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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo emitir un
andlisis critico de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N°00782-2013-PA/TC, que se manifiesta sobre la
indemnizacion al conyuge perjudicado en los procesos de divorcio por
causal de separacion de hecho, y de la cual emite un controvertido fallo.
Sobre esta materia, ya el Tercer Pleno Casatorio Civil se habia
pronunciado sobre la interpretacion al articulo 345-A del Cédigo Civil.
Por ello, es importante realizar un analisis comparativo sobre ambas
decisiones juridicas, con la finalidad de aplicar adecuadamente el
derecho.

Este trabajo de investigacion se ha estructurado en tres capitulos.

En el primer capitulo se realiza el estudio de la figura juridica de la
Separacién de hecho, con la finalidad de entender sus diferentes posturas,
doctrinal, social y jurisprudencial, sobre todo, la adoptada por nuestro
ordenamiento juridico. Asimismo, se estudia la naturaleza juridica de la
Indemnizacion otorgada al conyuge perjudicado, el andlisis de la
responsabilidad civil familiar, y el analisis de los fundamentos del
Tercer Pleno Casatorio Civil.

En el segundo capitulo titulado EI Conyuge Perjudicado se hace un
estudio de los dafios y perjuicios que sufre el conyuge a raiz de la
separacion de hecho, como el dafio al proyecto de vida matrimonial, dafio
a la persona y dafio moral. En consecuencia, y, en virtud de ellos, se
establecera una indemnizacion prudencial y equitativa. También, en este
capitulo es importante el estudio de los requisitos establecidos por la



jurisprudencia y la doctrina para ser considerado conyuge perjudicado.
Asimismo, se analiza el alcance y limites del deber tuitivo del juez de dar
estabilidad econdmica al conyuge perjudicado.

El tercer y ultimo capitulo analiza la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N°00782-2013-PA/TC. En
primer lugar, y a manera de introduccion, se exponen los hechos que
dieron parte a la interposicion del recurso de amparo, se analiza los
aspectos juridicos de controversia de la sentencia y se establece una
posicion personal respecto al tema. Asimismo, se analiza si la Sentencia
del Tribunal Constitucional contradice, complementa o ratifica los
fundamentos juridicos sefialados en el Tercer Pleno Casatorio.

Finalmente, quiero dedicar estas palabras de agradecimiento a
todas las valiosas personas que me ayudaron durante el proceso de la
redaccion de mi tesis.

A Dios, que me ha dado la fortaleza y la sabiduria para realizar con
éxito mi trabajo de tesis, gracias Sefior por tu infinito amor, por estar
presente en esta etapa importante de mi vida profesional, pero sobre todo
por estar siempre a mi lado.

A mis padres, Miguel y Esther, por su amor y apoyo incondicional
que me dan todos los dias de mi vida. Les agradezco infinitamente la
educacion que me brindaron, fruto de su esfuerzo y sacrificio.

A mi hermana, Heydi Lorena, por el apoyo que me ha brindado,
siempre con una palabra de aliento, para consolidar este esfuerzo.

A la Dra. Maricela del Rosario Gonzales Pérez de Castro, por ser
mi guia en la elaboracion de este trabajo de investigacién, por ayudar a
mi formacion profesional, instruyéndome con sus conocimientos,
capacidad y experiencia.



CAPITULO I:
LA INDEMNIZACION EN LOS PROCESOS DE
SEPARACION DE HECHO

1.1. Analisis doctrinal, social y jurisprudencial de la Separacién de
Hecho

Por ley N° 27495, vigente desde el 08 de julio del 2001, se
introdujo en nuestro ordenamiento juridico una causal de divorcio que
depende de la voluntad unilateral de uno de los conyuges de dar por
terminado el vinculo matrimonial, a diferencia de las demas causales que
dependen del incumplimiento de los deberes matrimoniales®, expresando
textualmente lo siguiente:

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

1 El Cédigo Civil de 1984 se pronuncia sobre los deberes conyugales, en los siguientes
articulos:

Artic. 287.- «Los conyuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio a
alimentar y educar a sus hijos».

Avrtic. 288.- «Los conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia.

Artic 289.- «Es deber de ambos conyuges hacer vida comun en el domicilio conyugal.
El juez puede suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la
vida, la salud o el honor de cualquiera de los cényuges o la actividad econémica de la
que depende el sostenimiento de la familia.

Avrtic 290.- «<Ambos conyuges tienen el deber y el derecho de participar en el gobierno
del hogar y de cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo. A ambos compete,
igualmente, fijar y mudar el domicilio conyugal y decidir las cuestiones referentes a la
economia del hogar».



2. La violencia fisica o psicologica, que el juez apreciarad segun las
circunstancias.

3. El atentado contra la vida del conyuge.

4. La injuria grave, que haga insoportable la vida en comdn.

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

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en coman.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de
sustancias que puedan generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el
Articulo 347.

8. La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la
celebracion del matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad
mayor de dos afios, impuesta después de la celebracion del
matrimonio.

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

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo serd de cuatro afios si los
cényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de
aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335.

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afios
de la celebracion del matrimonio."

Para el destacado jurista ALTERINI®, la separacién de hecho “...
obedece, simplemente, a la voluntad de los cényuges, y deriva del hecho
material de no continuar la convivencia. La separacion de hecho (...) no
produce efectos juridicos desde que subsiste el status matrimonial...”

Para, PLACIDO VILCACHAGUA, la separacion de hecho “... es
el estado en que se encuentran los conyuges, quienes sin previa decision
judicial definitiva, quiebran el deber de cohabitacién en forma
permanente, sin que una necesidad juridica lo imponga, ya sea por
voluntad expresa o tdcita de uno o de ambos esposos 4

2 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. “Las causales de divorcio y separacion de
cuerpos en la jurisprudencia civil”. Gaceta Juridica, ed. Lima, 2008. Pp 25-43.

%Cfr. ALTERINI ATILIO, Anibal. “Derecho Privado”. Abeledo-Perrot, 2°ed.
(reimpresion), Buenos Aires. 1981. p.587.

4 Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. “El divorcio”. Gaceta Juridica. ed. Lima,
2001. p.207.



Inicialmente, calificaban la separacion de hecho considerando sélo
el aspecto objetivo; sin analizar el motivo de su origen. De acuerdo con
el inc. 12 del Artic 333 del CC se permite la disolucion del vinculo
matrimonial de manera unilateral, aduciendo incluso hecho propio.

La tercera disposicion complementaria y transitoria de la Ley N°
27495 senala que “para efectos de la aplicacion del inciso 12 del articulo
333 no se considerara separacion de hecho a aquella que se produzca
por razones laborales, siempre que se acredite el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias u otras pactadas por los coényuges de mutuo
acuerdo”

En consecuencia, se verifica que la separacion de hecho no sélo
tiene un fundamento objetivo, sino que también debe considerarse si
existieron causas no imputables a los cényuges que motivaron la
interrupcion del vinculo matrimonial, de ser asi no se configurara la
causal.

En efecto, la separacion de hecho se manifiesta como el
incumplimiento del deber de cohabitacion por voluntad de uno o de
ambos conyuges, siempre y cuando ésta no se encuentre motivada en
causas justificadas como traslado laboral, razones de salud, o casos de
fuerza mayor.” De lo contrario, si se produjeron causas imputables a uno
de los conyuges sera razén suficiente para identificar al cényuge
perjudicado y de esta manera proteger su estabilidad econdémica y
psiquica mediante una indemnizacién por dafos y perjuicios.

Asimismo, reiterada jurisprudencia® define la separacién de hecho
como “la interrupcién de la vida en comdn de los cényuges, que se
produce por voluntad de uno de ellos o de ambos; en segundo término,
que ya se haya producido la desunion por decision unilateral o conjunta,
la naturaleza de esta causal no se sustenta en la existencia de un cényuge-
culpable y de un conyuge perjudicado y, en tercer lugar, que a través de

> Cas N°220-2004-Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica

® Cas N°1120-2002-Puno, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica; Cas N°784-2005-Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia; Cas N°1120-2002-Puno, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia;
Cas N°3710-2006-Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica



esta causal es posible que el accionante funde su pretension en hechos
propios”.

Ahora bien, la separacion de hecho consiste en el cese efectivo de
hacer vida en comun de los conyuges. Se trata de un alejamiento, no solo
fisico, por voluntad unilateral de uno de los cényuges o de ambos,
originando el incumplimiento de uno de los pilares basicos del
matrimonio, hacer vida en comin en el hogar conyugal.

La causal de separaciéon de hecho estd configurada por tres
elementos: objetivo o material, subjetivo o psiquico y el temporal.

Se considera que el cese efectivo de la vida conyugal, es decir el
alejamiento de los cényuges por decisién unilateral o por acuerdo de
ambos configura el elemento objetivo de la causal. Asi, lo afirma la Corte
Suprema en diversa jurisprudencia’ al sostener que “la causal de
separacion de hecho se configura de manera objetiva cuando se quiebra
el deber de hacer vida en comun, a que se refiere el articulo 289° del
codigo civil”

En cuanto al elemento subjetivo o psiquico, este sera la falta de
intencién de los consortes para hacer vida en comun o retomar la vida
conyugal por decisién propia, sin que medie alguna causa de fuerza
mayor o caso fortuito.

Por dltimo, el elemento temporal se presenta con el transcurso
ininterrumpido de dos afios, si los conyuges no tuviesen hijos menores de
edad; y, de cuatro afios, a los que tuvieran®.

Los legisladores, al momento de desarrollar esta causal, tuvieron en
cuenta que su finalidad era resolver un problema social, es decir, impedir
que se mantenga la ficcidon de una relacién conyugal. En este sentido, se

" Cas N°220-2004-Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica; Cas N° 2548-2003-Lima , Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica

8 Cas N° 2178-2005-Lima , Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica



considera que la causal de separacion de hecho se funda en la doctrina
del divorcio remedio® porque su finalidad es resolver el conflicto marital.

Ahora bien, por la ley N° 27495, promulgada el 07 de julio del
2001, se incorporé el Artic. 345-A™ ha nuestro Cédigo Civil donde se
instituye la posibilidad de indemnizar al conyuge que resulte perjudicado
por la separacion de hecho. No obstante, debemos analizar cuél es la
esencia juridica de la indemnizacion que se le otorga al conyuge
perjudicado, para ello debemos acudir a la doctrina. En este sentido,
resulta de vital importancia abordar el desarrollo de la naturaleza juridica
de la indemnizacion a fin de que los operadores del derecho, frente a un
caso concreto, den una aplicacion correcta a las instituciones juridicas.

Un sector de la doctrina espafiola, sefiala que la indemnizacion
derivada de la separacién de hecho en el derecho espafiol tiene una
finalidad de pension compensatoria.

Asi lo sefiala, ROCA TRIAS", del analisis que hace al art. 97 del
CC espafol: “constituye una indemnizacion por la pérdida de los costes
de oportunidad alcanzado por un cényuge durante el matrimonio, que se
extinguen como consecuencia del divorcio: mientras era eficaz, el
matrimonio enmascaraba esta pérdida a través del deber de socorro;
desaparecido el matrimonio, la pérdida se manifiesta con toda su
crudeza y por ello debe existir la compensacion”.

® Cas N°0049-2006-Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica

10 Artic. 345-A del Codigo Civil “Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo
333 el demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo
acuerdo. El juez velard por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte
perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una
indemnizacion por dafos, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacion
preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensién de
alimentos que le pudiera corresponder. Y que son aplicables a favor del conyuge que
resulte mas perjudicado por la separacion de hecho, las disposiciones en los articulos
323,324,343 351 y 352, en cuanto sean pertinentes”

! Cfr. ROCA TRIAS, Encarna. “Familia y Cambio Social (De la casa a la persona)”.
Cuadernos civitas, ed. Madrid, 1999.p.190.



