivamente su ejecucion, o denuncian su propdésito
ampliamente rectificador de situaciones morales o sociales en las que la nueva ley
se declara incompatible, o cuando persiguen un designio interpretativo o
aclaratorio”.

Concepto de la causal de separacién de hecho.

El concepto de divorcio por la causal de separacion de hecho de los
conyuges, se ha realizado en sus diversas formas: Asi tenemos que se afirma que:
“La separacién de hecho es la situaciéon de hecho en la que se encuentran los
cényuges que sin decision previa del Organo Jurisdiccional, rompen el deber de
cohabitacion de forma permanente y por el tiempo que sefiala la ley, ello sin que
causa justificada, y que dicha separacién puede ser en forma voluntaria por uno de
0 ambos cényuges.

Igualmente se considera que la separacién de hecho viene a ser un estado
juridico en que se encuentran los esposos, quienes sin sentencia judicial definitiva
previa, quebrantan uno de los deberes que nace del matrimonio consistente en el
deber de cohabitacion, sin que la necesidad juridica lo establezca, ya sea en forma
voluntaria o que devnga de ambos consosrtes.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, ya en reiterada jurisprudencia,
ha definido la causal de separacion de hecho de los conyuges como: “(...) la
interrupcién de la vida en comun de los conyuges, que se produce por voluntad de
uno de ellos o de ambos”.

Naturaleza juridica de esta causal.

La causal de separacion de hecho, tiene una naturaleza juridica como una

causal objetiva, que se configura con la acreditacion del hecho de la ruptura de la

vida en comun por el tiempo que establece la norma juridica. Empero, la norma
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contenida en la Tercera Disposicion Complementaria y Transitoria de la Ley No.
27495, implicitamente admite el andlisis de las posibles causas que dieron lugar a
dicha separacién, pues al regular que no puede tener en cuenta como cese del
derecho de la cohabitacién aquella que se justifique en razones de indole laboral.
Asimismo, la norma contenida en el articulo 345-A del Cédigo Sustantivo, prevé a
la indemnizacion de dafios, comprendiendo en su estructura el dafio personal o la
adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal, a favor del cényuge
inocente 0 mas perjudicado con la separacion; que deber& ser analizada por el
Juez, en tal medida, el Juzgador debe fundamentar su decision judicial, sobre
hechos que dieron lugar a la separacion, analizando aspectos subjetivos
inculpatorios a uno de los conyuges, con la finalidad Unica de determinar la
procedencia de la indemnizacion y ordenar el pago del monto a resarcir.

Pues bien se concluye que la causal de separacion de hecho contenida en
el inciso 12 del articulo 333 del CAdigo Material, tiene una naturaleza objetiva 'y a
su vez subjetiva, ya que no soélo se configura con la acreditacion de la separacion
fisica ininterrumpida y definitiva de los conyuges, sino basicamente por la intencion
deliberada de uno de los conyuges o de ambos de no continuar la vida en comun.
ELEMENTOS O REQUISITOS CONFIGURATIVOS DE LA CAUSAL

Los elementos que distinguen a esta causal en particular son basicamente
tres, la misma que se desprenden de la lectura de su texto, concordante con la
Tercera Disposicion Complementaria y Transitoria de la Ley 27495. Son los
elementos a saber: material, psicolégico y temporal.
a) Elemento material.

Esta constituido por el hecho de la separacion corporal de los conyuges, es

decir, por el cese de la cohabitacién fisica, de la vida en comun. Empero puede
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darse que por razones diversas sobre todo econdmicas los cényuges tengan que
habitar bajo el mismo techo, pese su renuencia a seguir su vida en comun,
ocupando distintas habitaciones, manejando horarios distintos a fin de no coincidir
con el Unico nexo de comunicacién con los hijos. En este supuesto, la separacion
de hecho definitivamente no puede ser interpretada como habitar bajo un mismo
techo, sino como la renuencia total y absoluta de los deberes que impone el
matrimonio.

b) Elemento psicoldgico.

Se presenta este elemento cuando no existe voluntad alguna en los
coényuges ya sea de ambos o de uno de ellos, para reanudar la comunidad de vida
en comun. Siendo asi, no puede sostenerse la separacién de hecho de los
coényuges como causal de divorcio, cuando se produzca, verbigracia, por indole de
naturaleza laboral, o por una cuestion impuesta juridica o tacticamente sea
imposible eludir, como el caso de la detencion judicial por existen mandato de
detencidén; o en el caso en que el conyuge tiene que viajar al extranjero para ser
intervenido quirdrgicamente o por razones de estudio o capacitacion. Empero,
terminada cualquiera de las circunstancias justificatorias, el consorte esta obligado
de retomar la vida en comun al hogar conyugal, y en el caso de no hacerlo, se
recién se configurara la causal de separacion de hecho.

Realizando un analisis de los alcances de la Tercera Disposicion
Complementaria y Transitoria de la Ley No. 27495, QUISPE SALSAVILCA refiere
qgue: “(...) no se configura la causal cuando el corpusseparationis se produce como
resultado de una actividad -laboral- que indirectamente revela la presencia de
una affectio maritalis. La disposicion tercera sélo se limita a este supuesto de hecho

pero no queda claro si tal enunciacién es de caracter numerus clausus o si por el
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contrario via interpretacion extensiva considerando la racionalidad de la norma es
correcto comprender toda situacién que revele inequivocamente la presencia de
la affectio maritaliscomo el supuesto de viaje por tratamiento de enfermedad y otras
actividades que no excluyen el animus de comunidad de vida. Creemos que esta
es la interpretacion més coherente”. En el mismo sentido PLACIDO
VILCACHAGUA sefiala que la citada Disposicion Transitoria debe interpretarse en
forma concordada con el articulo 289 del Cédigo Civil, referido a los casos en que
se justifica la suspensién temporal de la cohabitacion y que exigen el traslado de
uno de los conyuges fuera del domicilio conyugal, ya sean razones laborales, de
estudio, de enfermedad, accidentes, entre otros.

En la misma linea de argumentacion ZANNONI estima que en el proceso
debera acreditarse que la interrupcién de la cohabitacion no se debié a causas
involuntarias o de fuerza mayor, o que habiéndose configurado aquéllas en un
inicio, con posterioridad no se reanudo la convivencia por sobrevenir la falta de
voluntad de unirse de uno o de ambos cényuges.

Para que se configure esta causal basta que uno de los conyuges haya
abandonado al otro, o se haya retirado del hogar voluntariamente, para que se
estime la pretension de divorcio, sin que sea necesario para ello que el cényuge
demandado pueda alegar no tuvo que él, por el contrario, no tuvo la minima
voluntad de separarse.

c) Elemento temporal.

Este elemento se configura por la acreditacion de un lapso o periodo minimo
de tiempo de separacion de los conyuges: que puede ser de dos afios si no existen
hijos menores de edad a la interposicion de la demanda, y cuatro afos si los

tuvieran. Sobre el particular cabe sefialar que la norma juridica no precisa que los
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plazos puedan ser materia de adicionarse independientes, en el supuesto de que
se configure la continuidad en el transcurso del tiempo, pero en el caso de un estado
en el que se quiebra el deber de cohabitacion de forma definitiva y permanente, es
coherente que se entienda que se trata de un plazo transcurrido sin solucion de
continuidad computable a la fecha de incoacion de la demanda.

Cabe sefalar que no opera plazo de caducidad alguno, al invocar esta causal
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 339 del Cdédigo de la norma Civil,

encontrandose expedida la accion mientras subsistan los hechos que la motivan.

DIFERENCIA CON OTRAS CAUSALES

Habiendo definido a la separacién de hecho de los cényuges, como como
la interrupcion de la vida en comun de los conyuges, ya sea por voluntad de uno o
de ambos, sin ser necesario alegar culpa imputable a ninguna de las partes,
excepto para la determinacion de sus efectos o consecuencias de la declaracion
sobre el fondo de divorcio, pues bien la diferencia existente entre esta causal en su
conjunto con la separacion de hecho, y las demas previstas dentro de la categoria
del divorcio sancion resulta evidente, desde el quiebre del matrimonio, no se
declara a consecuencia de la acreditacion de un proceder doloso o culposo del otro
cényuge, como en el caso del adulterio, la violencia fisica o psicoldgica, la injuria
grave o el atentado contra la vida del conyuge, y otras, sino sélo del hecho objetivo
de la separacion de hecho por un lapso determinado y sin la voluntad de
reconciliarse, sin inmiscuirse al analisis de las causas que lo motivaron. Sin
embargo, como se ha visto, en el caso de divorcio sancién, las causales son de
naturaleza inculpatorias y, por consiguiente, debe establecerse el factor de

atribucion que respecta a la causal especifica en cada caso concreto.
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a) Con la causal de abandono injustificado del hogar conyugal.

La causal de abandono injustificado de la casa de los coényuges,
basicamente se configura con la sustraccion material o fisica del hogar conyugal
por uno de los cényuges, con la finalidad de sustraerse de manera dolosa y
consciente de las obligaciones conyugales o deberes que nacen del matrimonio.
Como se puede observar, para la concurrencia de esta causal no es suficiente el
alejamiento fisico de la casa o domicilio comun por parte de uno de los cényuges,
sino que se tiene que acreditar el elemento subjetivo que consiste en la sustraccién
voluntaria, intencional y libre de los deberes conyugales, y que no sélo incluye el
deber de cohabitacion, sino también el de asistencia alimentaria, entre otras
obligaciones, lo que no se requiere para la configuracién de la causal de separacion
de hecho, de tal manera que por el contrario, para que se estime la ultima causal
citada, se requiere al demandante que puede ser perfectamente quien se retir6 del
hogar y que se encuentre al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias.

b) Con la causal de Imposibilidad de hacer la vida en comun.

Esta causal se trata como una causal residual, pero en la medida que en
ella, abarquen conductas no establecidas taxativamente en los demas incisos del
articulo 333 del Codigo Sustantivo, aunque algunos tratadistas estiman que se
refiere a la incompatibilidad de caracteres basicamente entre los conyuges a un
grado que sea imposible la convivencia por el conflicto estado permanente entre
ellos, mientras que para otros estudiosos en la materia se trata de una definicion
puramente abierta, que corresponde al Juzgador calificar el supuesto sancionado
por el legislador. Pues para la configuracion de esta causal, no se tiene que
acreditar que las partes, a la fecha de la incoacion de la accién, se encuentren

separadas fisicamente, como en la causal de separacion de hecho que si se exige,
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siendo asi, pudiendo continuar la convivencia vigente hasta que se decrete la
disolucién del vinculo matrimonial.
EFECTOS LEGALES

Tenemos dicho que el divorcio tiene lugar con la sentencia estimatoria que
asi lo declare; sentencia que es de caracter constitutiva; por tanto, es légico afirmar
gue los efectos del divorcio se daran a partir de la expedicion de la sentencia
respectiva.