Otra postura, sostenida por CAMPUZANO TOME?®, define la
pension compensatoria como “aquella prestacion satisfecha normalmente
en forma de renta periddica que la Ley atribuye, al margen de toda
culpabilidad, al cényuge que con posterioridad a la sentencia de
separacion o divorcio se encuentre en una situacion econémica
desfavorable en relacion con el otro conyuge y con la disfrutada durante
el matrimonio.

En la misma linea, PEREDA GOMEZ Y VEGA SALA®™, sostienen
que, la pension compensatoria es el derecho que tiene uno de los
cényuges para reparar el desequilibrio econdémico, que sufre uno de los
conyuges, como consecuencia de la separacion o el divorcio. El perjuicio
economico en el nivel de vida de uno de los conyuges es estimado en
funcidn del nivel de vida que venia disfrutando durante el matrimonio y
en el momento anterior al cese de la relacion conyugal.

Es preciso indicar que, en nuestro pais, el Artic. 345-A del CC
marca la diferencia con la pension de alimentos al indicar expresamente;
“independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder”, acto por el que muchos de los pronunciamientos
jurisdiccionales de la corte suprema se vienen desarrollando, como es el
caso de la CAS. N° 802-2003-CHINCHA™,

2 Cfr. CAMPUZANO TOME, Herminia. (1994). “La Pensién por desequilibrio
econdmico en los casos de separacion y divorcio”. Editorial Bosch. ed. Barcelona,
1994. p.28.

B3 Cfr. PEREDA GOMEZ, Javier y VEGA SALA, Francisco. “Derecho de Familia”.
Editorial Praxis SA, ed. Barcelona, 1994. P.157.

" CAS. N° 802-2003-CHINCHA. Diario Oficial “El Peruano” del 03 de mayo del
2004. “(...) interpretado el texto del articulo trescientos cuarenticinco-A debe precisarse
que todo decaimiento del vinculo matrimonial implica perjuicio para ambos conyuges
que no lograron consolidar una familia estable de modo tal que en procesos como el de
autos los juzgadores deben pronunciarse necesariamente, aun cuando no se haya
solicitado sobre si uno de los cényuges ha resultado més perjudicado por la separacion
de acuerdo a su apreciacion de los medios probatorios en los casos concretos al que de
existir le fijard una indemnizacion a cargo de la parte menos afectada, salvo que existan
bienes que puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor perjuicio; de otro
lado la misma norma sefiala también que el monto de la indemnizacién correspondiente
es independiente a la pensidn alimenticia que le pudiera corresponder al cdnyuge que
resulte mas perjudicado con el decaimiento del vinculo matrimonial”’




Un sector de la doctrina le atribuye a la compensacion economica,
el caracter de indemnizacion por sacrificio’®, la misma que se asimila a
aquellos casos en los que la ley obliga a una persona al pago de una
indemnizacién que no constituye afirmacién de una responsabilidad,
porque es la ley la que impone la obligacién de cumplir con una
prestacion pecuniaria llamada “indemnizacion”, con la finalidad de
compensar una situacion de enriguecimiento de algunos de los conyuges.

Asimismo, se sefiala que la indemnizacién constituye una
obligacion legal™® que la ley impone a uno de los conyuges con el
objetivo de corregir la inestabilidad econémica que se pudiera producir
como consecuencia de la separacion de hecho. En ese sentido, la definen
como una obligacién impuesta por la ley con la finalidad de equilibrar en
todo o en parte las consecuencias peyorativas que deriven de una
separacion de hecho.

Por otro lado, nuestra doctrina nacional’’ relaciona dicha
indemnizacion como un tipo responsabilidad civil. En ese sentido, se
asocia con la responsabilidad civil extracontractual, por tanto, se verifica
en ella cada uno de sus elementos caracteristicos, como son, la
antijuricidad, el dafo, relacién de causalidad y factores de atribucion. Es
por eso que, se sefiala que los cdnyuges tienen derecho a la
indemnizacion de los dafios materiales y morales, en la medida en que
guarden relacion de causalidad con los eventos que dieron origen a la
separacion.

15 Cfr. DIEZ PICAZO, Luis. “Derecho de dafios”. Civitas, ed. Madrid, 1999. pp. 56-57;
Cfr. VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La compensacion por menoscabo econémico en la
ley de matrimonio civil”. Editorial Juridica de Chile. Ed. Santiago, 2006. p. 220.; Cfr.
CORRAL TALCIANI, Hernan. “Lecciones de Responsabilidad  Civil
Extracontractual”. Editorial Juridica de Chile, ed. Santiago. 2003. p. 2003.

16 Cfr. APARICIO AUNON, Eusebio, “La pension compensatoria” Revista de Derecho
de Familia. ed. N°5. Madrid, 1999. p. 41.

7 Cfr. MURO ROJO, Manuel y REBAZA GONZALES, Alfonso. “Cédigo Civil
Comentado”. Gaceta Juridica, t. Il. Primera parte. Lima, 2003. p. 578. ORSTERLING
PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, “Responsabilidad Civil derivado del
divorcio”.  Direccion  URL:http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/articulos/
responsabilidad_civil_derivada_del_divorcio.pdf, [Fecha de consulta: 20 de octubre de
2015]; ARIAS-SCHREIBER, Max, “Exégesis del Codigo Civil peruano de 1984
Gaceta Juridica, 3°ed. Lima, 2002. t.VII, con la colaboracion de Angela ARIAS-
SCHREIBER M. y Alex PLACIDO VILCACHAGUA.


http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/articulos/%20responsabilidad_civil_derivada_del_divorcio.pdf
http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/articulos/%20responsabilidad_civil_derivada_del_divorcio.pdf

Asimismo, se considera que la indemnizacion se otorga como
resultado de la responsabilidad civil en que hubiere incurrido alguno de
los conyuges.

En mi opinidn, considero que la indemnizacion regulada en nuestro
ordenamiento juridico no se configura dentro de un sistema de
responsabilidad civil, ni contractual, ni extracontractual, debido a que no
se verifican sus elementos caracteristicos como la antijuridicidad, el
dafo, la relacion de causalidad y factor de atribucion. Por el contrario,
considero que, la indemnizacion constituye un supuesto sui generis de la
responsabilidad civil , como es la Responsabilidad Civil Familiar, en el
sentido que los dafios y perjuicios que se han ocasionado a uno de los
cényuges, han surgido en el ambito de la vida familiar privada, de la
relacion intrafamiliar entre conyuges. La indemnizacion que se atribuye
al conyuge perjudicado se fundamenta en el principio de equidad y
solidaridad familiar y tiene por finalidad restablecer, en general, la
integridad psiquica del otro consorte. Por ello, la apreciacion pecuniaria
otorgada al cdnyuge no se concibe con fines de compensacion, sino que
tiene un rol satisfactorio, con la finalidad de que el cdnyuge perjudicado,
a través de la indemnizacion econdmica, vea reparado el dafio o los
dafios producidos.

1.2. Responsabilidad Civil Familiar

Tradicionalmente, la responsabilidad civil ha sido una institucion
extrafia al ambito familiar, porque se pensaba que la relacién intima entre
los miembros de la familia contrariaba la posibilidad de calificar a sus
integrantes como dafiadores o dafiados. *®Sin embargo, en la actualidad,
es mas frecuente verificar que los jueces comiencen a conocer demandas
por responsabilidad civil, debido a hechos ilicitos que se han producido
en el &mbito familiar, como, por ejemplo, las dirigidas por un conyuge
contra el otro por incumplimiento de los deberes matrimoniales; o, por
los hijos contra los padres para obtener el resarcimiento de algun
menoscabo material o dafio moral ocasionado por la falta del
reconocimiento de la filiacion no matrimonial®.

8 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “Derecho de la Responsabilidad Civil”, Gaceta
Juridica, 1° ed. Lima, 2003. pp 35-55.

9 Cfr. HERANE VIVES, Francisco. “Reparacion por incumplimiento de los deberes
matrimoniales. Estudios de Derecho Civil I1”, Lexis Nexis. ed. Santiago, 2007. pp. 183-
184.
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Las diversas sanciones propias del Derecho de Familia que existen
por determinadas conductas no significan que tenga que excluirse de
ellas su responsabilidad civil. Es el caso del divorcio que no puede
conceptuarse como la sola sancion frente al incumplimiento, sino que
como una forma de resolver juridicamente las crisis matrimoniales o el
conflicto social que genera®®. Es por eso que se establece la
indemnizacion en los caso de divorcio por causal de separacion de hecho
a favor del conyuge que resulte perjudicado siempre que se verifique que
el dafio causado fue consecuencia de la separacion de hecho.

El divorcio, asi como la causal que le dio origen, puede generar un
dafio, ya sea material o moral. El divorcio en si mismo puede generar
dafios que no estaban previstos por el conyuge inocente, como el gran
sufrimiento que significa el rompimiento del vinculo matrimonial 2

Como sefiala HERRANE VINES?: El dafio que puede ocasionar el
divorcio en si mismo no debe ser indemnizado, ya que no existe la
antijuricidad del hecho. En ese sentido, al ser el divorcio una institucion
legal, la ruptura del vinculo matrimonial se presenta como una solucién
suministrada por la ley, que puede ser triste 0 traumatica, pero que no
puede ser considerada una fuente generadora de dafios

AUn no hay acuerdo para determinar si los dafios generados en la
separacion de hecho deben ser reparados a través de la aplicacion juridica
de la responsabilidad civil. Al respecto existen dos tesis que desarrollan
la controversia:?®

La tesis negativa, no admite la responsabilidad civil derivada del
divorcio, porque precisa que pretender obtener un beneficio econémico
en el caso del divorcio por causal de adulterio resulta contrario a las
buenas costumbres y a la moral. Ademas sostiene que los deberes entre

20 v/id. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis. “La Pensién Compensatoria
v la Separacion Conyugal y el Divorcio”, Editorial Lex Nova, ed. Valladolid, 2001, p.
39.

2 Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. “Manual de Derecho de Familia”. Gaceta
Juridica, 1° ed. Lima, 2001. pp. 381-395.

22 Cfr. HERANE VIVES, Francisco., Op. Cit., p. 188.

# Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI, Felipe.
“Responsabilidad ~ Civil  derivada  del  Divorcio”. Direccion URL:
http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/articulos/responsabilidad_civil_derivada_d
el_divorcio.pdf [Fecha de consulta: 20 de octubre de 2015]
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los conyuges no son susceptibles de valoracion economica y, por lo
mismo, no son susceptibles de ser resarcidos por la via de la
responsabilidad civil, pues se trata de deberes morales.

Desde esta perspectiva, las relaciones familiares, en general, y las
relaciones entre los conyuges, en particular, pertenecen a un orden moral
que es incompatible con el pedido de resarcimiento o con el llamar a un
conyuge culpable y al otro inocente. Los defensores de esta tesis afirman
que no se debe ni se puede atribuir a uno solo de los conyuges el fracaso
del matrimonio.

La tesis positiva es la teoria a la que me adhiero, y afirma la
procedencia de la responsabilidad civil con relacién al divorcio, porque
resulta indudable que el divorcio puede traer consigo perjuicios
materiales y morales graves para el conyuge inocente. De igual forma,
considera que, ademéas de la violacion de un deber legal, existe un
consorte consciente y responsable, por lo que si ocasiona un dafio,
ingresa en el concepto de acto ilicito. Ademas, sostiene que el divorcio
constituye un remedio porque busca la solucion a ciertos conflictos
conyugales. La indemnizacion que se recibe del conyuge culpable no es
cuestion de lucro, sino de reparacion, es decir se trata de compensar el
menoscabo padecido.

Ahora bien, es importante, el analisis de la naturaleza juridica de la
responsabilidad civil, asi como los elementos esenciales que la
configuran. La relevancia de determinar si la responsabilidad es
contractual o extracontractual, deriva de que los efectos no son los
mismos, ni tampoco lo son las normas aplicables. En efecto, la naturaleza
de la responsabilidad civil depende de la naturaleza juridica que se le
atribuya al matrimonio®. Es asi que, al matrimonio se le ha conferido el
caracter de contrato y la de institucion. EI matrimonio como contrato
postula que es un acto juridico que se forma por la libre voluntad de los
cényuges del varén y la mujer, y como tal, el matrimonio tiene todos los
elementos esenciales de un contrato; por otro lado, el matrimonio es una
institucién por las consecuencias juridicas que genera, éste no se
fundamenta, Unicamente, en la libre voluntad de los contrayentes, sino
que la voluntad de los contrayentes se encuentra limitada por el imperio

2 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. “Derecho de Familia Peruano”. Gaceta Juridica, ed.
Lima, 1999. pp. 93.
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de la ley, que establece los derechos y deberes de la relacion conyugal.
En ese sentido, los cényuges se encuentran sometidos al conjunto de
normas, derechos y deberes del matrimonio sin la posibilidad de poder
negociar sobre ellas. Asimismo, AGUILAR LLANOS?, sostiene que el
matrimonio tiene una vision dualista: “el matrimonio como acto es un
contrato, pero como estado es una institucion”.

Por otro lado, CASTILLO FREYRE? respecto a la naturaleza
juridica del matrimonio, sostiene que, “ambas concepciones, lejos de
excluirse, se integran e informan la organizacion matrimonial como un
acto juridico familiar que pertenece al ambito de lo juridico puablico,
ostentando un grave y absoluto interés social. (...)Mas correcto es
afirmar que el matrimonio, sobre la base de la concepcion francesa, y a
pesar de que implica la necesaria existencia de un acto juridico
fundacional, es un hecho juridico puesto que, a pesar de la relevancia
que posee la voluntad de los contrayentes, éstos no determinan las reglas
y consecuencias a las que se someten”.

Respecto al matrimonio, la responsabilidad Civil Contractual lo
reconoce como contrato, y como tal, la relacion juridica nacida del
matrimonio abre la via contractual, para indemnizar todos los dafios
producidos como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el matrimonio (deber de fidelidad, deber de cohabitacion,
deber de dar alimentos, etc).

Por otro lado, la Responsabilidad Civil Extracontractual, se
fundamenta, basicamente, en el principio alterum non laedere, por el cual

% Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. “El derecho de familia en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional “. Ediciones Legales, ed. Lima, 2010. p. 95. Respecto a la
posicién dualista del matrimonio sefiala lo siguiente: “En sintesis, decimos que el
matrimonio tiene una naturaleza dual porque cuando nace (el momento que se contraen
nupcias) surge como un contrato, porque hay un acuerdo para regular una relacién
patrimonial (para mantener a partir de esa fecha bienes en comudn-sociedad de
gananciales). Por otra parte, el matrimonio durante su ejercicio obliga a los cényuges
a cumplir deberes y derechos, que no pueden dejar de ser cumplidos y por eso se dice
que se comporta como una institucion, que son figuras que se caracterizan por tener
ciertos requisitos que la ley y la sociedad considera obligatorios, podemos decir que se
trata de un régimen juridico, y se diferencia del contrato porque sus condiciones no
pueden dejar de ser cumplidas por el simple acuerdo de los intervinientes”.

% QOp.cit, CASTILLO FREYRE, Mario y OSTERLING PARODI, Felipe.

“Responsabilidad Civil derivada del Divorcio”.
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no se debe causar dafio al projimo; confusamente, en el Derecho de
Familia, se establece que el dafio se produce en un contexto social y no
como consecuencia del incumplimiento de los deberes que derivan del
matrimonio.

En mi opinidn, la naturaleza juridica del matrimonio unifica ambos
conceptos, de tal forma que, no deja de ser al mismo tiempo un contrato
y una institucion. En ese sentido, la naturaleza juridica del matrimonio se
forma con todos los elementos y requisitos de validez del contrato,
donde es fundamental que la manifestacion de voluntad se emita libre de
vicios; a su vez el matrimonio como institucion persigue la finalidad de
constituir un estado de vida permanente entre los conyuges, y asi formar
una familia. En consecuencia, la indemnizacion a los dafios y perjuicios
al conyuge perjudicado en los procesos de divorcio se constituyen dentro
de la responsabilidad civil familiar, como un supuesto atipico y especial
de la responsabilidad civil. En efecto, la responsabilidad civil familiar se
origina porque los dafios y perjuicios se producen dentro del ambito de la
vida familiar privada, de la relacion intima de los conyuges, por tanto,
para indemnizar al cényuge perjudicado es importante la existencia de un
dafio que derive de la conducta del otro consorte y que se verifiquen en
hechos claros y objetivos.

1.3. Breve Exposicion Juridica del Tercer Pleno Casatorio Civil

La Corte Suprema, en su labor de uniformizar criterios
jurisprudenciales publicé el 13 de mayo de 2011, en el diario oficial El
Peruano, la Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil?'.

La controversia que suscitd a que se lleve a cabo el Tercer Pleno
Casatorio fue una demanda de divorcio por causal de separacion de
hecho incoada por Rene Huaquipaco Huanco contra Catalina Ortiz
Velasco, quién ademas de realizar la contestacion de la demanda
reconvino a la misma, solicitando una indemnizacion por dafios y
perjuicios de S/.250,000 nuevos soles.

2" El Pleno Casatorio es la reunion del pleno de los magistrados supremos a efectos de
decidir cual serd el sentido en que debe resolverse cierto tipo de conflicto
juridico. Ademas prevé que la decision adoptada vincule a todos los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial, que tendran que resolver futuros casos iguales de la
misma forma en que se hizo en el referido Pleno Casatorio.
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En primera instancia, el juez declaré fundada la demanda en todos
sus extremos; y, en parte la reconvencion concediendo una
indemnizacion de S/. 10,000 nuevos soles por considerar que como
consecuencia de la separacion de hecho fue ella quien ha sufrido un
menoscabo en su esfera moral. En consecuencia, el demandante apel6 la
sentencia, sin embargo la Corte Superior la confirmd, asi como el monto
otorgado en la reconvencion, y ademas precisé que la indemnizacion se
otorgaba porque se evidenciaba que la Sra. Catalina Ortiz es la conyuge
inocente y perjudicado debido a que se evidencia dafio moral y se frustrd
el proyecto de vida matrimonial.

Rene Huaquipaco interpuso recurso de casacion contra la sentencia
de segundo grado, en el extremo que declar6 fundada la reconvencién de
S/. 10,000 nuevos soles argumentado la aplicacién indebida del articulo
345-A del CC al no haberse probado las causales determinantes de los
dafos y perjuicios del dafio moral.

Por consiguiente, la Sala Civil Transitoria convoco a la Sala Civil
Permanente a sesion de Pleno Casatorio para llevar a cabo la vista de la
causa, realizada el 15 de diciembre de 2010.

La Corte Suprema hace hincapié en la Constitucion al sefialar que
en un Estado Democratico y Social se promueve y protege a los sectores
sociales menos favorecidos o mas débiles, otorgando una especial
proteccién a la familia. Asimismo, alude a la interpretacion que debemos
hacer al articulo 345-A del CC. Ademas, enfatiza que los principios
procesales deben flexibilizarse cuando estamos ante procesos de familia,
por considerar que son conflictos tan intimos y sensibles en donde las
partes litigantes no siempre estan en igualdad de condiciones.

El 3°PCC se pronuncia sobre el principio de congruencia,
preclusion y acumulacion de acciones indicando que en los procesos de
familia se relativizan con la finalidad de privilegiar lo sustantivo antes
que la forma.

En ese sentido, como bien lo sefiala AGUILAR LLANOS?, no es
contravenir el principio de congruencia cuando el juez decide sobre

% Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. “Gaceta Civil & Procesal Civil, Registral y
Notarial”. Gaceta Juridica, ed. Lima, 2015. pp. 13-21. t. 24.
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pedidos o petitorios implicitos, en funcion de que en temas de familia las
partes no exponen libremente sus conflictos por ser intimos y personales
dejandose de plantear como pretension.

Asi lo sefiala el Pleno Casatorio:

(...) “si en el proceso de divorcio por la causal de separacion de
hecho, la parte interesada, en cualquier estado del proceso, expresa
hechos claros y concretos referidos al perjuicio que resulta de dicha
separacién o del divorcio en si, el Juez debe considerar esta
manifestacion de la voluntad como un pedido o petitorio implicito y,
por consiguiente, debe ser objeto de pronunciamiento en la sentencia,
garantizando desde luego a las partes el derecho de defensa y el
derecho a la instancia plural.”

Respecto a la flexibilizacion del principio de acumulacién de
pretensiones, sefiala que el juez en asuntos de familia debera integrar el
petitorio con las pretensiones de divorcio, de alimentos, tenencia y
cuidado de los hijos, suspension o privacién de la patria potestad y
separacion de bienes gananciales. En cuanto al principio de preclusion, la
corte suprema manifiesta que se prohibe el retroceso en el proceso con lo
cual se permite realizar actos procesales que tal vez no se realizaron
oportunamente.

En relacion a lo dicho, sefiala:

“el Juez de familia esta facultado, en principio, para integrar la
demanda con las pretensiones accesorias previstas expresamente por
la ley, y en este sentido podré hacerlo hasta el momento de fijar los
puntos controvertidos. Particularmente también podra integrar como
punto controvertido la indemnizacién o alternativamente la
adjudicacion preferente de un bien de la sociedad de gananciales. El
principio de preclusién procesal impone orden en el debate y
posibilita el progreso del proceso para alcanzar sus fines,
consolidando las etapas cumplidas y prohibiendo el retroceso en el
iter proccesus”.
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El pleno casatorio, respecto a la indemnizacién, sefiala que tiene
caracter de una obligacion legal®, la misma que puede cumplirse de dos
formas: con el pago de una suma de dinero o con la adjudicacion
preferente de bienes de la sociedad conyugal. Estas dos soluciones son de
caracter alternativo, excluyente y definitivo.

El pleno precisa que la indemnizacion tiene por finalidad equilibrar
las desigualdades econémicas que derivan de la separacion de hecho, y al
darse una sola vez, la descarta de tener un caracter alimentario, ya que
éstas tienen un cardcter periodico. Sin embargo, estas desigualdades
deben ser constatadas por el juez durante el proceso en base a los medios
probatorios®®, por tanto, resulta necesario que exista una relacién de
causalidad entre los perjuicios sufridos por el conyuge y la separacion de
hecho.

En cuanto a la adjudicacién de los bienes al conyuge perjudicado,
se ha precisado gue se hara preferentemente sobre la casa en la que habita
la familia, o en todo caso el establecimiento agricola, artesanal, industrial
o comercial de caracter familiar, pudiendo el juez disponer la
adjudicacion del menaje diario del hogar.

El pedido de la indemnizacion podréa ser solicitado por la parte
demandante al momento de la presentacién de la demanda, mientras que
la parte demandada podré reconvenir solicitando la indemnizacion o la
adjudicacién; ain mas, luego de la etapa postulatoria y en cualquier
estado del proceso cualquiera de las partes podra solicitar la
indemnizacién siempre que se garantice a la otra parte el derecho de
defensa y el derecho a la instancia plural.