El primer efecto o consecuencia -coman a todas las causales- es el de la
disolucion o rompimiento del vinculo matrimonial y, con ello, el término de los
deberes morales que derivan del matrimonio, como son: cohabitacion, fidelidad y
asistencia mutua. Se incluye ademas el cese del derecho de la mujer a llevar el
apellido del marido agregado al suyo (articulo 24 del Cédigo Civil).

Empero, en el caso de la causal de separacion de hecho, la norma del
articulo 345-A del Cdédigo Civil, ha previsto consecuencias especificas, ya que no
estamos ante una causal inculpatoria con consecuencias gravosas o sancionadoras
para el conyuge culpable. Por lo que ello no quiere decir que exista perdon total
para quien promovié o dio lugar a la separacion, por cuanto de no ser asi, se
promoveria a quien quiere obtener el divorcio a incurrir en culpa para lograrlo. Pues
la solucion contraria obligaria al otro conyuge al divorcio, permitiéndose con ello al
cényuge culpable, obtener por vias legales la liberacion de la mayoria de sus
obligaciones conyugales y familiares.

Por ello, como segundo efecto de la sentencia de divorcio por esta causal
especifica, contamos aquél relacionado con la estabilidad econdmica del conyuge
gue resulte perjudicado por la separacion, asi como la de sus hijos en su derecho

a la manutencion. Este efecto se proyecta en sus dos dimensiones:
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A) El pronunciamiento en la sentencia de una indemnizacién por dafos, que
comprende el dafio personal, o de ser el caso la adjudicacion preferente de bienes
de la sociedad conyugal a favor del cényuge perjudicado, en caso este no tenga
condiciones econdmicas para ello. Este aspecto sera analizado con mayor
profundidad en adelante.
B) La cuota por concepto de pension de alimentos que corresponderia a favor del
cényuge o de los hijos menores en caso los hubiere; por consiguiente, no es de
aplicacion inmediata a la declaracion de divorcio por esta causal el cese automatico
de la obligacion alimentaria entre los conyuges establecida en el primer parrafo del
articulo 350 del Cédigo Sustantivo, norma que es aplicable en caso del divorcio
sancion; estando para ello facultado el Juzgador con apreciar las circunstancias de
su subsistencia en cada caso especifico. Es de aplicacion, de la misma manera de
lo dispuesto en el articulo 342 de la norma antes citada, que indica: “El juez sefiala
en la sentencia la pension alimenticia que los padres o uno de ellos debe abonar a
los hijos, asi como la que el marido debe pagar a la mujer o viceversa’.

La citada norma en analisis adiciona como otros efectos del divorcio por la
causal de separacion de hecho de los conyuges, los siguientes:
a) El fenecimiento del régimen de sociedad de gananciales y la liquidacion por
partes iguales de los bienes gananciales, conforme al articulo 323, sin soslayar que
el conyuge culpable pierde el derecho a gananciales en forma proporcional a la
duracion de la separacion conforme al articulo 324.
b) Igualmente, debemos precisar que el conyuge divorciado por su culpa perdera
los gananciales que procedan de los bienes del otro, conforme al articulo 352.
c) Asimismo el cényuge separado por culpa suya, también pierde los derechos

hereditarios que le corresponden segun el articulo 343.
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Es de anotar que en caso de existir hijos menores de edad, el divorcio por
la causal de separacién de hecho producira por remision del articulo 355 del Cédigo
Civil, ademas los efectos siguientes:
a) Uno de los efectos es que los hijos se deben confiar al conyuge que obtuvo la
separacion por causa especifica, empero el Juez determine lo contrario, por el
bienestar de los hijos, que se encargue de todos o de alguno el otro conyuge o de
ser el caso, si existen motivos graves, una tercera persona, por ejemplo los abuelos.
Esta decision de designar debe recaer por su orden, y siendo posible y conveniente,
también a los hermanos o tios. En caso ambos conyuges son culpables, se debe
decidir que los hijos varones mayores de siete aflos queden a cargo del padre y las
hijas menores de edad, y los hijos menores de siete afios de edad, al cuidado
exclusivo de la madre, sin embargo ello no es absoluto porque el Juez puede
determinar otra cosa. Buen en caso el padre o madre a quien se hayan confiado
los hijos ejerceran la patria potestad respecto de los hijos, el otro queda suspendido
en su ejercicio, reasumiendo de pleno derecho en caso el conyuge a quien se le ha
confiado muere o resulta legalmente impedido conforme al articulo 340 de la norma
civil.
b) Sin embargo, en cualquier momento, a pedido de uno de los padres, de los
hermanos mayores de edad o del consejo de familia, el Juez puede dictar las
medidas que sean requeridas por nuevos hechos y que considere beneficiosa para
los hijos, conforme al articulo 341, ya que las sentencias en derecho de familia son
de caracter formal y no material.
La indemnizacion en el divorcio por separacion de hecho.

Nuestra legislacion civil vigente ha establecido dos formas de indemnizacién

en los casos de divorcio por causal y de la pretension de separacion de cuerpos.
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En los casos del divorcio sancion, se aplica para el primero, y cuyo sustento es la
culpa del cényuge que incurre en la causal en la que se funda el divorcio, por lo
gue también se la ha denominado divorcio por causas inculpatorias mal cényuge.
La segunda forma de indemnizacién es para los efectos del divorcio remedio que
se ha incorporado por la Ley No. 27495, es decir el divorcio por causa no
inculpatoria, como en el caso de la separacion de hecho. Para explicar los efectos
de la sentencia casatoria se necesario desarrollar los siguientes aspectos mas
relevantes de la indemnizacion en el caso del divorcio remedio.

Concepto.

En la legislacién comparada y la doctrina se ha determinado un régimen de
responsabilidad de naturaleza familiar para los casos de divorcio o nulidad de
matrimonio, que sienta sus bases en la denominada compensacion economica,
llamada de otro modo también pension compensatoria.

HERMINIA CAMPUZANO TOME, compartiendo criterio con PEREDA Y
VEGA SALA, concibe a esta compensacion como: “Aquella prestacion satisfecha
normalmente en forma de renta periddica, que la ley atribuye, al margen de toda
culpabilidad, al conyuge que con posterioridad a la sentencia de separacion o
divorcio se encuentre -debido a determinadas circunstancias, ya sean personales
o configuradoras de la vida matrimonial- en una situacion econémica desfavorable
en relacion con la mantenida por el otro esposo y con la disfrutada durante el
matrimonio, dirigida fundamentalmente a restablecer el equilibrio entre las
condiciones materiales de los esposos, roto con la cesacion de la vida conyugal”.
Empero, este concepto se refiere a la compensacion que se fija y ordena en el
divorcio sancion y remedio, es decir por causas inculpatorias y no inculpatorias, ya

gue la prestacion se impone, segun se dice, “al margen de toda responsabilidad”.

42



Como se ha podido observar, en nuestra legislacion civil, el divorcio por la
causal de separacion de hecho de los cényuges, se sustenta en causas
definitivamente no inculpatorias; ya que puede accionar el divorcio cualquiera de
los cényuges, sea este culpable o inocente de la separacion de hecho, y también
cuando haya mediado mutuo acuerdo de los cényuges para el alejamiento. En
consecuencia, la fijacién de la indemnizacion, o de ser el caso de la adjudicacion
de bienes de la sociedad conyugal, se debe disponer a favor del cényuge que
resulte mas perjudicado con la separacion de hecho, y la indemnizacion debe
comprender tanto el detrimento patrimonial como el dafio a la persona, sea
psicologico o moral.

Pese a ello, es necesario sefialar que la citada causal de divorcio, si bien se
funda en un criterio objetivo, en donde no es valorada la culpabilidad del cényuge
en la separacion de hecho; empero, para el establecimiento de la indemnizacién se
hace necesario invocar ciertos elementos de la culpa o dolo, a fin de determinar al
cényuge mas perjudicado. Pues en ese sentido, se considera como tal aquel
conyuge: a) que no haya dado motivos para la separacion de hecho, en lo mas
minimo, b) que a consecuencia de esa separacion de hecho haya quedado en una
manifiesta situacion de detrimento y desventaja econdémica con respecto al otro
cényuge, Yy a la situacion que tenia durante la vigencia del vinculo matrimonial, c)
gue haya sufrido dafio a su persona, incluso el dafio moral y psicolégico.

A manera de ejemplo podemos citar el caso tipico de la separacién de hecho
de los conyuges cuando se produce por decision unilateral de uno de los consortes,
cuando se aparta del hogar conyugal sin causa legal no justificacion alguna. En

otra hipotesis tenemos, en caso el conyuge se aparta al inicio por un motivo
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justificado consistente por enfermedad, trabajo o estudios, pero luego de haber
terminado ese motivo se rehlsa deliberada e injustificadamente a retornar al hogar.

Aun en el caso en que se produzca un acuerdo entre los cdnyuges respecto
de la separacion de hecho, el Juzgador puede comprobar e identificar en el proceso
cudl es el conyuge mas perjudicado con la terminacién matrimonial, y, por ende
disponer el pago de una indemnizacion o la adjudicacion de bienes a favor del
cényuge perjudicado.

Asimismo pueden acontecer otros dos casos con respecto al cese definitivo
de la vida en comun de los cényuges: a) cuando uno de los conyuges acepta la
propuesta del otro de separarse ya sea en forma verbal o escrito, para evitar que
continde el maltrato ya sea fisico o moral, e incluso los hijos también pueden ser
objeto de maltratados; y b) cuando uno de los cényuges se retira de manera
unilateral del hogar porque su conyuge lo maltrataba o ejercia violencia familiar en
cualquiera de sus formas. Pues en ambos supuestos se justifica la actitud del
coényuge, Yy se puede identificar y acreditar facilmente su condicién de cényuge
perjudicado en gran medida con respecto del otro, y por consiguiente determinarse
una indemnizacion a su favor.

Naturaleza juridica.

Es necesario determinar la naturaleza juridica de la indemnizacién bajo
analisis a fin de establecer qué tipo de normatividad o régimen legal le resulta
aplicable y, por consiguiente, el contenido y extension de aquella indemnizacion.
En la doctrina se han formulado distintos enfoques sobre su naturaleza;

Carécter alimentario.
Se ha sostenido, en primer término, que se trata de una prestacion de

caracter alimentaria; sin embargo, existen sustanciales diferencias con la
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indemnizacion compensacion. En la pensién alimenticia procede de la situacion de
necesidad, para cubrirlas y el sustento se encuentra en el vinculo familiar de origen
legal. La compensacion procede de la sentencia de divorcio o separacion, a favor
del cbényuge perjudicado para compensar el desequilibrio producido por la
separacion. También se sostiene que la pretension de alimentos es imprescriptible
mientras que la compensacion econémica debe necesariamente reclamarse en el
proceso de divorcio.

Carécter reparador.

Por otro lado, se ha afirmado que esta compensacion tiene una naturaleza
reparadora, pues su finalidad seria reparar el perjuicio que el cényuge padece a
raiz de la ruptura matrimonial y al efecto se establece una pension compensatoria.
Caracter Indemnizatorio.

En otra vertiente se ha sostenido que tiene una naturaleza indemnizatoria, porque
se debe cumplir la prestacion mediante un pago Unico, en oposicién a la pension
compensatoria, que es de tracto sucesivo. Para establecer esta indemnizacién es
necesario acreditar un desequilibrio en relacion con el otro conyuge y en relacion
con la situacion anterior a la ruptura matrimonial. En esta posicion se excluye que
la prestacion derive de una responsabilidad civil y, por tanto, no se sustenta en la
culpa o dolo del conyuge a quien se le impone el pago de aquella prestacion.
Caracter de Obligacion Legal.

Un grupo muy importante de la doctrina, sefiala que establecer la
indemnizacion, en comento tiene el caracter de obligacion legal, ya que el
ordenamiento juridico, impone a uno de los cényuges el pago de una prestacion
econdmica a favor del otro conyuge, con el objeto de corregir un desequilibrio o una

desigualdad econémica como consecuencia del divorcio o la nulidad del
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matrimonio, y asi evitar el perjuicio del cényuge mas débil de la relacion. Es este
caso no es necesario la conducta culposa o dolosa del conyuge menos perjudicado.
El fundamento legal de esta obligacion indemnizatoria la encontramos en el
derecho a la equidad y sobre todo en la solidaridad familiar. En cuanto a este
fundamento ultimo, se trata de indemnizar dafios producidos en el interior de la vida
familiar, esto es de los dafios de naturaleza endofamiliares, que vulneran derechos
e intereses no solo del conyuge mas perjudicado, sino también de los hijos que son
los méas perjudicados, por lo que entre los miembros de la familia debe hacerse
efectiva la denominada solidaridad familiar.

Caréacter de Responsabilidad Civil Extracontractual.

Para otro sector de la doctrina esta compensacion econdémica tiene su
fundamento en la responsabilidad civil extracontractual; por esta razon, se sostiene,
gue para la configuraciobn de esta responsabilidad debe exigirse todos sus
elementos: a) el dafio y perjuicio, b) antijuricidad, c) factor de atribucién o
imputabilidad, d) relacion de causalidad.

Un sector de la doctrina nacional asume esta posicion, pese a que algunos
distinguen su aplicacion y sefialan que para los efectos del divorcio sancion se
aplican las normas de la responsabilidad civil extracontractual, contenida en el
articulo 2001 del Cadigo Civil, por las caracteristicas propias del Derecho de
Familia y, que por otro lado, para los efectos del divorcio remedio se debe aplicar
un tipo de responsabilidad civil especial y familiar. Por lo que se puede convenir
parcialmente, que en el caso del divorcio sancion, en donde concurre la culpabilidad
de uno de los consortes, la indemnizacion se sujeta basicamente a las reglas de la
responsabilidad civil extracontractual, por las caracteristicas, la naturaleza, y las

particularidades del Derecho de Familia. Mientras que en el divorcio remedio
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definitivamente no es de aplicacion las reglas de la responsabilidad extracontractual
ni contractual, sino de responsabilidad civil especial y familiar.
Nuestro sistema normativo.

Para nuestra legislacion vigente la indemnizacion en el divorcio por causal
de separaciéon de hecho, se encuentra regulada en el articulo 345- A del Cddigo
Civil, y tiene el caracter de una obligacion legal, que por el Jus Imperium debe ser
cumplida en cualquiera de las dos formas siguientes: a) el pago de una determinada
suma de dinero o caso contrario, b) la adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal. Se ha optado por dos soluciones de caracter alternativo, que a
la vez es de cardcter excluyentes y definitivas. Empero, se debe tener en cuenta
gue en nuestro sistema juridico esta forma de indemnizacién no sélo comprende la
indemnizacion por el menoscabo material sino también el dafio a la persona.

La obligacion indemnizatoria se fundamenta y justifica en la misma ley, y su
finalidad no es el resarcimiento de dafos, sino el corregir y equilibrar desigualdades
de indole econdmica resultantes del quiebre matrimonial; en tal sentido EUSEBIO
APARICIO AUNON sostiene que “(...) en sentido estricto puede definirse como una
obligacion impuesta por la ley, por motivos de equidad, para equilibrar en todo o en
parte una desigualdad econémica peyorativa (...) la obligacion legal compensatoria
tiene por finalidad corregir desigualdades fortuitas (...). El propdsito no es resarcir
0 reparar dafios, ni igualar renta o patrimonios, sino equilibrar el agravio
comparativo de las situaciones que se comparan sin que dejen de ser desiguales’.

La necesidad de la equidad es obligatorio en la determinacién de la
indemnizacion sea pecuniaria o la adjudicacion de bienes, que presupone la
concurrencia de algunos elementos de conviccion del perjuicio, que estan dadas

por las pruebas, las presunciones, la ficcion legal y los indicios, que sirven de
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referentes para identificar plenamente al conyuge mas perjudicado, y sobre todo la
magnitud del perjuicio y el monto indemnizatorio.

Por otra parte, para nuestro sistema la indemnizacién no tiene un caracter
alimentario porque su prestacion, ademas de no ser de tracto sucesivo o de pago
periddico, no tiene por finalidad cubrir las necesidades propias de la subsistencia
sino el de restablecer, en la medida de lo posible, el mayor perjuicio sufrido por el
cényuge. Se debe tener en cuenta que se ordena la indemnizacion o adjudicacion
ademds de la pension de los alimentos que pudiera corresponder al conyuge
mencionado.

En el derecho aleman e italiano las prestaciones econdémicas derivadas de
la ruptura matrimonial tienen el caracter de pension alimenticia, en el derecho
espafol y francés tienen un caracter de pension compensatoria o prestacion
indemnizatoria.

DE LA INDEMNIZACION Y LOS DANOS PERSONALES.

Para los fines de determinar la indemnizacion, resulta muy importante la
distincion entre: a) los perjuicios que se originaron como consecuencia de la
separacion de hecho producida mucho antes de la incoacion de la demanda, b) de
los perjuicios que se producen desde la nueva situacion juridica determinada con
el divorcio mismo con sentencia constitutiva, que tiene como base temporal la
sentencia firme sea consentida o ejecutoriada expedida en dicho proceso.

La indemnizacion en el primer supuesto, debe comprender los perjuicios
desde que el alejamiento de uno de los conyuges resulta lesivo a la persona, y a la
situacion material del otro conyuge mas perjudicado. En consecuencia, respecto de
éste, se tendra en cuenta su afectacion emocional y psicoldgica, la tenencia y

custodia de hecho de los hijos menores de edad, si tuvo que demandar el
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cumplimiento, de la obligacion alimentaria, entre otros. Es necesario puntualizar
que un tema es la conducta culpable, culpa en sentido amplio de uno de los
cényuges, gue ocasiona la separacion de hecho por ejemplo el adulterio, la
infidelidad, la injuria grave, la violencia fisica y psicoldgica, pero cuyos hechos no
se invocan para sustentar la causal de separacion de hecho, y otro tema diferente
es el hecho objetivo de la misma separacion, la misma que puede ser alegada como
causal de divorcio e incluso por el conyuge que motivo la separacion conyugal.

En el segundo supuesto, con el divorcio declarado por sentencia firme, el
conyuge puede resultar perjudicado con la pérdida de pensiones o beneficios de
seguros o rentas que tengan como requisito la vigencia del matrimonio, entre otros.

En este orden de ideas, el desequilibrio econémico se establece la
relacionando situacion material de uno de los cényuges con la del otro y, al mismo
tiempo, de la comparacion de la situacion resultante del cényuge perjudicado con
la que tenia durante el matrimonio. En tal sentido, también se pronuncian Luis Diez
Picazo y Antonio Gullén comentando el Cédigo Civil espafiol (articulo 97) al afirmar
que: “La hipotesis para la que el Codigo lo establece queda dibujada por la
confluencia de un doble factor un desequilibrio econémico de uno de los conyuges
en relacion con la posicion del otro, es decir, una situacion en que tras las crisis uno
sale econdbmicamente mejor y otro peor parado y, ademas, el cotejo de esta
situacion con la anterior en el matrimonio para decidir si significa un
empeoramiento. En definitiva, asi no se estime, se trata definitivamente de
compensar a aquel conyuge que se involucré y se dedico a las necesidades de la
familia haya supuesto una pérdida de expectativas’.

La pérdida de la estabilidad econdmica de uno de los consortes debe ser

constatado por el Juzgador, de la actuacion de las pruebas en el proceso: y no debe
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ser generado de la conducta de uno de los cényuges, sino que provenga del hecho
objetivo del alejamiento factico, o en su caso del divorcio en si, con la prescindencia
de toda forma de culpabilidad. Pues bien es distinto sefialar que la separacion de
hecho haya sido causada por uno de los cényuges, pero cuya conducta culposa no
es constituye presupuesto necesario para la configuracion de la causal de divorcio.
En este punto cabe hacer una interrogante: si la separacion de hecho se ha
producido por culpa exclusiva del conyuge que sufre mayor el perjuicio, sera
procedente fijar una indemnizacion a favor de éste. No por falta de interés para
obrar en el cényuge solicitante seria declarado improcedente en aplicacion del
articulo 427 de la norma adjetiva civil.

Los articulos 345-A y 351 del Cédigo Civil (el segundo dispositivo aplicable
al divorcio remedio por remision del primero), autorizan la indemnizacién del dafio
personal o dafio a la persona y del dafio moral. En la doctrina y el derecho
comparado no hay criterio unanime sobre la relacion de estos dos conceptos. Aun
mas, se ha sostenido que un criterio vélido de clasificacion es aquel que considera
gue los dafios solamente se clasifican en patrimoniales y morales.

En principio, el “dafio personal’ a que alude la primera norma citada lo
identificamos como el dafio a la persona, y cuya formulacion ha sido explicita en el
articulo 1985 del Cdédigo Civil.

El concepto de dafio a la persona ha sido trabajado con base en la doctrina
Italiana (Busnelli, Alpa, Franzoni, Bonilini) como bien anota Fernandez Sessarego,
aungue no hay consenso en la doctrina respecto a si este dafio comprenderia todos
los aspectos y componentes de la compleja personalidad humana, se suele
distinguir dentro del concepto de dafio a la persona, el dafio bioldgico del dafio a la

salud. El dafio biolégico representa la faz estatica del dafio a la persona y hace
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alusién, de modo obijetivo, a la lesion causada en la integridad psicofisica de la
victima.

El dafio a la salud representa el aspecto dinamico del dafio a la persona, y
se ha llegado a incluir una variedad de dafios con otras tantas denominaciones
como el dafio a la vida de relacion {privacion objetiva de la posibilidad de realizar
actividades normales, cotidianas como practicar deportes, escuchar masica, viajar,
asistir o participar a espectaculos de cualquier indole), el perjuicio de afecto (el
detrimento subjetivo que experimentan ciertas personas vinculadas a la victima en
los casos de lesion o muertes, tales como los parientes), el dafio estético (afecta
las posibilidades de afirmaciéon del individuo en la vida social, derivada de la
degradacion de su aspecto por una deformidad fisica), el dafio sexual (por ejemplo
quien resulta contagiado por una enfermedad transmisible por via sexual o el caso
de la mujer violada, etc.), el dafio psiquico (perturbacion de la personalidad de la
victima de caracter patolégico).