2 E| Tercer Pleno Casatorio en su fundamento 52, sefiala que: “E! fundamento de esta
obligacion legal indemnizatoria la encontramos en la equidad y en la solidaridad
familiar. En cuanto a este Gltimo fundamento, se trata de indemnizar dafios producidos
en el interior de la familia, esto es de los dafios endofamiliares, que menoscaban
derechos e intereses no s6lo del cényuge més perjudicado (solidaridad conyugal) sino
también de los hijos, por lo que entre los miembros de la familia debe hacerse efectiva
la solidaridad familiar”.

% Los medios de prueba son los instrumentos con los cuales se pretende lograr la
conviccion del juez sobre los hechos objeto de prueba. Estos pueden consistir en objetos
materiales, documentos, fotografias, entre otros.
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Asimismo, la indemnizacion o adjudicacion podra ser otorgada de
oficio por el Juez a favor de uno de los cdnyuges, siempre que éste haya
manifestado de algin modo y durante el proceso hechos determinados
referidos a su condicion de conyuge més perjudicado y haya presentado
medios probatorios. Si alguna de las partes invoca ser el conyuge
perjudicado después de la etapa de fijacion de puntos controvertidos, se
correra traslado a la otra parte a fin de que pueda tomar conocimiento y
presentar sus medios probatorios de ser el caso; y si se invoca luego de la
audiencia de pruebas, los medios probatorios presentados s6lo podran ser
los de actuacion inmediata.

En conclusion, la indemnizacién, o la adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal se estableces a favor del conyuge que
resulte perjudicado por la separacion de hecho. Esta indemnizacion debe
comprender tanto el detrimento material como el dafio moral.
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~ CAPITULO II:
EL CONYUGE PERJUDICADO

2.1. El dafo al proyecto de vida matrimonial

La palabra dafio proviene del latin damnum y se refiere al efecto de
causar perjuicio, menoscabo, molestia y dolor®".

El Artic. 1969° del CC sefiala que,” aquel que por dolo o culpa
causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta
de dolo o culpa corresponde a su autor”. En ese sentido, es importante
resaltar que el dafio puede ser una accién u omision, ilicita y antijuridica,
que contraviene el principio de alterum nom laedere, por tanto tiene que
producirse el dafio para que se dé la obligacion de repararlo.

El dafio se ha distinguido en dafios materiales, que son aquellos que
indican un perjuicio patrimonial para la persona, y, dafios extra
patrimoniales, que son aquellos que sus perjuicios no se pueden
cuantificar en dinero. En consecuencia, dentro del dafio extra patrimonial
encontramos el dafio a la persona, el dafio moral y el dafio al proyecto de
vida.

Diversos autores en la doctrina nacional y extranjera se han
manifestado respecto al concepto del proyecto de vida.*

*! Vid. Definicion de Dafio. Direccién URL: Definicién de dafio - Qué es, Significado y
Concepto http://definicion.de/dano/#ixzz3sa9FchsS, [fecha de consulta: 14 de
noviembre de 2015].


http://definicion.de/dano/#ixzz3sa9FchsS
http://definicion.de/dano/#ixzz3sa9FchsS
http://definicion.de/dano/#ixzz3sa9FchsS

FERNANDEZ SESSAREGO* considera que el proyecto de vida
representa lo que el ser humano ha decidido ser y hacer en su vida, o lo
que hace para ser. El ser humano concentra todas sus energias para hacer
posible su realizacion, para concretarse en su vida; si éste se concreta
total o parcialmente el ser humano se considerara realizado y por tanto,
se sentira un ser valioso.

Por su parte, CALDERON GAMBOA sefala que el proyecto de
vida “debe ser tutelado por el derecho. Este debera consistir, desde un
punto de vista objetivo, en un proyecto de vida-no de situacién-que sea
concreto, realizable, y que goce de elementos visibles y viables para ser

alcanzado.

El denominado proyecto de vida esta directamente relacionado con
la libertad, con esa capacidad que tiene el ser humano para decidir
libremente sobre aquellos proyectos que realizard en el futuro. Como
bien, sefiala el profesor FERNANDEZ SESSAREGO®, libertad,
coexistencialidad y tiempo, son los supuestos existenciales del proyecto
de vida. El ser humano a través de una serie de toma de decisiones se va
realizando en el tiempo. Sin embargo, no toda decision libre del ser
humano, que signifique un proyecto de vida necesariamente se cumple o
se logra.

%2 Cfr. En la doctrina nacional. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Deslinde
Conceptual entre daiio a la persona dafio al proyecto de vida y daiio moral”. En Dike
Portal de Informacion y OpiniénLegalPUCP,Lima,2003.pp.33-35

Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “;Existe un dafio al proyecto de vida?
Direccion URL: http://www.revistapersona.com.ar/Personall/11Sessarego.htm.[fecha
de consulta: 12 de noviembre de 2015]. En la doctrina extranjera. Cfr. FAUNDEZ
LEDESMA, Héctor. “El sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Aspectos Institucionales y procesales”, ed. Instituto Americano de Derechos
Humanos, San Jose, 2004, pp. 520. CALDERON GAMBOA, Jorge. “La reparacién del
dafio al proyecto de vida en casos de tortura”. Direccibn URL:
http://www.jus.unitn.it/cardozo/review/2007/gamboal.pdf, [fecha de consulta: 12 de
noviembre de 2015]

¥ FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “;Existe un dafio al proyecto de vida?
Direccion URL: http://www.revistapersona.com.ar/Personall/11Sessarego.htm, [fecha
de consulta: 12 de noviembre de 2015].

% Cfr. CALDERON GAMBOA, Jorge. op. Cit.

% Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos.; op. Cit., pp. 03.
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El proyecto de vida puede frustrarse o sufrir menoscabos debido a
causas imputables al mundo interior del ser humano o por origen de otros
seres humanos con los cuales coexistimos.

Ahora bien, el dafio al proyecto de vida, es aquella lesion que
desordena el sentido existencial de la persona, que compromete su propio
ser, ademés de truncar de raiz el sentido valioso de la vida®.

Es un dafio de gran magnitud que afecta la manera en la que el
sujeto ha decidido vivir, es decir, trunca el destino de la persona,
haciéndole perder el sentido de su existencia como persona. En efecto,
este tipo de dafio acomparia a la persona durante toda su vida, porque
afecta de manera radical su “ser”®’. Sus consecuencias inciden sobre algo
aun mas importante para el sujeto como son sus propios fines vitales, los
que le otorgan razon y sentido a su vida.

El dafio al proyecto de vida es un dafio futuro y cierto,
generalmente continuado 0 sucesivo, ya que Sus consecuencias se
manifiestan durante toda su existencia. Se considera un dafio futuro
porque todavia no existe pero que ciertamente va a existir y que se
evidenciara con el dictado de la sentencia judicial.

El ser humano, libre y temporal, desarrolla, para si, multiples
proyectos de vida, que le ayudan a su realizacién plenitud personal. Uno
de ellos, es el proyecto de vida matrimonial, como el ideal de dos
personas cuya realizacion es llevada a cabo durante el matrimonio.

Respecto al dafio del proyecto de vida matrimonial, la CAS N°
4921-2008-LIMA ha sefialado que es “aquel que afecta la manera como
los conyuges decidieron vivir, esto es realizarse juntos a través del
matrimonio y por ende idearon, escogieron y desarrollaron un conjunto
de medidas, planes, proyectos, para dicho fin, los que muchas veces
comportan la asuncién de posiciones que desde el aspecto econémico se
manifiesta en que uno de los conyuges cede al otro la situacién de
proveedor y se le facilita toda oportunidad para que dicha provisién sea
mejor y mayor y aquel asume el cuidado, crianza, proteccién y vigilancia
de la casa y de los hijos que la conformen, todo en aras de dicho plan

% Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos.; op. Cit., pp. 34.
¥ Vid. Diccionario de la Real Academia Espafiola, Ser: Esencia o Naturaleza.
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comun que al verse truncado por el actuar del referido conyuge
proveedor el otro conyuge deviene l6gicamente en conyuge perjudicado
con la separacion de hecho”.

El pleno casatorio, sefiala que el dafio al proyecto de vida
matrimonial se considera indemnizable siempre y cuando exista un nexo
causal entre los perjuicios sufridos y el divorcio en si, ya que en muchas
ocasiones uno de los conyuges con la finalidad de recibir una
indemnizacion sefialan hechos, como enfermedades que padecen, que no
guardan relacién con la ruptura del vinculo matrimonial.

El jurista LEON HILARIO® argumenta que el dafio al proyecto de
vida, existe, pero es irrelevante juridicamente porque no es resarcible y
no puede ser cuantificado, y que, por el contrario, s6lo contribuye a
aumentar el riesgo de la inflacion de los resarcimientos. Asimismo, lo
califica como nomenclatura foranea que engrosa ilegitimamente la lista
de los conceptos que integran el resarcimiento, con el propdsito de
acrecentarlo.

El dafio al proyecto de vida, que compromete la radical libertad del
ser humano y su propia identidad, es un dafio que lesiona, que trastoca a
veces de raiz, la vida de la persona. Es un dafio clue signa el futuro del
sujeto. Pero por no ser actual, no deja de ser cierto.*

“El daiio al proyecto de vida, por sus raigales caracteristicas, por
comprometer el ser mismo y la libertad del sujeto, por desnaturalizar su
propia identidad, por trascender la integridad sicosomatica es, desde
nuestra perspectiva, el mas grave dafio que se puede causar a la
persona humana.”

En mi opinion, coincido con FERNANDEZ SESSAREGO Y
CALDERON GAMBOA, en el sentido que, el proyecto de vida
matrimonial constituye aquel compromiso de dos personas (conyuges) de
realizarse juntos a través del matrimonio, lo que implica una vida en

% Cfr. LEON HILARIO, Leysser. “Inflando los resarcimientos con automatismos. El
dafio al proyecto de vida y otros espejismos de la magistratura peruana”. Direccion
URL: http://www.jus.unitn.it/cardozo/Review/2008/Leon.pdf, [fecha de consulta: 12 de
noviembre de 2015]

% MOSSET ITURRASPE, Jorge. “Responsabilidad por daiios”. EDIAR, ed. Buenos
Aires, 1982. p. 147.
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pareja, asumiendo derechos y deberes en un hogar. Sin embargo, el
proyecto de vida matrimonial se frustra con la separacion de hecho de los
conyuges. El dafio al proyecto de vida matrimonial crea un vacio
existencial en uno de los conyuges, por la pérdida del sentido de la vida,
compromete su futuro; ademéas ocasiona una situacion de abandono
afectivo en uno de los conyuges. Asimismo, difiero de la opinién de
LEON HILARIO, en el sentido que es importante resarcir el dafio al
proyecto de vida porque origina una situacion desventajosa en uno de los
cényuges, la misma que se ve reflejada en lo econémico, en comparacion
con la situacion beneficiosa 0 acomodada en la que queda su consorte.
Por otro lado, la indemnizacion otorgada al conyuge por el dafio al
proyecto de vida matrimonial queda a la libre y prudente decisién del
juez, quien valorara equitativamente la cuantia del dafio.

2.2. El dafo a la personay dafio moral

Los dafios extra patrimoniales dentro de nuestro sistema juridico se
vieron envueltos en una problematica juridica y doctrinal en 1984, debido
a la inesperada insercion en el Cddigo Civil, del dafio a la persona como
una categoria paralela a la del dafio moral; para ilustrar la lesion de los
intereses no patrimoniales de las personas.