También algunos autores, como Carlos Ferndndez Sessarego, sostienen
que el dano al “proyecto de vida” estaria comprendido dentro del dafio a la persona,
seria el dafio mas grave a la persona; que tal proyecto de vida se sustenta en la
libertad y en la temporalidad del ser humano.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en et caso Loayza Tamayo,
Maria E., con fecha 27 de noviembre de 1998, ha sefialado que el dafio al proyecto
de vida constituye una nocion distinta del dafio emergente y del lucro cesante, “pues
atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacion,
aptitudes, circunstancias, potencialidades y dones, que le permiten fijarse
razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas (...) se asocia al

concepto de realizacion personal que a su vez se ¢tenia en las opciones para
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conducir la vida y alcanzar el destino propuesto. Por ende, la pérdida de dichas
opciones es reparable aun cuando no se trate de un resultado seguro sino probable
-no meramente posible- dentro del natural y previsible desenvolvimiento del sujeto,
que resulta interrumpido y contrariado por los hechos violatorios de sus derechos
humanos’. Sin embargo, no fue indemnizado este tipo de dafo por la Corte
Interamericana mencionada bajo el argumento de que ‘la evolucion doctrinaria y
jurisprudencial no reconoce la posibilidad de su cuantificacion independiente’ y que
‘la emisién de la correspondiente sentencia de fondo implica un principio de
satisfaccion”.

El Juez de la citada Corte Interamericana Oliver Jackman, en el mismo caso
Loayza Tamayo, expresé que “la nocion del denominado ‘proyecto de vida’
concepto que es nuevo en la jurisprudencia de esta Corte y que, en mi respetuosa
opinion, adolece de falta de claridad y fundamento juridico (...) los precedentes que
la Corte ha establecido en su jurisprudencia le permiten, sin necesidad de crear un
nuevo rubro de reparaciones, evaluar el dafio al que se ha hecho referencia y
ordenar las medidas pertinentes de acuerdo con el articulo 63 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos(...)”. No esta demas referir que la misma
Corte, en el caso Cantoral Benavides, hace algunos avances respecto al dafio al
proyecto de vida (se le otorga algunas formas satisfaccion publica, una beca de
estudios superiores), precisamente porque dicho concepto un se viene elaborando
en la doctrina y en la jurisprudencia para delimitar su contenido y alcances.

La aplicaciéon del concepto de proyecto de vida por extension, en esa linea
de argumentacion, sobre todo el de proyecto de vida matrimonial, para los efectos
de la fijacion de la indemnizacién en el divorcio sancién y en el divorcio remedio,

pues resulta muy discutible, con poco desarrollo en la jurisprudencia y la doctrina,

52



como lo sefala la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, que no solo
por la imprecision de su contenido y alcances, sino basicamente porque en muchos
de sus aspectos y hechos, en los mas remotos, la relacién de causalidad entre el
hecho y el dafio es muy controversial, y en otros extremos hasta careceria de
aguella relacién de causalidad. Es mas, para su cuantificacion no habria una base
objetiva de referencia, ni menos indicadores mensurables, ya 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. Sin embargo en otras areas del derecho con relacién a los
dafos, como en el caso de responsabilidad civil extracontractual, se analizaria la
posibilidad de su aplicacién razonable, pero en ciertos casos especificos, y sobre
todo demostrando la concurrencia del nexo causal entre el hecho y el dafio concreto
materia de imputacion.

Para los efectos del divorcio por la causal de separacion de hecho de los
coényuges, uno de los aspectos determinantes para la estimacion de pago de la
indemnizacion econdmica o la adjudicacion de un bien de la sociedad conyugal,
esta dado teniendo en cuenta la existencia de la relacion o nexo de causalidad entre
los perjuicios sufridos por el conyuge y la separacion de hecho o, en su caso, con
el divorcio por causal.

De otro lado, segun doctrina nacional autorizada, la relacion existente entre
el dafio a la persona y el dafio moral que es de género a especie. Empero, cabe
sefalar el mismo Caodigo Civil de 1984, no es sistematico en emplear el concepto
de dafio moral, pues en ciertos casos lo utiliza como sinénimo de dafio a la persona,
tal como se puede verificar en la norma contenida en el articulo 1322, y en otros,

con un alcance mas restringido y especifico como en el supuesto del articulo 1984,
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gue aun diferenciandolo del dafio a la persona, como tal ocurre en el del articulo
1985.

El dafio a la persona, viene a ser la lesion a un derecho, a un bien o un
interés de la persona en cuanto lo afecta y compromete a la persona, en todo cuanto
definitivamente carece de connotacion de naturaleza econémico patrimonial. Por lo
gue, en consecuencia, el dafio a la persona viene a ser toda lesién a sus derechos
e intereses, que no pueden tener contenido patrimonial directo, aunque para los
efectos de la indemnizacion se tenga que cualificarse econémicamente.

Respecto al dafo a la persona, para los efectos de determinarse se requiere
gue este sea cierto y personal, que exista una relacion de causalidad entre el dafio
y el hecho generador del dafio, y también debe derivar de la lesion a un interés o
derecho no patrimonial del damnificado.

Es necesario establecer que el dafio a la persona debe necesariamente
comprender al dafio moral, que esta configurado por las tribulaciones, consistentes
en angustias, sufrimientos psicolégicos, aflicciones, también los estados depresivos
gue padece una persona como consecuencia de ello. Es preciso sefialar que en el
caso de la separacion de hecho, estos padecimientos los sufre sobre todo el
conyuge mas perjudicado, sin que con ello obste que el otro conyuge también
pueda padecerlos pero en menor grado.

Un importante sector de la doctrina jurisprudencial sefiala que el dafo
psiquico se halla comprendido también en el dafio moral, que en suma tienen
sustanciales diferencias. Pues si bien es cierto que ambos afectan el equilibrio
espiritual, empero el dafio psiquico implica un estado patoldgico de enfermedad,
constituida por una alteracién psicopatologica y, por ende, susceptible de

diagnéstico por la ciencia médica.
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Nuestra legislacion propone que el Juzgador al emitir su decision debe velar
por el conyuge mas perjudicado de la relacion matrimonial, y a tal efecto puede
realizarlo de dos formas: a) ordenando el pago de una determinada suma de dinero
en calidad de indemnizacién, o b) también ordenando la adjudicacion preferente de
uno o varios bienes de la sociedad conyugal. El conyuge perjudicado puede elegir
por esas dos formas, conveniente a sus intereses. Elija o no por la indemnizacion
o adjudicacioén, el Juez puede optar por la alternativa mas adecuada y conveniente
al caso concreto a favor del conyuge perjudicado.

Para que la indemnizacion cumpla su finalidad de velar por la estabilidad
econOmica del conyuge mas perjudicado, como regla general debe establecerse y
ordenarse, en un solo monto dinerario y no en armadas, que el Juez estime justo
en atencion a las pruebas ofrecidas y actuadas, y a lo que resulta del proceso. Pues
no se refiere a una pensién compensatoria como ocurre en el derecho espafiol, en
donde el Juez esta facultado a fijar una pension indemnizatoria, de tracto sucesivo,
y que debe ser ordenada en cuotas periédicamente, durante un cierto tiempo.

Con respecto a la indemnizacion por dafio moral, este se encuentra
comprendido dentro del dafio a la persona, y que debe ser fijado y ordenado con
criterio equitativo pero sobre ciertos elementos de prueba que lo acrediten, de tal
manera que no puede representar un monto puramente simbalico o irrisorio, a la
forma de un simple reproche a una conducta, empero tampoco la indemnizacion o
adjudicaciéon puede constituir un enriquecimiento injusto del conyuge perjudicado
gue implique “un cambio de vida” en el cényuge perjudicado o para su familia.
Menos debe establecerse “un minimo” o “un maximo”, sino que debe estar
basicamente acorde con el caso concreto, la gravedad del dafio moral, sus

circunstancias, entre otros.
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Asimismo, también se tendrd en cuenta al momento de ordenar, algunas
circunstancias como el estado de salud, la edad del cényuge, la posibilidad real de
reinsertarse a un trabajo anterior del cényuge perjudicado, la dedicacién al hogar,
y a los hijos menores de edad, asi como el abandono del otro conyuge a su esposo
e hijos, a tal extremo de demandar judicialmente el cumplimiento de sus
obligaciones alimentarias, en proceso de alimentos, también se tendra en cuenta la
duracion del matrimonio y de vida en comun, y por ultimo las condiciones
econOmicas, sociales y de ambas partes.

Si bien es cierto que en ejecucién de sentencia el Juzgador, a solicitud de la
parte beneficiada o de ambos cényuges, puede fraccionar en cuotas el monto
indemnizatorio, para el cumplimiento de su pago, en atencién a las circunstancias
del caso, empero ello no desnaturaliza la indemnizacion fijada, incluso en esta

modalidad de pago se podria convenir algun tipo de garantia ya sea personal o real.

B.T.2 La tutela jurisdiccional efectiva.
La funcidn tuitiva del juez en los procesos de familia.

El marco del proceso de familia se puede concebir como aquello que se
encuentra destinado a la solucion de un conflicto de manera sencilla y rapida, que
surgen dentro de la esfera de las relaciones de naturaleza familiar y personal,
ofreciendo una proteccion adecuada y oportuna a la parte perjudicada, ya se trate
de hijos, padres, hermanos, conyuges, entre otros, que se diferencia del proceso
civil, teniendo en cuenta la naturaleza de los conflictos a ventilarse, y que imponen
al Juzgador una conducta conciliadora y sensible, que supere las formalidades y
las cuestiones técnicas, limitandose con reservar la confrontacion como ultima

posibilidad.
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La legislacién y la doctrina procesal contemporanea, destacé la gran
importancia existente en la relacion entre el proceso y el derecho sustantivo, es por
ello que se postula el caracter instrumental del derecho procesal con relacion del
derecho sustantivo o material. En este orden es ineludible destacar que el derecho
sustantivo condiciona e influye por lo general al legislador para precisar una
determinada estructura a cada tipo de proceso; igualmente, la naturaleza de la del
derecho objetivo y del conflicto de intereses que surge de éste, influye de manera
diversa en el comportamiento de los sujetos del proceso, sobre todo en el Juez,
pues, con la demanda incoada el accionante plasma al proceso una serie de hechos
gue configuran una determinada situacion o relacion juridica sustantiva, que sirve
de base para la actuacion probatoria y que serd objeto de valoracion en el
pronunciamiento en la sentencia.

Por lo que siendo asi, la naturaleza del derecho sustantivo de familia, en sus
diversos grados y distintas areas, condiciona al legislador y al Juzgador, en la
regulacion y desarrollo de los procesos que correspondan a aquella naturaleza,
tratando de evitar el exceso de la formalidad y la ineficacia del instrumento procesal.
Pues se comprende para tal efecto, por un lado, que el proceso cuente con una
estructura con principios flexibles y, por otro lado, el Juzgador en matera de familia
cuente con amplias facultades de proteccion, para la efectividad de los derechos.

A la familia se le asigna finalidades basicamente tuitivas que trascienden
los intereses estrictamente personales, de modo que su ejecucion no puede dejarse
al libre arbitrio individual. Es preciso sefalar que a consecuencia, es que los
poderes juridicos que se atribuyen al individuo en el area patrimonial son de
ejercicio libre, y es por ello que son estrictamente derechos subjetivos, pues los

poderes que surgen de las relaciones juridico familiares, son de naturaleza
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instrumental, y se atribuyen al titular del derecho, para que mediante su

interposicién se cumplan los fines previstos por el ordenamiento juridico.

Flexibilizacién de los principios de congruencia, preclusion y eventualidad en
los procesos de familia.

El principio de consonancia denominado de congruencia, por el cual el Juez
debe respetar la pretension propuesto por las partes, limitando su pronunciamiento
solo a aquellas alegaciones presentados en los escritos de demanda, contestacion
a la demanda, reconvencion y absolucién a la reconvencién, pues no se puede
desviar a lo propuesta por las partes, fallando mas alla del petitorio que los mismos
justiciables establecieron, la norma contenida en el articulo VII del Titulo Preliminar
del Cdodigo Adjetivo Civil, concordante con los articulos 50 inciso 6) y 122 inciso 3)
del citado cuerpo normativo reconocen al principio de congruencia.

Conforme sefiala DAVIS ECHANDIA, “Este principio cuenta con una
extraordinaria importancia, ya que se encuentra ligado intimamente con el derecho
a la defensa reconocido constitucionalmente, asegurando a las partes del proceso,
tenga conocimiento de las pretensiones o imputaciones formuladas en su contra,
de manera tal que la actividad probatoria, las excepciones o defensas previas y las
alegaciones se orienten por ellas. OSVALDO A. GOZAINI sefiala que la
congruencia entre las pretensiones solicitadas y su decision en el proceso se da
en un triple orden siguiente: de sujetos, objeto y de causa.

Es necesario sefialar que el principio de eventualidad o preclusion procesal
prevé el orden en el debate en sus diversas etapas del proceso, para alcanzar sus
fines, de tal manera que llevado adelante la etapa correspondiente se prohibe el

retroceso en el en el proceso. Por su lado, el principio de preclusién conlleva que
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se aproveche la oportunidad de cada ocasion procesal de manera integra,
deduciendo en su acumulacion eventual, los medios de defensa de forma y de
fondo, que se disponga para que surtan sus efectos, es decir para estar preparado
sin improvisar en caso uno o varios de ellos no los producen.

Los denominados principios de preclusién, eventualidad procesal y de
congruencia, determinan que el Juzgador en su decision judicial se pronuncie solo
respecto de los hechos y el petitorio incoados por las partes en sus actos
postulatorios de demanda y contestacion. Asimismo, estos principios establecen
gue las partes, en sus pretensiones interpuestas, asi como en los medios de
defensa, que coincidan a sus intereses, y se deduzcan también en la etapa de
inicio del proceso, ya sea acumulada de manera alternativa, subordinada o
accesoria. Es mas, estos principios deben aplicarse de manera flexible sobre todo
en los procesos de familia y, tanto mas, en el proceso de divorcio por la causal de
separacion de hecho de los cényuges, con relacién a la indemnizacion.

Cabe hacer una interrogante, si se considera una vulneracion al principio de
congruencia, en caso el Juez de Familia, fundamenta su decision sobre pedidos o
petitorios implicitos. Para tal efecto se debe de partir considerando el tipo de
pretension que se aborda en un proceso de familia, advirtiéndose muchos de ellos
como conflictos intimos y personales que las partes se muestran renuentes a
exponer libremente, que puede ser por simple pudor o también por
desconocimiento, sobre la existencia del mecanismo destinado precisamente a
tutelar su derecho a la dignidad. Por lo que no resulta légico que ante una
pretension que contiene un proceso tuitivo, no se flexibilice el principio de

congruencia, en estos procesos para efectos de revisar, analizar y solucionar el
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conflicto, de forma independiente en los términos en los que se hubiera planteado
la demanda.

Es preciso sefialar que en el proceso de divorcio por la causal de separaciéon
de hecho de los cényuges, las partes interesadas, expresa hechos claros y
concretos en cualquier estado del proceso, haciendo referencia al perjuicio que
resulta una d las partes como consecuencia de dicha separacién o del divorcio, en
este caso el Juez debe ponderar esta manifestacion de la voluntad como un pedido
o petitorio implicito es decir por mas que no lo haya invocado y, por ende, debe ser
materia de pronunciamiento en la resolucibn que contiene la sentencia,
garantizando de esta manera a las partes, el derecho de defensa y el derecho a la
instancia plural mediante los medios impugnatorios. Por lo que el pedido implicito
en la pretensién de divorcio por la causal de separacion de hecho, se encuentra
considerado por la doctrina como una hipoétesis de flexibilizacion del principio de
congruencia 0 consonancia.
“La Corte Suprema en destacable actitud de comprension se ha movido con
plasticidad, sin dejarse atrapar por ninguna explicacion teérica cerrada o absoluta
(...); afirma que el érgano no esta embretado por lo que peticionan las partes, ni
por la literal hermenéutica de los preceptos legales. No esta encerrado por el dibujo,
voluntad y limites de ellas, pues es el juez director del proceso, bajo control de los
abogados en contienda el que habra de suministrar -con suficiente y adecuado
sustento en las consideraciones de hecho, evaluacion profunda de la prueba y
valoracion y del derecho aplicable- prolija y razonada motivacion (...)".

Los principios de preclusion, eventualidad procesal, y de congruencia, entre
otros, se deben aplicar en forma flexible sobre todo en los procesos de familia,

particularmente en los procesos de divorcio por causal y por separacion de cuerpos,
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con el fin de darle una mayor efectividad a los derechos materiales, que se ventilan
en estos procesos y especialmente cuando estén de por medios los nifios,
adolescentes, a la familia monoparental, como producto de la disolucién del
matrimonio, al conyuge que resulte mas perjudicado con la separacién de hecho,
como ocurre en esta clase de procesos.

En el contexto de un Estado democrético y social de Derecho, se explican y
justifican otras formas de flexibilizaciones del principio de consonancia procesal,
gue resultan necesarios hacer referencia, como: a) en el proceso laboral nuevo,
gue se encuentra regulado por la Ley N° 29497, se admite la hip6tesis de que el
juez en la sentencia, disponga el pago de sumas mayores que aparecen en el
monto del petitorio demandado, si en caso apareciere error en el calculo de los
derechos demandados o error en la invocacién de las normas aplicables, y se
dispone también que el desembolso de intereses legales no requieren ser
demandados porque se encuentra implicitos en el petitorio, b) en el caso del
proceso contencioso administrativo, que se encuentra regulado por el Texto Unico
Ordenado aprobado por Decreto Supremo 013-2008-JUS, se faculta al Juez a
decidir sobre el reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la
adopcion de cuantas medidas sean necesarias para el reconocimiento de la
situacion juridica lesionada, pese a que no haya sido objeto de pretension expresa

en la demanda.

Flexibilizacion de la acumulacién de pretensiones en materia de familia.
El principio de principio dispositivo o de iniciativa de parte, se establecido
como caracteristica de los procesos de derecho de familia, ya que constituye una

excepcion al principio dispositivo o de iniciativa de parte, de tal manera se le
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conceden facultades extraordinarias al Juez para concretar las finalidades del
proceso y dar solucién efectiva al caso, alcanzando la paz en justicia.

Una de esas facultades es la de integrar precisamente el petitorio con
pretensiones acumulables, sobre las que es necesario emitir un pronunciamiento al
emitir sentencia, ya que afectan a los hijos o al régimen patrimonial de sociedad d
gananciales que se pretende dejar sin efecto. Tenemos como referencia
representativos respecto de la acumulacién de pretensiones en el derecho de
familia, relativos a la separaciéon de cuerpos o divorcio por causal, conforme a lo
regulado por los articulos 340 y 342 del Cddigo Sustantivo y el articulo 483 del
Cdédigo Adjetivo Civil, concordante con el articulo 87 ultima parte del citado cuerpo
normativo; igualmente en el caso de invalidez del matrimonio sea por nulidad o
anulabilidad, conforme lo establece el articulo 282 del Codigo Objetivo, y en los
procesos con pretensiones de patria potestad, tenencia y régimen de visitas a que
se refiere el articulo 137 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

De manera acertada se sostiene que la acumulacién puede ser objetiva o
subjetiva, asimismo puede presentarse incluso en los supuestos, en que no se
incoen demandas con pretensiones accesorias, “siempre y cuando éstas se
encuentren expresamente previstas por la ley, en cuyo caso se consideran
tacitamente integradas a la demanda (...). Tal es el caso, por ejemplo, del proceso
de separacion de cuerpos o divorcio por causal, en el qgue se consideran como
pretensiones accesorias a ser acumuladas al principal (separacion de cuerpos o
divorcio por causal) por disposicion legal (art. 483 del Cadigo Procesal Civil), las de
alimentos, tenencia y cuidado de los hijos, suspensién o privacion de la patria
potestad, separacion de bienes gananciales y las demas relativas a derechos u

obligaciones de los cényuges o de éstos con sus hijos o de la sociedad conyugal,
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que directamente deban resultar afectadas como consecuencia de la pretension
principal”

Por lo que el Juez de familia esta facultado, si es necesario, para integrar
mediante resolucion la demanda con pretensiones acumuladas accesoriamente
previstas de manera expresa por la ley, y procedera hasta el momento de la fijacion
de los puntos controvertidos. Asimismo se podra integrar como punto controvertido
la indemnizacion o alternativamente la adjudicacion preferente de un bien de la
sociedad de gananciales, al conyuge perjudicado.

Es logico puntualizar que la flexibilizacion del principio de congruencia segun
nuestro ordenamiento procesal civil, se admite casos de acumulacion
extemporanea y de acumulacion tacita. Conforme se puede advertir de la Ultima
parte del articulo 87, modificado por Decreto Legislativo 1070, dispone que: a) en
caso no se demandan pretensiones accesorias, solo procede acumularse hasta
antes del saneamiento del proceso, b) sin embargo cuando la accesoriedad esta
expresamente prevista por la ley, se van a considerar tacitamente integradas a la

demanda.

2.3 DEFINICIONES CONCEPTUALES

- Divorcio.- El divorcio es la ruptura del vinculo matrimonial. En términos legales,
el divorcio es la disolucion del vinculo matrimonial, segun la cual ambas partes
tendran que negociar las responsabilidades que les corresponde para continuar con

sus vidas de forma independiente.
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- Indemnizacion por divorcio.- La indemnizacion en un proceso de divorcio la
exige el conyuge inocente cuando se considera lesionado en algun “legitimo interés
personal’. ¢, Qué se entiende por lesion de algun legitimo interés personal’?