Antes del codigo civil de 1984, el dafio a la persona no era
reconocido, pues sélo se conocia el dafio moral, al antiguo estilo francés,
con doble significado. EI primero era un sentido estricto o propio
“pretium doloris”, que significa el precio del dolor, el segundo
significado impropio, era el dafio que recaia en los bienes no
patrimoniales del sujeto, es decir, sobre sus derechos personalisimos®.

El dafio a la persona, seglin la expresion inglesa “personal injury”,
es el dafio a la integridad fisica, o dafio a la salud o dafio biolégico™.

% Cfr. RETAMOZO ESCOBAR, Jaliya. “Actualidad Civil & Procesal Civil, Registral
e Inmobiliario”, Instituto Pacifico, N°11. Lima, 2015. pp. 186-203.
4 Cfr. LEON HILARIO, Leysser, “Funcionalidad del ‘daiio moral’ e inutilidad del

‘dafio a la persona’ en el derecho civil peruano”. Direccion URL:
http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art57.PDF. , [fecha de consulta: 12 de noviembre
de 2015]

Cfr. LEON HILARIO, Leysser, “La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y
nuevas perspectivas”. Jurista editores, 2° ed. Lima, 2007. pp. 223-230
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Desde el punto de vista subjetivo, el dafio incide sobre el sujeto de
derecho, es decir, el ser humano, de ahi se le conoce como dafio a la
persona.

Generalmente, las consecuencias o perjuicios derivados del ente
dafioso pueden ser resarcidas en dinero, en forma directa e inmediata. Por
otro lado, atendiendo a la calidad ontologica del ente dafiado, existen
casos en que no es posible otorgar a la victima una indemnizacion directa
e inmediata en dinero como consecuencia del dafio sufrido porque la
naturaleza misma del ente dafiado no lo permite. En este sentido, la
reparacion del dafio sera meramente satisfactiva, debido a que ciertos
aspectos del ser humano no tienen una traduccion directa e inmediata en
dinero, no son cuantificables, por lo mismo que no se encuentran en el
comercio de los hombres, no son objeto del trafico comercial*.

En efecto, la naturaleza del ente dafiado, ya sea el ser humano o las
cosas, determina criterios y técnicas indemnizatorias totalmente
diferentes. No es lo mismo causar un dafio a un ser humano, ya sea en su
libertad, en su vida, en su honor o en su intimidad, que causar un dafo a
un automovil o a una cosa cualquiera. Los criterios y las técnicas
indemnizatorias, repetimos, no son las mismas en ambos casos.

El dafio moral supone una lesion a la esfera susceptible del sujeto.
El dafio moral suele representarse por el estado de animo, de sufrimiento
psiquico inducido a la victima, como consecuencia de la ofensa recibida.

Segin CASTILLO FREYRE Y OSTERLING PARODI®,
sostienen que el dafio moral debe ser lo mas amplia posible, incluyendo
todo dafio o perjuicio a la persona en si misma —fisica o psiquica—, asi
como todo atentado contra sus intereses extra patrimoniales, es decir,
“todo menoscabo de un bien no patrimonial o a un interés moral por
quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en virtud de un
contrato o de otra fuente”.

2 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Apuntes sobre el dafio a la persona”.
Direccion URL: http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/
articulos/ba_fs_4.PDF, [fecha de consulta: 13 de noviembre de 2015].

“3 Cfr. OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. “Tratado de las
Obligaciones”. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Per(, 4°parte, Lima,
2003 p. 437. 1. X.
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El dafio moral produce pena, dolor, sufrimiento y con frecuencia
transitorio. Cabe por tanto que este estado de animo se mitigue o
desaparezca con el tiempo. La pérdida de un ser querido, por ejemplo,
genera un explicable y acentuado sufrimiento. Debido a la esencia del
dafio moral, resulta compleja la cuantificacion de la indemnizacion, ya
que estos bienes personalisimos no tienen valor establecido en el
mercado, en el cual un juez pueda basarse para hacer este calculo.

Asimismo, éste es un dafo irreparable, toda vez que no se puede
restablecer el objeto sobre el cual recae la accién a su estado original. Por
ejemplo, si un hecho causa a una persona una depresion severa, el dafio
ya ha sucedido, y por méds que en un futuro pueda volver a estar
equilibrada emocionalmente, no hay nada que se pueda hacer respecto a
los momentos en los que estuvo bajo severa pena y angustia. Esta
posicion es respaldada por CIFUENTES RODRIGUEZ*, quien sefiala
que no es posible la reparacién integral con la equivalencia perfecta e
idéntica a la que se procura frente al dafio material.

FERNANDEZ SESSAREGO® sostiene que “el daiio moral es
uno de los multiples dafios sicosomaticos que pueden lesionar a la
persona por lo que se le debe considerar como un dafio que afecta la
esfera sentimental del sujeto. Resulta asi una modalidad siquica del
genérico dario a la persona”.

En mi opinién, el dafio a la persona presenta caracteristicas
diferentes del dafio moral. Segun se ha visto, el dafio moral es un tipo de
dafio sicosomatico que afecta la esfera sentimental o emocional del
sujeto, por otro lado, el dafio a la persona es aquel que ocasiona una
lesién y causan un detrimento al ser humano. Asimismo, al asimilar al
dafio moral como un dafio sicosomatico, lo estaria, implicitamente,
equiparando a un dafio subjetivo (dafio a la persona), pero en una relacion
de género-especie con el dafio a la persona; lo cual no impide que ambos
sean posiblemente indemnizables.

*Vid. CIFUENTES RODRIGUEZ, Santos. “El daiio moral y la persona juridica en:
Derecho de Dafios”. Ediciones La Rocca, ed. Buenos Aires, 1989. p. 397.

* Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Hacia una nueva sistematizacion del
dafio a la persona”. Direccion URL: http://www.derechoycambiosocial.com/
revista012/dano%20a%20la%20persona.htm, [fecha de consulta: 13 de noviembre de
2015].

25



En ese sentido, la Corte Suprema sefiala lo siguiente:

“El dafio moral es el dafio no patrimonial inferido en derechos de la
personalidad o en valores que pertenecen mas al campo de la
afectividad que al de la realidad econémica. EIl dolor, la pena, la
angustia, la inseguridad, etc., son sdlo elementos que permiten
aquilatar la entidad objetiva del dafio moral padecido, el mismo que
puede producirse en uno o varios actos; en cuanto a sus afectos, es
susceptible de producir una pérdida pecuniaria y una afectacion
espiritual. El legislador nacional ha optado por la reparacion
econdmica del dafio moral, el que es cuantificable patrimonialmente y
su resarcimiento, atendiendo a las funciones de la responsabilidad
civil (reparatoria, disuasiva y sancionatoria), debe efectuarse
mediante el pago de un monto dinerario o en su defecto a través de
otras vias reparatorias que las circunstancias particulares del caso

aconsejen al juzgador .

Asimismo sefiala que, a diferencia del dafio al proyecto de vida, el
dafio moral, no compromete la libertad del sujeto, sino que es un dafio
sicosomatico que afecta la esfera sentimental del sujeto en cuanto su
expresion es el dolor, el sufrimiento. Es, por lo tanto, un dafio que no se
proyecta al futuro, que no esta vigente durante la vida de la persona. Por
ello, las consecuencias del dafio moral tienden a disiparse y a
desaparecer, por lo general, con el transcurso del tiempo. Asi, el dolor
que embarga a un sujeto por la muerte de un ser querido es muy intenso
en un primer momento pero, poco a poco, se va atenuando hasta
transformarse, muchas veces, en un sentimiento de orgullo cuando se le
recuerda, cuando se rememoran sus calidades humanas.

En nuestro pais se otorga una proteccion en sentido amplio a la
reparacion del dafio moral. Este ha sido contemplado en tres secciones de
nuestro codigo civil, a saber: Derecho de Familia, Efectos de las
Obligaciones y Responsabilidad Extracontractual:

Artic. 351: “Si los hechos que han determinado el divorcio
comprometen gravemente el legitimo interés personal del conyuge
inocente, el juez podra concederle una suma de dinero por concepto de
reparacion del daiio moral”.

% Cas N°949-95-Arequipa, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica
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Conforme sefiala PERALTA ANDIA*, se debe entender que se le
ha causado dafio moral al afectarse al conyuge inocente en sus bienes
extrapatrimoniales, como el honor, prestigio, consideracion social, etc.,
particularmente si los hechos que han determinado el divorcio
comprometen gravemente el interés personal de aquel conyuge.

Este precepto debera interpretarse sistematicamente con los
articulos 1984 y 1985 del codigo Civil.

Artic. 1322.
“El dario moral, cuando él se hubiera irrogado, también es
susceptible de resarcimiento”.

Artic. 1984.
“El daiio moral es indemnizado considerando su magnitud y el
menoscabo producido a la victima o a su familia”.

Artic. 1985.

“La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la
accién u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el
dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de
causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. EI monto de la
indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se
produjo el dario”.

Soy partidaria de la postura que sefiala que el dafio moral debe ser
el mas amplio posible, no limitandose al sufrimiento interno, sino a todos
los aspectos de los dafios extra patrimoniales. Aunque el dafio moral no
puede ser reparado integramente, hasta el momento el dinero es el Unico
medio idéneo con el cual realizarlo, ya que la reparacién solo serad
satisfactiva. Dicho instrumento otorgarda a la victima ciertas
satisfacciones que podran compensar el dafio causado, pero no eliminara
el perjuicio sufrido. El dafio moral no puede ser estandarizado. Para
determinar su valor, el juez convendra tomar todas las consideraciones
pertinentes y utilizar los medios de prueba presentados por las partes a
fin de decidir lo méas justo. Se debe tener en cuenta que no se trata de
castigar al responsable, sino de sosegar las heridas causadas a la victima.

“" PERALTA ANDIA, Javier. “Derecho de Familia en el Cédigo Civil”, Idemsa, 4° ed.
Lima, 2008 p. 53 y sgts.
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En esas lineas, se debe considerar ademas la situacion econémica del
responsable, ya que el derecho no busca convertir a éste en una victima
mas.

De acuerdo a lo antes sefialado, la Corte Suprema sefiala lo
siguiente:

“El dafio moral es un dafio extra patrimonial que afecta a los
derechos de la persona, el cual puede ser indemnizado atendiendo a
su magnitud y al menoscabo producido a la victima y a su familia.
Para interponer demanda sobre indemnizacion de dafio moral, la
norma procesal no exige via previa*.

“Que, es la lesion a la persona en si misma estimada como un valor
espiritual, psicoldgico, inmaterial, el cual puede producirse en el
sentido de dafio a la persona (entendido como lesién a los derechos
existenciales o no patrimoniales de las personas) o el dafio moral
(expresado en sentimientos de ansiedad, angustia, sufrimiento tanto
fisico como psiquico, padecidos por la victima, los cuales por general
son pasajeros y no eternos) en ese sentido la indemnizacion por dafios
y perjuicios consiste en la accién que tiene el acreedor o el
perjudicado para exigir del deudor o causante del dafio una cantidad
de dinero equivalente a la utilidad o beneficio que aquel le hubiese
reportado el cumplimiento efectivo, integro y oportuno de la
obligacion o la reparacién del mal causado’™.

2.3. Requisitos para ser considerado cényuge perjudicado

La ley N°27495, en su Art. 4, incorpora el Art. 345-A al Codigo
Civil, y sefiala que el juez, en interés de velar por la estabilidad
econdmica del cényuge que resulte perjudicado por la separacién de
hecho, asi como la de sus hijos, debera sefialar una indemnizacion por
dafios, incluyendo el dafio personal. No obstante es importante
determinar qué caracteristicas debe tener uno de los conyuges para ser
considerado como el perjudicado y recibir la indemnizacion por dafios.