Hace referencia al dafio de caracter no patrimonial, el cual se entiende como una
afectacion a los sentimientos de la victima y que produce un gran dolor, aflicciéon o
sufrimiento. Por eso, también se le conoce como dafio moral.

- Principio de congruencia.- El principio de congruencia procesal implica por un
lado que el juez no puede ir mas alla del petitorio ni fundar su decisién en hechos
diversos de los que han sido alegados por las partes, y por otro lado la obligacion
de los magistrados es de pronunciarse respecto a todos los puntos controvertidos
establecidos en el proceso, a todas las alegaciones efectuadas por las partes en

Sus actos postulatorios o en sus medios impugnatorios.

- Separacién de hecho.- Constituye una de las causales de separacion de cuerpos
o de divorcio, que constituye el incumplimiento del deber de cohabitacion, es decir,
gue los cényuges ya no vivan juntos, y que esta separacion haya sido por un
periodo largo y sin interrupciones de dos a cuatro afos (si tienen hijos menores de
edad). En este caso, los cényuges no tienen la voluntad de hacer la vida en comun,
puede darse ya sea porque uno de los conyuges se aleja por su propia voluntad o

por el acuerdo de ambos.

- Tutela jurisdiccional efectiva.- Se considera a la tutela jurisdiccional como el
poder que tiene toda persona sea esta natural o juridica, para exigir al Estado que
haga efectiva su funcion jurisdiccional; es decir, permite a todo sujeto de derechos
ser parte en un proceso y asi causar la actividad jurisdiccional sobre las

pretensiones planteadas.
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2.4 HIPOTESIS

El principio de congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de
separacion de hecho, no tiene relevancia significativa porque vulnera la tutela
jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de

Huanuco, 2017.

Hipotesis especifico

SHL1.- El nivel de eficacia logrado del principio de congruencia en la indemnizacién
en el divorcio por causal de separacion de hecho, es bajo en la tutela jurisdiccional

efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017.

SH2.- El nivel de frecuencia de aplicacion del principio de congruencia en la
indemnizacion en el divorcio por causal de separacién de hecho, es relativamente
bajo en la tutela jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del

Distrito Judicial de Huanuco, 2017.

2.5 VARIABLES

2.5.1 Variable Independiente

El principio de congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de

separacion de hecho.

2.5.2 Variable Dependiente

La tutela jurisdiccional efectiva
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2.6 CUADRO DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLE DIMENSIONES

VARIABLE -Facultades tuitivas del juez

derivados de las relaciones

INDEPENDIENTE .
familiares y personales.

El principio de
congruencia en la
indemnizacién en el
divorcio por causal de
separacién de hecho.

- Flexibilizacién de principios y
normas procesales.

VARIABLE - Procesos sobre divorcio y

separacién de cuerpos- por la
causal de separacion de
hecho.

DEPENDIENTE

La tutela
efectiva

jurisdiccional

- De parte o de oficio una
indemnizacion por dafios.
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INDICADORES

La proteccién especial a: el nifio,
la madre, el anciano,

La Proteccién especial a la familia
y el matrimonio,

De iniciativa de parte,
congruencia, formalidad,
eventualidad, preclusion.

Acumulacién de pretensiones,

- La estabilidad econdémica del

cényuge perjudicado.

- Dafio a la persona.

- Alegacion de la parte referidos a los
perjuicios  resultantes de la
separacion de hecho o del divorcio
en si.

- El derecho de defensa de las partes,
el principio de contradiccién y el
derecho a la instancia plural



CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion es de tipo sustantiva, ya que tiene como base la
descripcion en el tiempo sobre los expedientes que se tramitaron en el Segundo
Juzgado de Familia del Distrito Judicial, 2017, sobre Divorcio por Separacion de
Hecho, en donde el Juez ordend de oficio el pago de una indemnizacion al conyuge

perjudicado.
3.1.1 Enfoque

El trabajo de investigacion es cuantitativo toda vez que esta enfocado en el
ambito juridico social, ya que aborda una problematica social, en el sentido que
aplicando el Tercer Pleno casatorio, el Juez de oficio ordena una indemnizacion no
obstante el conyuge perjudicado no lo ha solicitado accesoriamente, menos aun
ofreci6 medio probatorio que pruebe dicho extremo, a la cual pretendo otorgarle
una solucién desde la perspectiva juridica para lograr una pronta solucion a este

problema.
3.1.2 Alcance o nivel
La investigacioén tiene el alcance o nivel de descriptiva — explicativa.

3.1.3 Disefio

M @)
Dénde: M = Es la muestra

O = Es la Observacion
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3.2 POBLACION Y MUESTRA

- Poblacién. La poblacién que se utilizo en la investigacion han sido los expedientes
de procesos sobre Divorcio por causal de Separacion de Hecho, tramitados en el

Segundo Juzgado de Familia de la Zona Judicial de Huanuco, en el periodo 2017.

- Muestra. Se determind de manera aleatoria 06 expedientes, sobre Divorcio por
causal de Separacion de Hecho del Segundo Juzgado de Familia de Huanuco,

2017.

3.3 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Técnicas Instrumentos Utilidad
Analisis documental Matriz de analisis Recolecciéon de datos
Fichaje Fichas Bibliograficas, y | Marco teorico y

de resumen bibliografia

3.4 TECNICAS PARA EL PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE LA INFORMACION

- Se analizé criticamente los contenidos de los expedientes seleccionados sobre
Divorcio por causal de Separacion de Hecho, asi como de los libros, revistas y

paginas web vinculadas al tema.

- Ficha de analisis de los documentos estudiados y analizados a lo largo de todo el

proceso de investigacion.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. PROCESAMIENTO DE DATOS.

Analizados los instrumentos de recoleccion de datos, descritos en el
proyecto de investigacion, se llevé adelante la realizacion de la aplicacion
correspondiente para su analisis, ya que el resultado informativo que se obtuvo, es

el indicante de las conclusiones a las que se lleg6 en la investigacion.

La finalidad de la presente investigacion cientifica contenida en el informe de
tesis es dar solucion a un problema no solo en el marco tedrico, sino de manera
factica teniendo en cuenta que el tema juridico relacionado, al tercer pleno
casatorio, que faculta al Juez disponer la indemnizacion por dafio moral al conyuge
gue resulte perjudicado, en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de
Huanuco, 2017, pues no se podria ordenar el pago de una indemnizacion solo con
los dichos de uno de los conyuges, sin ofrecer medios probatorios que acrediten
ello, pues quien alega los hechos debe de probarlos, mas aun que los principios
de preclusion y eventualidad también se han flexibilizado, por lo que las partes
pueden en cualquier estado del proceso, ofrecer medios probatorios que acrediten
los hechos expuestos. Para ello, se aplicé una ficha de observacion como
instrumento de medicidn sobre una muestra que consta de seis expedientes sobre
divorcio por causal de separacion de hecho, en la que mediante sentencia se
ordend el pago de una indemnizacion al conyuge perjudicado, pero solo con sus
dichos, sin ofrecer medios probatorios que corroboren encontrarse afectado con la
separacion de hecho, asi mismo explorar y brindar alternativas de solucién que

hagan posible su atencion.
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Los resultados obtenidos del andlisis realizado a seis expedientes sobre sobre
divorcio por causal de separacién de hecho, tramitados por ante el Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Huanuco, 2017, siendo asi,
mediante valoracion realizada de conformidad con el instrumento técnico oficial
especializado, se determind, que en el mencionado Juzgado, no se demandd ni
accesoriamente la pretensiéon de indemnizacion, ni se reconvino, menos se ofrecio
medios probatorios que acrediten dicha pretensién el mismo que vulnera el derecho

al debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva.

CUADRO No. 01

VARIABLE DEPENDIENTE
EXPEDIENTE LA LA DE INICIATIVA ACUMULACION DE
PROTECCION PROTECCION DE PARTE,
ESPECIAL A: ESPECIAL A CONGRUENCIA, PRETENSIONES,
EL NINO, LA LA FAMILIAY FORMALIDAD,
MADRE, EL EL EVENTUALIDAD,
ANCIANO, MATRIMONIO, PRECLUSION.
No. 00094-2017- Sl Sl Sl NO
0-1201-JR-FC-02
No. 00434-2017- Sl Sl Sl NO
0-1201-JR-FC-02
No. 00642-2017- Sl Sl Sl NO
0-1201-JR-FC-02
No. 01532-2017- SI Sl Sl NO
0-1201-JR-FC-02
No. 01711-2017- Sl Sl SI NO
0-1201-JR-FC-02
No. 02495-2017- Sl Sl Sl NO
0-1201-JR-FC-02
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En el primer cuadro se advierte expedientes tramitados en el Segundo
Juzgado de Familia de Huanuco, 2017, sobre Divorcio por Causal de separacion
de Hecho, se advierte una especial proteccion a la madre en su condicion de
cényuge, asi como la familia y el matrimonio, empero en todos los expedientes la
accionante de la pretension de Divorcio por Causal, no demandd accesoriamente

la pretension de indemnizacion.

CUADRO No. 02

VARIABLE DEPENDIENTE

EXPEDIENTE LA ESTABILIDAD DANO A LA ALEGACION DE LA EL DERECHO DE
ECONOMICA DEL PERSONA. PARTE REFERIDOS | DEFENSA DE LAS
CONYUGE A LOS PERJUICIOS PARTES, EL
PERJUDICADO. RESULTANTES DE PRINCIPIO DE
LA CAUSAL DE CONTRADICCION
SEPARACION DE
HECHO
No. 00094-2017-0- Sl Sl NO NO
1201-JR-CI-02
No. 00434-2017-0- Sl Sl NO NO
1201-JR-FC-02
No. 00642-2017-0- Sl Sl NO NO
1201-JR-FC-02
No. 01532-2017-0- Sl Sl NO NO
1201-JR-FC-02
No. 01711-2017-0- SI Sl NO NO
1201-JR-FC-02
No. 02495-2017-0- Sl Sl NO NO
1201-JR-FC-02
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En el segundo cuadro se advierte expedientes tramitados en el Segundo
Juzgado de Familia de Huanuco, 2017, en las que se advierte que en todos los
procesos se ha velado por la estabilidad econémica del conyuge perjudicado, al
disponer el pago de una indemnizacion por dafio a la persona, asimismo se
evidencia que no existe alegacion de las partes referidos a los perjuicios resultantes
de la causal de separacion de hecho, igualmente no se respecté el derecho de

defensa de las partes contenido en el principio de contradiccion.

Cuadro N° 03

Muestra el total de los expedientes del Segundo Juzgado de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Huanuco, del cual se desprende que la resolucién
contenida en la sentencia que ordena el pago de indemnizacién a favor de la
cényuge perjudicada no ha sido demandada accesoriamente, ni reconvenida por la
parte demandada.

En el cuadro descrito a continuaciéon se determina del total de los
expedientes sobre divorcio por casual de separacion de hecho de los cényuges, no
se demandd accesoriamente, ni fue materia de reconvencién por la parte

demandada.

Expedientes sobre divorcio por causal de
separacion de hecho, en el Segundo Juzgado de Fi %
Familia, 2017

Procesos de divorcio por casual de separacion de

hecho, en la que no se demand6 accesoriamente 05 83 %
indemnizacion.

Procesos de divorcio por casual de separacion de

hecho, en la se demando accesoriamente 01 17 %
indemnizacion.
TOTAL 06 100 %
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Fuente: Matriz de Analisis de Expedientes sobre Divorcio por Causal de Separaciéon de
Hecho.
Elaborado: Tesista

Expedientes sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho en el
Segundo Juzgado de Familia 2017

m Procesos de divorcio por
casual de separacion de
hecho, en la que no se
demand6 accesoriamente
indemnizacion.

m Procesos de divorcio por
casual de separacion de
hecho, en la se demandd
accesoriamente
indemnizacion.

Fuente: Matriz de Analisis de Expedientes sobre Divorcio por Causal de Separacion de
Hecho.
Elaborado: Tesista

Analisis e interpretacion

Habiéndose efectuado un andlisis a la muestra del proceso de divorcio por
casual de separacion de hechos de los conyuges, que consta de 06 expedientes,
tramitados en el Segundo Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justica de
Huanuco, 2017, en la cual la parte demandante en su escrito de demanda de
divorcio por casual de separacion de hecho, no solicit6 de en forma acumulativa
objetiva originaria accesoria el pago de una indemnizacién a su favor, advirtiéendose

en ese sentido de lo aplicado el 83 % de los expedientes.
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Ahora bien, el 17% de los expedientes, tramitados en el Segundo Juzgado
de Familia de la Corte Superior de Justicia de Huanuco, que la parte accionante a
su pretension principal de divorcio por causal de separacion de hecho, demandé en

forma accesoria el pago de una indemnizacion.

Conclusion.

Como resultado podemos afirmar que en el Segundo Juzgado de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Huanuco se evidencia un mayor volumen de
expedientes en los demandantes al interponer la pretension de divorcio por causal
de separacion de hecho, contenida en el inciso 12 del articulo 333 del Cadigo Civil,
no solicitaron acumulativamente en forma objetiva originaria accesoria el pago de
una indemnizacion a favor del conyuge perjudicado, por los siguientes fundamentos

gue desglosaremos a continuacion:

- Por desconocimiento de la defensa de la parte demandante en el tema de
acumulacion de pretensiones.

- Por no contar con medios probatorios que acrediten la pretension accesoria de
indemnizacion.

- Por desconocimiento por la defensa de la parte demandante que los principios
procesales de formalidad, eventualidad y preclusiéon, se han flexibilizado de tal
manera, si no se ha interpuesto en su oportunidad demanda de indemnizacion en
forma accesoria, a la pretensién principal de divorcio por causal por separacion de

hecho, en cualquier estado del proceso podra solicitarse.
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Cuadro N° 04

Expedientes sobre divorcio por causal de
separacion de hecho, en el Segundo
Juzgado de Familia, 2017

Fi

%

Procesos de divorcio por casual de
separacion de hecho, en la que pese a que
la parte demandante no demando
accesoriamente indemnizacion el juez
ordend su pago.

05

83 %

Procesos de divorcio por casual de
separacioén de hecho, en la que pese a que
la parte demandante demandé
accesoriamente indemnizacion el juez
ordend su pago.

01

17 %

TOTAL

06

100%

Fuente: Matriz de Andlisis de expedientes sobre Divorcio por Causal de Separacion de

Hecho.
Elaborado: Tesista

Expedientes sobre Divorcio por Causal de separacion de Hecho en
el Segundo de Familia de Huanuco, 2017

M Procesos de divorcio por casual de
separacidn de hecho, en la que
pese a que la parte demandante no
demandd accesoriamente
indemnizacion el juez ordend su
pago.

M Procesos de divorcio por casual de
separacidn de hecho, en la que
pese a que la parte demandante
demandd accesoriamente
indemnizacion el juez ordend su
pago.

Fuente: Matriz de Andlisis de expedientes sobre Divorcio por Causal de Separacion de

Hecho.
Elaborado: Tesista
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Andlisis e interpretacién

Habiéndose analizado la muestra de la presente investigacion, referente a
06 expedientes, sobre Divorcio por Causal de Separacién de Hecho, en el Segundo
Juzgado de Familia de Huanuco, 2017, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
12 del articulo 333 del Cadigo Civil, se advierte de lo aplicado que el 83% de los
expedientes pese a que la parte demandante no demando accesoriamente el pago
de una indemnizacién, es mas sin contar con medios probatorio que acredite dicha
pretension, solo con sus dichos ordend el pago de una determinada suma de dinero
por concepto de indemnizacion a favor de la conyuge agraviada, y el 17% se ordend
el pago de una indemnizacion al haberlo solicitado accesoriamente a la pretension

principal de divorcio por causal de separacion de hecho de los cényuges.

Conclusion.

De la obtencion de todos estos resultados, es posible llegar a una conclusién
la cual esta dada que el mayor porcentaje de los expediente de Divorcio por Causal
de Separacion de Hecho, pese a que la parte demandante no demando
accesoriamente el pago de una indemnizacién, es mas sin contar con medios
probatorios que acredite dicha pretension, solo con sus dichos ordendé el pago de
una determinada suma de dinero por concepto de indemnizaciéon a favor de la
cényuge agraviada, vulnerando su derecho de contradiccion, y que un menor
porcentaje se tiene que se ordend el pago de una indemnizacion al haberlo
solicitado accesoriamente a la pretension principal de divorcio por causal de

separacion de hecho de los conyuges.
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4.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS Y PRUEBA DE HIPOTESIS

Con los datos e informacion recopilados y consecuentemente analizados e
interpretados previamente, mediante técnicas e instrumentos aplicados, se puede
evidenciar que en el Segundo Juzgado de Familia de Huanuco, se determing, que
en el mencionado Juzgado, no se demando ni accesoriamente la pretension de
indemnizacion, el mismo que vulnera el derecho al debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva, al disponer mediante sentencia el pago de una
indemnizacion a favor del conyuge perjudicado, sin que el demandado pueda hacer
uso de su derecho de contradiccion en la etapa procesal correspondiente,
presentando medios probatorios que desvirtian el pago de una indemnizacién a
favor de la otra conyuge, tanto mas, si no se fijé como puntos controvertidos el pago

por dicho concepto.

En el primer cuadro se advierte expedientes tramitados en el Segundo Juzgado de
Familia de Huanuco, 2017, sobre Divorcio por Causal de separacion de Hecho,
donde se puede advertir una especial proteccion a la madre en su condicion de
cényuge, asi como la familia y el matrimonio, empero en todos los expedientes la
accionante de la pretension de Divorcio por Causal de Separacion de Hecho, no
demandé accesoriamente la pretensién de indemnizacion, ni se reconvino, menos
se ofrecid medios probatorios que acrediten los hechos expuestos con relaciéon a
dicha pretensién. Por lo tanto, aceptamos como valida y cierta la hipotesis general:
El principio de congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de
separacion de hecho, no tiene relevancia significativa porgue vulnera la tutela
jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de

Huanuco, 2017, al disponer mediante sentencia el pago de una indemnizacion a
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favor del conyuge perjudicado, sin que el demandado pueda hacer uso de su

derecho de contradiccion en la etapa procesal correspondiente.

En el segundo cuadro se advierte expedientes tramitados en el Segundo Juzgado
de Familia de Huanuco, 2017, en las que se advierte que en todos los procesos se
ha velado por la estabilidad econdmica del conyuge perjudicado, al disponer el pago
de una indemnizacion por dafio a la persona, asimismo se evidencia que no existe
alegacion de las partes referidos a los perjuicios resultantes de la causal de
separacion de hecho, igualmente no se respecté el derecho de defensa de las
partes contenido en el principio de contradiccion. Por lo tanto, aceptamos como
valida y cierta la sub hipétesis 1: El nivel de eficacia logrado del principio de
congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho,
es bajo en la tutela jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del
Distrito Judicial de Huanuco, 2017, al disponer mediante sentencia el pago de una
indemnizacion a favor del conyuge perjudicado, sin que el demandado pueda hacer

uso de su derecho de contradiccion en la etapa procesal correspondiente.

En el tercer cuadro se puede apreciar del total de los expedientes del Segundo
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Huanuco, 2017 que la
resolucion contenida en la sentencia que ordena el pago de indemnizacion a favor
de la cényuge perjudicada no ha sido demandada accesoriamente, ni reconvenida
por la parte demandada de lo que se tiene que de los 06 expedientes, tramitados
en el Segundo Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justica de Huanuco,
2017, la demandante en su escrito de demanda de divorcio por casual de
separacion de hecho, no acumulé en forma acumulativa objetiva originaria

accesoria el pago de una indemnizacion a su favor, advirtiéendose de ello el 83 %
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de los expedientes, y solo un 17 % de los expedientes, la parte accionante a su
pretension principal de divorcio por causal de separacién de hecho, demandé en
forma accesoria el pago de una indemnizacion. Por lo tanto, aceptamos como valida
y cierta la sub hipoétesis 2: El nivel de frecuencia de aplicacion del principio de
congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho,
es relativamente bajo en la tutela jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de
Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017, al disponer mediante sentencia el
pago de una indemnizacioén a favor del conyuge perjudicado, sin que el demandado
pueda hacer uso de su derecho de contradiccibn en la etapa procesal

correspondiente.

Del cuarto cuadro se verifica de lo aplicado que el 83% de los expedientes pese a
gue la parte demandante no demandd accesoriamente el pago de una
indemnizacion, es mas sin contar con medios probatorio que acredite dicha
pretension, solo con sus dichos ordend el pago de una determinada suma de dinero
por concepto de indemnizacién a favor de la cényuge agraviada, y el 17% se ordend
el pago de una indemnizacién al haberlo solicitado accesoriamente a la pretension
principal de divorcio por causal de separacion de hecho de los conyuges. Por lo
tanto, aceptamos como valida y cierta la hipétesis general: El principio de
congruencia en la indemnizacién en el divorcio por causal de separacion de hecho,
no tiene relevancia significativa porque vulnera la tutela jurisdiccional efectiva en el
Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017, al disponer
mediante sentencia el pago de una indemnizacién a favor del cényuge perjudicado,
sin que el demandado pueda hacer uso de su derecho de contradiccion en la etapa

procesal correspondiente.
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En este sentido, con la presente investigacion se ha comprobado, que
durante el afio 2017 en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de
Huénuco, el principio de congruencia en la indemnizacién en el divorcio por causal
de separacion de hecho, vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, por

las razones antes expuestas.

80



CAPITULO V

DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. CONTRASTACION DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Para nuestro sistema normativo la indemnizacion regulada en el articulo 345-
A del Cddigo Civil tiene el caracter de una obligacion legal, la misma que puede ser
cumplida de una sola vez en cualquiera de las dos formas siguientes: a) el pago de
una suma de dinero o, b) la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal. Se opta por dos soluciones de caracter alternativo pero a la vez con el
caracter de excluyentes y definitivas. Sin embargo, se debe tener en cuenta que en
nuestro sistema esta indemnizaciéon no solo comprende la indemnizacion por el
menoscabo material sino también el dafo personal.