%8 Cas N°231-98-Tacna, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica

%9 Cas N°3387-2013-Apurimac, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica
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Resulta l6gico que, en nuestra sociedad, quien es culpable de un
acto repare el dafio. Asimismo, el matrimonio es una institucion juridica
de orden publico y de interés para nuestra sociedad. Es por ello que,
quién sea sefialado como el culpable del quebrantamiento del mismo
repare el dafio causado, sin embargo en la base legal no existen criterios
0 caracteristicas taxativas que nos indiquen quién es el conyuge
perjudicado en un proceso de separacion de hecho y divorcio; es por eso
que éstos se infieren de un anélisis jurisprudencial y doctrinal®.

La RAE, ha precisado que “perjudicado” signiﬁca aquel que ha
sido victima de dafio 0 menoscabo material o moral.>*

AGUILAR LLANOS®, respecto al conyuge perjudicado sefiala lo
siguiente:

“Conyuge perjudicado, no es el conyuge culpable tal como lo concibe
la teoria del divorcio —sancion; asimismo el conyuge perjudicado
puede ser indiferentemente el actor o el demandado. Califica al
conyuge perjudicado su situacion de desventaja al concluir el
matrimonio por el divorcio, pues concluido el proceso existe un
desequilibrio o disparidad econémica, en donde uno de los conyuges
termina en una situacion de desventaja con respecto al otro, y por
ende hay que corregir este desequilibrio y restablecer en lo posible la
situacion en que se encontraba en su estado de casado”.

El Pleno Casatorio sefiala que una indemnizacién solo podia ser
estimada cuando la parte interesada hubiera cumplido con invocar hechos
concretos referidos a los perjuicios sufridos, es decir, deben existir
elementos y medios probatorios que ilustren una situacién que amerite un
resarcimiento. Es asi que el fundamento ochenta de la sentencia emitida
por la corte suprema, establece lo siguiente:

 DE LA FUENTE Y HONTANON, Rosario. ¢lIndemnizaciéon  Prudencial y
Equitativa?:A propdsito de una sentencia de divorcio. Casacién 3679-2011-Lima-
Norte.  Direccion  URL: http://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/123456789/
1656/Indemnizacion_prudencial_y_equitativa.pdf?sequence=1, [fecha de consulta: 12
de octubre de 2015].

*1 vid. Diccionario de la Real Academia Espafiola, acepcion 1

52 AGUILAR LLANOS, Benjamin. op. cit. pp. 13-21.
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“Si no hay pretension deducida en forma acumulada en la
demanda o en la reconvencion, por lo menos debe haber
alegacion de hechos concretos de la parte interesada
referentes a los perjuicios sufridos, y que la contraparte tenga
la oportunidad razonable de contradecirlos para que el juez
pueda pronunciarse en la sentencia sobre la estabilidad
economica de conyuge afectado”.

Es importante sefialar que, los hechos objetivos deben ser

considerados por los jueces con la finalidad de determinar y valorar si
existe 0 no un perjuicio respecto a uno de los conyuges derivados de la
ruptura del vinculo matrimonial y la negativa de continuar con el deber
de cohabitacién en el domicilio conyugal, ademas se debe determinar si
los hechos imputables recaen en el cényuge que alega la separacion,
finalmente si ello implica que se fije un monto indemnizatorio®,

A su vez, el Pleno Casatorio ha establecido reglas respecto del

andlisis que el juez debe realizar con el objetivo de identificar al conyuge
perjudicado en los procesos de divorcio o separacion de cuerpos por
separacion de hecho, como por ejemplo:

a)

b)

El conyuge que alega un mayor perjuicio no debe haber dado
motivos para la separacion de hecho, segin lo sefialado en el
fundamento 50 del 3°PC. En ese sentido, el conyuge debe ser
inocente respecto a los motivos que ocasionaron la separacion de
hecho, la ruptura del deber de cohabitacion. Como bien sabemos, la
causal de separacion de hecho pertenece al sistema objetivo del
divorcio remedio, sin embargo, para determinar la existencia del
cényuge mas perjudicado es sustancial que éste con su conducta no
haya dado motivos justificados para la separacién factica.

Debe evaluarse el grado de afectacion emocional o psicoldgica que
haya representado para el conyuge, como por ejemplo la afectacion
a su honor, a su dignidad, a su libertad, a sus sentimientos y
emociones.

%3 Cfr. BELTRAN PACHECO, Patricia Janet. “Gaceta Civil & Procesal Civil, Registral
y Notarial”. Gaceta Juridica. ed. Lima, 2015. pp. 27-38. t. 24.
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c)  Analizar como es llevada a cabo la tenencia y custodia de los hijos
menores de edad y la dedicacion a las tareas del hogar.

d)  Si el presunto cényuge perjudicado tuvo que demandar alimentos
para €l y sus hijos menores de edad porque el conyuge obligado
incumplio con su deber de alimentos.

e) Analizar si como consecuencia de la separacion de hecho o la
ruptura del vinculo matrimonial, uno de los conyuges quedo en una
situacion econdmica desventajosa y perjudicial con relacion al otro
conyuge y a la situacion que tenia durante el matrimonio.

En ese sentido, se considera que basta que se configure uno de los
supuestos mencionados para que el juez declare la existencia de un
cényuge perjudicado en un supuesto de separacion de hecho.

Ademas, se establecio que, en segunda instancia, el juez superior
deberd integrar la resolucion impugnada de primera instancia cuando se
haya omitido pronunciarse sobre la existencia o no del cényuge
perjudicado, siempre que la fundamentacion respectiva aparezca en la
parte considerativa de la sentencia apelada, de conformidad con el
articulo 370 del Codigo Procesal Civil.

El Tribunal Constitucional® ha sefialado en la Sentencia N°00782-
2013-PA/TC los mismos criterios que establece el Pleno Casatorio para
considerar al conyuge perjudicado, sin embargo, sefiala que el juez no
podra fijar discrecionalmente una indemnizacion a favor de un supuesto
cényuge perjudicado, que no haya denunciado algin perjuicio en su
contra, ni alegado medio probatorio, o peor ain que no haya comparecido
en ninguna instancia, y sea declarado rebelde. Considera también, que los
hechos objetivos podran servir al juez para valorar el perjuicio causado a
uno de los cényuges como consecuencia de la ruptura del vinculo
matrimonial, sin embargo, la situacion factica debe ser probada para que
el juez legitimamente considere a uno de los conyuges como el
perjudicado y como consecuencia fijar una indemnizacion o
alternativamente disponer la adjudicacién de los bienes sociales a su
favor,

% STC del TC recaida en el expediente N°00782-2013, de fecha 25 de marzo del 2015.
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El Art. 345-A del CC establece tres medidas destinadas a cautelar
al cényuge inocente, lo que indica que estamos frente al sistema de
divorcio remedio. La primera es que para invocar el inc. 12 del art. Art.
333 del CC, el conyuge demandante deberd acreditar que se encuentra al
dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras, que hayan sido
pactadas entre los conyuges de mutuo acuerdo. La segunda es que el juez
debera fijar una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal, a
favor del conyuge perjudicado. La tercera medida sefiala que, el juez
ordenara la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal a
favor del conyuge perjudicado, independientemente de la pension de
alimentos que le pudiera corresponder.

Al respecto la Corte Suprema ha manifestado lo siguiente:

“Que, interpretado el Texto del articulo 345-A debe precisarse que
todo decaimiento del vinculo matrimonial implica perjuicio para
ambos conyuges gue no lograron consolidar una familia estable, de
modo tal que en procesos como el de autos los juzgadores deben
pronunciarse necesariamente, aun cuando no se haya solicitado sobre
si uno de los conyuges ha resultado mas perjudicado por la
separacién de acuerdo a su apreciacion de los medios probatorios en
los casos concretos, al que de existir le fijard una indemnizacion a
cargo de la parte menos afectada, salvo que existan bienes que
puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor perjuicio; de
otro lado, la misma norma sefiala también que el monto de la
indemnizacién correspondiente es independiente a la pension
alimenticia que le pudiera corresponder al conyuge que resulte méas
perjudicado con el decaimiento del vinculo matrimonial para lo cual
el ad quem ha debido tener en consideracién lo expuesto en la parte
final del segundo péarrafo e in fine del dictamen fiscal de fojas ciento
cinco que obligaba a un pronunciamiento expreso sobre las materias
de alimentos, indemnizacién y gananciales, toda vez que el actor en
su demanda ambiguamente expresa ceder en propiedad el inmueble
adquirido durante el matrimonio pero agrega que sus derechos y
acciones pasaran en propiedad a sus hijas habidas con la
demandada ™.

En mi opinion, el juez, durante el proceso, debera estimar alguna de
las siguientes circunstancias como: a) el grado de afectacion emocional o

% Cas N°802-2003-Chincha, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica
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psicoldgica de los conyuges; b) la tenencia de los hijos menores de edad
y la dedicacion al hogar; c) si el conyuge se vio en la necesidad de
demandar alimentos para él y sus menores hijos de edad; d) si ha
quedado en una situacién econdmica perjudicial con relacién al otro
conyuge y a la situacion economica, moral y psicolégica que tenia
durante el matrimonio; €e) el abandono del cényuge del domicilio
conyugal. En efecto, si se manifiesta alguna de estas circunstancias
podemos afirmar que nos encontramos frente al conyuge mas perjudicado
y por ende se debera fijar una indemnizacion con la finalidad de corregir
las desigualdades econdmicas entre los conyuges resultantes de la ruptura
del vinculo matrimonial.

2.4. EIl deber tuitivo de dar estabilidad econémica al cényuge
perjudicado

El derecho procesal en el ambito familiar tiene como objetivo
principal solucionar con prontitud los conflictos surgidos dentro de las
relaciones familiares y personales, brindando proteccion a la parte
perjudicada, como por ejemplo los hijos, los conyuges, los padres, etc.
De esta manera, el juez debera tener una funcién conciliadora y sensible
a los conflictos, dejando de lado los formalismos y cuestiones técnicas
que dilatan el proceso y la solucion del conflicto familiar.

Asi lo sefala el 3°PC: “Las finalidades fundamentales tuitivas que
se asignan a la familia trascienden los intereses estrictamente
individuales, de modo que su cumplimiento no puede dejarse al arbitrio
individual. Consecuencia de ello es que, asi como los poderes juridicos
que se atribuyen a la persona en el campo patrimonial son de ejercicio
libre -y, por ello, son estrictamente derechos subjetivos-, los poderes
derivados de las relaciones juridico-familiares son instrumentales y se
atribuyen al titular para que mediante su ejercicio puedan ser cumplidos
los fines previstos por el ordenamiento juridico”.

El artic.345-A del CC, en su segundo parrafo, sefiala que “el juez
velara por la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado
por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una
indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal, u ordenar la
adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder”.
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Como se aprecia, el CC contempla fijar una indemnizacion o la
adjudicacion preferente de bienes sociales, independientemente de la
pension de alimentos que le pudiere corresponder, excluyentes entre si.
En ese sentido, el juez para cumplir con el deber tuitivo de dar
estabilidad econdémica al conyuge perjudicado debera determinar primero
la existencia, en el proceso, del cényuge perjudicado, aquel que no
motivo la separacion de hechos, asimismo resulta importante la prueba de
los dafios ocasionados, con ello, el juez define la magnitud del dafio y
establece una indemnizacion justa. De no haberse ofrecido medios
probatorios, el juez de acuerdo a su prudente juicio y a lo alegado por las
partes en el proceso, considerando el interés familiar protegido, fijara un
monto indemnizatorio. En consecuencia, es importante que la persona
que se considere vulnerada, alegue y pruebe el perjuicio, a fin de que el
juez pueda brindarle estabilidad econdmica.