La obligacion de la equidad en la fijacion de la indemnizacién o la
adjudicacion de bienes, presupone por lo menos algunos elementos de conviccion
del perjuicio, como las pruebas, las presunciones y los indicios, que sirvan de
referentes para identificar al conyuge mas perjudicado, la magnitud del perjuicio y
el cuantum indemnizatorio.

De acuerdo a los resultados obtenidos después de analizadas los expedientes
sobre Divorcio por casual de separacion de hecho de los conyuges del Segundo
Juzgado de Familia de Huanuco 2017, en la que el Juez del proceso ordena el pago
de una indemnizaciéon por dafio a la persona a favor de la demandante, pese no
haber sido demandado en forma accesoria a la pretensién principal de divorcio, y
lo mas grave sin que haya ofrecido medio probatorio que acredite dicha pretension,

pues si bien es cierto el Tercer Pleno Casatorio flexibilizé algunos principios como
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el de congruencia procesal, formalidad, eventualidad y preclusién, que faculta al
Juez disponer la indemnizacion por dafio moral al cbnyuge que resulte perjudicado,
sin embargo nada impide al juez que via aclaracion de la pretension de divorcio
pueda éste adecuar su pretensién accesoria y ofrecer medio probatorio que
acredite dicho extremo de la pretension de indemnizacion, lo que no ocurrio en el
presente caso, el mismo que vulnera el derecho al debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva de la parte demandada, al disponer mediante sentencia el
pago de una indemnizacioén a favor del conyuge perjudicado, sin que el demandado

haga uso de su derecho de contradiccidn en la etapa procesal correspondiente.

A.- Contrastacion con los objetivos de la investigacion.

Luego de terminada la investigacion es sumamente necesario realizar la
confrontacion de la situacién problematica de los asientos y de la conjetura
propuesta con las resultas obtenidas, subsecuentemente, se confirma que el
principio de congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de
separacion de hecho, no tiene relevancia significativa porque vulnera la tutela

jurisdiccional efectiva del otro conyuge.

La interrogante que hemos planteado al iniciar el trabajo de indagacion es:

Determinar cudl es la relevancia del principio de congruencia en la indemnizacion
en el divorcio por causal de separacién de hecho y la tutela jurisdiccional efectiva

en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017.

Luego de concluido la investigacion y a la luminiscencia de los resultados
obtenidos se pudo determinar que el principio de congruencia en la indemnizacién

en el divorcio por causal de separacion de hecho carece de relevancia porque
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vulnera la tutela jurisdiccional efectiva, tal como se evidencia de los cuadros y

gréaficos obtenidos al concluir la investigacion.

B.- Contrastacion con la hipotesis.

Habiéndose formulado de la siguiente manera: El principio de congruencia en la
indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho, no tiene relevancia
significativa porque contraviene la tutela jurisdiccional efectiva en el Segundo

Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017.

Con referencia a la justificacion si efectivamente el tercer pleno casatorio, al facultar
al Juez disponer la indemnizacién por dafio moral al conyuge que resulte
perjudicado, contraviene el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y al principio
de congruencia del otro conyuge, es correcto la justificacion pues no se podria
ordenar el pago de una indemnizacion solo con los dichos de uno de los conyuges,
sin ofrecer medios probatorios que acrediten ello. Por lo tanto, aceptamos como

valida y cierta esta hipotesis general.

Formulada la sub hipoétesis: El nivel de eficacia logrado del principio de congruencia
en la indemnizacién en el divorcio por causal de separacién de hecho, es bajo en
la tutela jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de Familia del Distrito
Judicial de Huéanuco, 2017. Se vulnera inevitablemente el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva del otro conyuge. Por lo tanto, debemos aceptar como

validay cierta la sub hipotesis 1.

Formulada la sub hipétesis: El nivel de frecuencia de aplicacién del principio de
congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho,

es relativamente bajo en la tutela jurisdiccional efectiva en el Segundo Juzgado de
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Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017. Definitivamente si al Juez disponer
la indemnizacion por dafio moral al cényuge, solo con los dichos de uno de los
cényuges, sin ofrecer medios probatorios que acrediten ello que resulte
perjudicado. Por lo tanto, debemos aceptar como valida y cierta la sub

hipétesis 2.
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CONCLUSIONES

En el Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017,
conforme se ha analizado los seis expediente sobre divorcio por causal de
separacion de hecho de los cényuges, se tiene que se ordend el pago de una
indemnizacion por dafio a la persona, sin haberse demandado en forma
acumulativa objetiva originaria accesoria y sin contar con medio probatorio que

acredite el dafo a la persona, por las siguientes razones.

1.- Se ha demostrado que el principio de congruencia en la indemnizacién en el
divorcio por causal de separacion de hecho, vulnera el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva del demandado, en el Segundo Juzgado de Familia del
Distrito Judicial de Huanuco, 2017 al disponer mediante sentencia el pago de una
indemnizacion a favor del conyuge perjudicado, sin que el demandado pueda hacer

uso de su derecho de contradiccion en la etapa procesal correspondiente.

2.- Se ha determinado que el nivel de eficacia logrado del principio de congruencia
en la indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho, que vulnera
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del demandado, en el Segundo Juzgado
de Familia del Distrito Judicial de Huénuco, 2017 es alta, pese a no haberse
demandado accesoriamente la indemnizacion, se ordend su pago mediante

resolucion contenida en la sentencia.

3.- Se ha identificado que el nivel de frecuencia de aplicacién del principio de
congruencia en la indemnizacion en el divorcio por causal de separacion de hecho
gue vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del demandado en el

Segundo Juzgado de Familia del Distrito Judicial de Huanuco, 2017 es alta, porque
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el Tercer Pleno Casatorio lo flexibilizd, lo que condice que pese no haberse
demandado accesoriamente la indemnizacion puede ser ordenada su pago

mediante sentencia.

86



RECOMENDACIONES

Al investigar, estudiar la muestra y comprobar nuestra hipotesis se recomienda

lo siguiente:

1.- A los magistrados de los Juzgados de Familia de Huanuco que conocen de los
procesos de divorcio por causal de separacion de hecho de los conyuges, se
recomienda que para ordenar el pago de una indemnizacién por dafio a la persona,
a favor del cényuge inocente o agraviado, previamente deben solicitar al conyuge
agraviado ofrezca medio probatorio que acredite dicho extremo.

2.- A los magistrados de los Juzgados de Familia de Huanuco, que conocen de los
procesos de divorcio por causal de separacion de hecho de los cényuges se
recomienda que al advertir de los fundamentos de hecho del escrito de la demanda
gue contiene la pretension principal de divorcio por causal de separacion de hecho,
la afectacion o dafio en la persona de uno de los conyuges, debera disponer que el
conyuge demandante aclare su pretension principal, a fin de que se comprenda la
pretension accesoriamente de indemnizacion por dafio a la persona, a fin de evitar
gue el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del conyuge demandado se vulnere
al recortérsele su derecho de contradiccion.

3.- A los magistrados de los Juzgados de Familia de Huanuco, que conocen de los
procesos de divorcio por causal de separacion de hecho de los conyuges se
recomienda, en caso de otorgar un plazo al cényuge perjudicado a fin de que
adecue la pretension accesoria de indemnizacioén por dafio a la persona, y no lo
efectle dentro del plazo concedido, se desestime dicha pretension no obstante el

cényuge agraviado cuente con medios probatorios que acredite dicho extremo.
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ANEXO



MATRIZ DE CONSISTENCIA

“EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN LA INDEMNIZACION EN EL DIVORCIO POR SEPARACION DE HECHO Y LA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA EN EL SEGUNDOJUZGADO DE DAMILIA DE LA ZONA JUDICIAL DE HUANUCO, 2017

OPERACION DE VARIABLES

PROBLEMAS OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES _ | INSTRUMENTO
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL INDEPENDIENTE - Facultades espeLc?m af’é?ﬁ,?ﬁ'ﬂg
¢Cudl es la relevancia del | Demostrar el grado de relevancia del | El principio de congruencia . tuitivas del juez | madre, el anciano, .
principio de congruencia en | principio de congruencia en la | en la indemnizacion en el | El principio de derivados de las | - La Proteccion | 1+ Matriz de
la indemnizacién en el | indemnizacién en el divorcio por | divorcio por causal de | congruencia en la relacione especial a la familia | analisis.
divorcio por causal de | causal de separacién de hecho y la | separacion de hecho, no es mdemmzaqon en clones y el matrimonio, _
separacion de hecho y la | tutela jurisdiccional efectiva en el | relevante la tutela | © divorcio por | familiares y 2. Fichas
tutela jurisdiccional efectiva | Sequndo  Juzgado de Familia del | jurisdiccional efectiva en el | €@usal de | personales. - De iniciativa de | BiPliograficas
en el Segundo Juzgado de | Distrito Judicial de Huanuco, 2017. Segundo  Juzgado de | Separacion  de parte, congruencia, | 9€ resumen.
Familia del Distrito Judicial Familia del Distrito Judicial | "€cho- formalidad,
de Huénuco, 2017?. de Huénuco, 2017. eventualidad,
- Flexibilizacion de | preclusién.
PROBLEMA ESPECIFICO OBJETIVO ESPECIFICO homas | - Acumulacion de
PE1 ;Cudl es el nivel de | OE1 Determinar el nivel de eficacia procesales.

eficacia logrado del principio
de congruencia en la
indemnizacion en el divorcio
por causal de separacion de
hecho y la tutela
jurisdiccional efectiva en el
Segundo Juzgado de
Familia del Distrito Judicial
de Huénuco, 2017?

PE2 ¢Cual es la frecuencia
del principio de congruencia
en la indemnizaciéon en el
divorcio por causal de
separacion de hecho y la
tutela jurisdiccional efectiva
en el Segundo Juzgado de
Familia del Distrito Judicial
de Huénuco, 2017?

logrado del principio de congruencia
en la indemnizacion en el divorcio por
causal de separacion de hecho y la
tutela jurisdiccional efectiva en el
Segundo Juzgado de Familia del
Distrito Judicial de Huanuco, 2017.

OE2 Identificar el nivel de frecuencia
de aplicacion d del principio de
congruencia en la indemnizacién en el
divorcio por causal de separacion de
hechoy la tutela jurisdiccional efectiva
en el Segundo Juzgado de Familia del
Distrito Judicial de Huanuco, 2017.

pretensiones,

DEPENDIENTE

La tutela
jurisdiccional
efectiva

- Procesos sobre
divorcio y
separacion  de
cuerpos- por la

causal de
separacion  de
hecho.

- De parte o de

oficio una
indemnizacion
por dafios

- La estabilidad
econbémica del
conyuge
perjudicado.

- Dafio a la persona.

- Alegacion de la
parte referidos a
los perjuicios
resultantes de la
separacion de
hecho o del
divorcio en si.

- El derecho de
defensa de las
partes, el principio
de contradiccion y el
derecho a la
instancia plural.