En conclusién, el juez debe considerar que el dafio sea proporcional
a la indemnizacion o adjudicacion de los bienes sociales que fijara, y
afectar solamente la alicuota del cényuge que causo el dafio, pero no
debera excederse, ni podra incurrir en algln caso de arbitrariedad o abuso
del derecho.
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CAPITULO III:

ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EXPEDIENTE N° 00782-2013-
PA/TC DE 25 DE MARZO DEL 2015

3.1. De la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida
en el Expediente N° 00782-2013-PA/TC DE 25 DE MARZO
DEL 2015.

El 25 de marzo del 2015, el Tribunal Constitucional declara
fundada la demanda y nula la Resolucion N° 12 del 25 de abril de 2008,
con los votos de los magistrados: Urviola Hani, Blume Fortini y Ramos
Nufiez; mientras que los magistrados: Sardon de Taboada, Ledesma
Narvéez y Espinosa-Saldafia Barrera consideran que debe declararse
infundada (Voto Singular). Sin embargo, prevalecera la primera posicion,
por contar con el voto del presidente de Tribunal Constitucional.

Los conyuges Juan Américo Isla Villanueva y Marcela Carbajal
Pinchi, se separaron en el afio 1995, y en el afio 1998, Juan Américo Isla
Villanueva se une con otra mujer procreando un hijo extramatrimonial.
El marido interpone demanda de divorcio por causal de separacion de
hecho. La sentencia de primera instancia de fecha 02 de octubre de 2008,
la sentencia de segunda instancia de fecha 4 de abril de 208 y la casacion
N° 2965-2008, del 22 de agosto de 2008, interpretan el articulo 345-A
del CC de acuerdo a sus competencias y de oficio ordenan el pago de una
indemnizacion de tres mil soles, reducida a dos mil soles, segln la



sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de la
Libertad.

En ese sentido, el recurrente alega que se ha vulnerado su derecho
constitucional a la tutela procesal efectiva, porque a pesar que su
cényuge no contradijo la demanda, ni reconvino y como tal fue declarada
rebelde, se le ordeno al pago de una indemnizacion por dafio emocional,
de dos mil nuevos soles (S/. 2,000.00). Afirma que el 6rgano judicial no
puede declarar de oficio la indemnizacion, por tanto dicho
reconocimiento constituye una decision ultra petita, que vulnera su
derecho a la tutela procesal efectiva.

En primer lugar, el peticionante®, en la via ordinaria, habia
obtenido una sentencia de divorcio invocando la causal de separacion de
hecho, sin embargo el juez habia emitido un pronunciamiento sobre una
indemnizacién por dafio emocional a favor de la conyuge perjudicada
basandose en la disposicion legal del articulo 345-A del CC.

Asimismo, se verifica que la conyuge demandada no habia
comparecido al proceso por lo que fue declarada rebelde; en ese sentido,
el conyuge demandante exige que los magistrados de la via ordinaria
transgredieron el principio de congruencia y habian incurrido en una
decision ultra petita. Sin embargo, la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
sostiene que no se ha incurrido en una violacion del derecho a la tutela
procesal efectiva, porque en el proceso se fij6 como cuarto punto
controvertido determinar si existié 0 no conyuge perjudicado; y por ende
correspondia indemnizar a la conyuge; en efecto, no se incurrié en
ninguna violacion constitucional.

En consecuencia, el peticionante recurre al tribunal constitucional,
interponiendo una demanda de amparo.

% Recurso de Agravio Constitucional interpuesto por el Sr. Juan Américo Isla
Villanueva, contra la resolucion de fojas 100 del segundo cuaderno, de fecha
10/04/2012, expedida por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, que declaro infundada la demanda de autos.
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3.2. Posicion personal de la Sentencia del Tribunal Constitucional

El proceso constitucional se fundamenta en el cuestionamiento de
las resoluciones judiciales que favorecieron a la cényuge, Marcela
Carbajal Pinchi, con la indemnizacion por dafio material en el proceso de
divorcio por causal de separacion de hecho.

Se solicita deje sin efecto: a) la sentencia de fecha 2 de octubre del
2007, expedida por el Quinto Juzgado de Familia de Trujillo en el
extremo que fija la suma de tres mil Nuevos Soles como monto
indemnizatorio a favor de la Sra. Marcela Carbajal Pinchi, por ser la
cényuge perjudicada con la separacion de hecho; b) la Resolucion N.°
12, de fecha 25 de abril del 2008, emitida por la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de La Libertad, en el extremo que revoco la
sentencia emitida en primera instancia respecto al monto de
indemnizacion otorgando la suma de dos mil nuevos soles, por ser la
cényuge perjudicada con la separacion de hecho; y, c) el auto
calificatorio del recurso de casacion recaido en la Casacion N.° 2965-
2008-LA LIBERTAD, de fecha 22 de agosto del 2008, emitido por la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
que declaré improcedente el recurso de casacion interpuesto por el
cényuge demandante, condendndolo al pago de una multa de tres
unidades de referencia procesal.

Asimismo, el Tribunal Constitucional establece que los derechos
constitucionales afectados, de acuerdo a la argumentacion del recurrente,
son el principio de congruencia procesal y, por tanto, el derecho de
defensa.

Respecto al Principio de Congruencia el Tribunal Constitucional ha
sefialado que los 6rganos judiciales estan obligados a emitir resoluciones
judiciales con la debida motivacion, de manera congruente, sin cometer
modificaciones o alteraciones, puesto que dicho incumplimiento, que
genera indefension, constituye vulneracion del derecho a la tutela
procesal y también del derecho a la motivacion de la sentencia.

Asimismo, sefiala que, el Principio de Congruencia, resulta
aplicable a todos los dmbitos del Derecho Procesal; no obstante, en
ambitos de especial relevancia social del derecho, como el Derecho de
Familia, dicho principio sufre una relativizacion. Esta relativizacién se da
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con el objeto de proteger los derechos de las personas que litigan en
condiciones diferentes e inferiores, buscando obtener la igualdad de las
partes procesales. Del mismo modo, pone énfasis en lo establecido por el
CC, sefialando que, en los casos de separacion de hecho se imponga al
juez un deber tuitivo respecto de la estabilidad econdémica del conyuge
perjudicado, facultandolo para fijar una indemnizacién por dafios, como
el personal, u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal.

El Tribunal Constitucional entiende que, el deber tuitivo del juez de
dar estabilidad economica al conyuge perjudicado se encuentra
intimamente vinculado con la concepcién constitucional de la familia
como institucion natural de la sociedad y con el principio de proteccidn
de la familia que de ella se deriva, consagrados en el articulo 4 de la
Constitucion vy, a su vez, reconocido en el articulo 345 del Codigo Civil.
Es por ello que, este mandato constitucional rige en todo proceso y para
todas las partes procesales, siendo asi que la referida indemnizacion por
responsabilidad civil familiar sea fijada necesariamente como punto
controvertido, aun cuando no hubiera sido demandada por alguno de los
conyuges.

Segln lo dicho, el Tribunal considera que existe una regla de
precedencia condicionada que favorece la aplicacion del principio de
proteccion de la familia y, estipula la restriccion del principio de
congruencia procesal, por lo que, para realizar una correcta aplicacién de
la funcion tutelar, por el 6rgano jurisdiccional, no puede limitarse a la
simple verificacion de si existe pedido indemnizatorio expreso de una de
las partes, sino que se exige al juez realizar un juicio de inferencia de los
hechos objetivos a fin de evaluar la existencia de un cdnyuge
perjudicado, es decir, quién no motivo la separacion de hecho y fijar una
monto indemnizable.

El Tribunal Constitucional sostiene que la relativizacion del
principio de congruencia y el deber tuitivo del juez de velar por la
estabilidad econdmica del conyuge mas perjudicado, no lo autoriza, en
ningun caso, a fijar discrecionalmente una indemnizacion a favor de un
supuesto conyuge perjudicado, si es que no se ha indicado durante el
proceso algun perjuicio, ni existe prueba alguna; o si el interesado ha
renunciado a tal pretension o ha sido declarado rebelde. De lo contrario,
el juez vulneraria el principio de congruencia, las garantias esenciales de
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la administracion de justicia, reconocidos en el articulo 139 de la
Constitucion, como son la imparcialidad judicial y el derecho de defensa.

Por otro lado, el Tercer Pleno Casatorio Civil en su analisis de los
supuestos de procedencia de la indemnizacion de oficio al amparo del
articulo 345-A del Codigo Civil, excluyo la aplicacion del principio iura
novit curia en los casos de ausencia de pedido, alegacién o base factica
para probar los dafios. De esta manera, estableci6 como precedente
judicial vinculante que el juez de primera instancia, de oficio, se
pronuncie sobre dicha indemnizacion siempre y cuando la parte
interesada haya alegado o expresado de alguna forma hechos concretos
referidos a los perjuicios resultantes de la separacion de hecho o del
divorcio en si. De lo contrario, el juez no estd autorizado a emitir
pronunciamiento sobre la indemnizacion.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional ampara la regla
establecida en el Fundamento N° 80 del 3° PCC:

"Si no hay pretension deducida en forma acumulada en la demanda o
en la reconvencion, por lo menos debe haber alegacion de hechos
concretos de la parte interesada referentes a los perjuicios sufridos, y
gue la contraparte tenga la oportunidad razonable de contradecirlos
para que el juez pueda pronunciarse en la sentencia sobe la
estabilidad econdmica de conyuge afectado"

En consecuencia, el Tribunal Constitucional complementa su
pronunciamiento con un elemento que no habia sido previsto en el Tercer
Pleno Casatorio. Este elemento sefiala que tampoco procede que el juez
otorgue la indemnizacion por dafios y perjuicios al supuesto cényuge
perjudicado cuando éste no se apersono al juicio, ni manifesté hechos
objetivos que impliquen perjuicio a su persona, mostrando total
desinterés en el proceso y como tal ha sido declarado rebelde. Por ello,
afirma que deben existir hechos objetivos que sirvan al juzgador para
valorar el perjuicio causado a uno de los conyuges como consecuencia de
la negativa injustificada del otro conyuge de continuar la cohabitacion en
el domicilio conyugal y evitar la separacion de hecho, sin que existan
hechos imputables al primero. Asi, cuando se haya probado durante el
proceso con hechos concretos que existe un perjuicio se podra
legitimamente considerar a uno de los conyuges como el mas
perjudicado; y, con ello fijar una indemnizacion o, adjudicar los bienes
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de la sociedad conyugal a su favor; de lo contrario se vulneraria el
principio de congruencia, y ademas se lesionaria el derecho de defensa,
porque una de las partes procesales no tendria la oportunidad de
contradecir los hechos.

En efecto, segin el Tribunal Constitucional, la indemnizacién
ordenada de oficio por los jueces de familia no es procedente, porque fue
dispuesta de manera arbitraria, sin que la conyuge beneficiada, con dicha
indemnizacion, hubiese alegado dafio en su perjuicio, ni medio
probatorio que represente un dafio. En ese sentido, las resoluciones
judiciales emitidas por los jueces de familia contravienen el principio de
congruencia procesal.

Ahora bien, respecto a la lesion del derecho de defensa, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que, la demandada nunca se apersono al
proceso civil, siendo declarada rebelde. En ese sentido, no se alegaron
hechos o actos que prueben ser la cényuge perjudicada, por ello
consideraron que se lesiono el derecho de defensa del conyuge
demandante, al ser sorprendido con una indemnizacion, respecto de la
cual no tuvo oportunidad de contradiccion.

DE LA FUENTE Y HONTARNON,  establece su postura acorde
con la declaracion estimada por el voto singular de los magistrados
Sarddn de Taboada, Ledesma Narvaez y Espinosa-Saldafia Barrera; y a la
cual me adhiero en su integridad; porque considero que, la conyuge que
no abandono el hogar sufri6 un dafio y perjuicio en su persona, una
humillacion, incluso se wvulner6 su honor y su fama. Ello en
consideracion que, el conyuge demandante inicié el proceso de divorcio e
incumplié con los deberes de la institucién natural del matrimonio,
cometiendo un acto ilegitimo al procrear con otra mujer un hijo. Como
bien sefiala DE LA FUENTE Y HONTARNON?®, quién sufre un dafio es
quien pierde una ventaja, y en este supuesto la conyuge perdid dinero,
bienes, vinculo, una vulneracién del honor y la fama. Ademas de ello, el
actor en su escrito postulatorio afirmé que su esposa “formé a sus hijos
con mucha decencia y moral, habiendo contribuido para que ellos sean
profesionales”, 'y reconoci0 que en el afio 1998 tuvo un hijo

" Cfr. DE LA FUENTE Y HONTANON, Rosario. “Gaceta Civil & Procesal Civil,
Registral y Notarial”. Gaceta Juridica, ed. Lima, 2015. pp. 39-48. 1.24
% DE LA FUENTE Y HONTARNON, Rosario; op. Cit., pp. 39-48.
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extramatrimonial, lo que indica que contravino el deber de fidelidad
natural del matrimonio y, ocasionando un dafio emocional y frustracion
del proyecto de vida matrimonial de la esposa, por lo que debe ser
considerada como la conyuge perjudicada con la separacion de hecho v,
como tal debe ser indemnizada por los dafios y perjuicios con un monto
prudencial y razonable; que para nuestro sistema judicial se ve reflejada
en una exigua cantidad de S/.2,000 soles (dos mil soles), queda claro que,
la indemnizacion esté sujeta a la apreciacion de los jueces de familia.

Asimismo, es importante sefialar que, incumplir con el deber
conyugal, en este caso el de fidelidad, supone un reproche social que
genera un dafio tanto patrimonial como moral.

DE LA FUENTE Y HONTARNON®, sefiala que, los 6rganos
judiciales no contravinieron el principio de congruencia, puesto que
tenian base juridica suficiente para emitir un pronunciamiento respecto
de la indemnizacion; ademas de ello tampoco se vulnero el derecho a la
defensa porque en la Audiencia de Conciliacion el demandante se pudo
defender y no lo hizo. Asimismo, el declarar la nulidad de la Resolucion
que establece la indemnizacién, considera que los magistrados han
contravenido lo establecido en el Artic. 174 del CPC, en cuanto que
quien para formular la nulidad tiene que acreditar estar perjudicado con
el acto procesal viciado, e indicar que no pudo ejercer su derecho a la
defensa como consecuencia directa del acto procesal; y como ya he
indicado el demandante no puede decir que no se ha podido defender.

Como se ha explicado anteriormente, el actor interpone un recurso
de agravio constitucional alegando que se ha vulnerado el principio de
congruencia procesal y el derecho de defensa; en tanto que, el Tribunal
Constitucional, declaro fundada la demanda de amparo y nula la
Resolucién N° 12 de fecha 25 de abril de 2008. Sin embargo, considerd
que, no se puede afirmar que habido una disposicién arbitraria de los
jueces de familia, por ordenar el pago de una indemnizacién, o que se ha
vulnerado el principio de congruencia procesal o el derecho de defensa,
porque en la decision de los jueces ordinarios, existen hechos concretos
que representan un dafio o perjuicio en uno de los conyuges, como es el
procrear un hijo extramatrimonial, contraviniendo el deber de fidelidad, y

% Cfr. DE LA FUENTE Y HONTARNON, Rosario; op. Cit., pp.39-48.
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como consecuencia ocasionando un dafio moral, emocional y una
frustracion al proyecto de vida matrimonial. Incluso, en la Audiencia de
Conciliacién, se fij6 como cuarto punto controvertido determinar si
existe 0 no un conyuge perjudicado, dando la oportunidad al conyuge
demandante de defenderse, por lo tanto si correspondia otorgar la
indemnizacion.

Por otro lado, el presidente del tribunal constitucional, claramente
ha sefialado que la conyuge demandada no ha participado en el proceso,
sin embargo, el que haya optado libremente no presentarse al proceso, no
contestar la demanda, ni reconvenir, incluso se le declaré en rebeldia; no
significa que no sea parte procesal®.

Finalmente, cabe indicar que, la mencién de nuestros magistrados
al 11l Pleno Casatorio resulta impertinente, porque las decisiones de la
Corte Suprema no vinculan a los magistrados del tribunal constitucional,
ademas se emitid en el afio 2011 cuando ya estaban dadas las sentencias
de los jueces de familia, Sentencia de fecha 2 de octubre del 2007,
expedida por el Quinto Juzgado de Familia de Trujillo y la Resolucién
N.° 12, de fecha 25 de abril del 2008, emitida por la Primera Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de La Libertad

 Cfr. PALACIOS PAREJA, Enrique. “La intervencion del tercero en el proceso civil
peruano”. Direccién URL:file:///C:/Users/RAFO/Downloads/DialnetLalntervencion
DelTerceroEnEIProcesoCivilPeruano5084566.pdf. [fecha de consulta: 10 de mayo de
2016]. Respecto a la parte procesal sefiala que, el no concurrir al proceso no indica que
no se sea parte procesal: “En principio el proceso tiene dos sujetos o partes: actor y
demandado, los mismos que adquieren tal condicién al momento de constituirse la
relacion juridica procesal mediante el auto admisorio de la instancia y su notificacion a
quienes en él sean llamados al juicio como demandante o demandados. Obviamente,
para considerar quiénes son parte en el juicio debe considerarse la situacion juridica y
no la concurrencia personal al proceso, pues por ejemplo el representado, a pesar de
que no interviene personalmente en el juicio, es parte en él”.
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CONCLUSIONES

La separacion de hecho consiste en el cese efectivo de hacer vida
en comun de los conyuges, es un alejamiento, no solo fisico, por
voluntad unilateral de uno de los conyuges o de ambos, originando
el incumplimiento de uno de los pilares basicos del matrimonio,
hacer vida en comun en el hogar conyugal. Esta causal esta
configurada por tres elementos: objetivo o material, subjetivo o
psiquico y el temporal. El elemento objetivo se configura cuando se
quiebra el deber de hacer vida en comun, en cuanto al elemento
subjetivo o psiquico, este sera la falta de intencién de los consortes
para hacer vida en comln o retomar la vida conyugal por decision
propia, sin que medie alguna causa de fuerza mayor o caso fortuito,
y el elemento temporal, se presenta con el transcurso
ininterrumpido de dos afios, si los conyuges no tuviesen hijos
menores de edad; y, de cuatro afios, a los que tuvieran.

La causal de separacion de hecho se introdujo, a nuestro
ordenamiento juridico, por la Ley 27495, con la finalidad de dar
una solucidn legal al conflicto social de muchas parejas, que se
mantienen unidas mediante una relacion ficticia, y de esta manera
otorgar el verdadero estado civil que les corresponde en una
situacién real. Sin embargo, no se ha cumplido con el objetivo de
solucién que pretendia el legislador, porque, el problema social de
las relaciones ficticias se ha incrementado, de tal manera que, se
evidencia el incumplimiento del deber de cohabitacion del
matrimonio, el deber de hacer vida en comun que causan la
inestabilidad de la familia.



La indemnizacién al conyuge perjudicado en los procesos de
separacion de hecho, regulada en nuestro ordenamiento juridico,
constituye un supuesto de Responsabilidad Civil Familiar, debido a
que los dafios y perjuicios que se han ocasionado a uno de los
cényuges han surgido en el ambito de la vida familiar privada, en la
relacion intrafamiliar entre los cényuges. Por tanto, la
indemnizacion atribuida al conyuge perjudicado se basa en el
principio de equidad y solidaridad familiar, con la finalidad de
restablecer la integridad psiquica del consorte perjudicado.

Existe controversia en la doctrina juridica respecto a los dafios que
se ocasionan en la separacion de hecho, al respecto existe una tesis
negativa y otra positiva. La tesis negativa no admite
responsabilidad civil por los dafios ocasionados en los procesos de
divorcio por causal de separacion de hecho, porque sostiene que
pretender obtener un beneficio econdémico a causa del divorcio
resulta contrario a las buenas costumbres y a la moral. Ademas
sostiene que los deberes entre los conyuges no son susceptibles de
valoracion econémica y, como tal, no son susceptibles de ser
resarcidos por la via de la responsabilidad civil, pues se trata de
deberes morales. Por otro lado, los defensores de la tesis positiva, y
en mi opinion la correcta, afirma que el divorcio ocasiona un dafio
y perjuicio a uno de los conyuges, es asi que se consiente la
responsabilidad civil con el objetivo de compensar o reparar el
dafio ocasionado al conyuge perjudicado.

El Tercer Pleno Casatorio sefiala que en un Estado Democrético y
Social se promueve y protege a los sectores sociales menos
favorecidos o mas débiles, otorgando una especial proteccién a la
familia. Asimismo, enfatiza que los principios procesales deben
flexibilizarse cuando estamos ante procesos de familia, por
considerar que son conflictos tan intimos y sensibles en donde las
partes litigantes no siempre estan en igualdad de condiciones. En
consecuencia el principio de congruencia, preclusion 'y
acumulacion de acciones se relativizan con la finalidad de
privilegiar lo sustantivo antes que la forma. Respecto a la
indemnizacion indica que tiene por finalidad equilibrar las
desigualdades econémicas que devienen de la separacion de hecho,
negando su caracter alimentario. Asimismo, sefiala que tiene
caracter de una obligacidn legal, la misma que puede cumplirse de
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dos formas: con el pago de una suma de dinero o con la
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal. Estas
dos soluciones son de caracter alternativo, excluyente y definitivo.
El pedido de la indemnizacion podra ser solicitado por las partes o
podra ser otorgada de oficio por el Juez a favor de uno de los
cényuges, siempre que éste haya manifestado de algin modo y
durante el proceso hechos determinados referidos a su condicion de
cényuge mas perjudicado y haya presentado medios probatorios.

El Tribunal Constitucional resuelve el pedido de amparo que
interpuso el conyuge demandante sefialando que los jueces de
familia han transgredido el principio de congruencia y el derecho
de defensa porque han fijado discrecionalmente una indemnizacion
a favor de un aparente cényuge perjudicado, razon fundada en que
durante el proceso no se mostré hechos concretos que manifiesten
dafios y perjuicios en su contra. Es importante, indicar que el
Tribunal Constitucional, para resolver este recurso de agravio
constitucional, adopté el Fundamento 80 del Tercer Pleno
Casatorio, que exige a todo juez de familia analizar la
indemnizacién por dafios y perjuicios sobre la base de hechos
concretos que causen perjuicios en uno de los conyuges, como
consecuencia de la separacion de hecho; asimismo complementa su
decision juridica con un elemento que no habia sido previsto en el
Tercer Pleno Casatorio, indicando que no procede fijar una
indemnizacién por dafios y perjuicios al supuesto conyuge
perjudicado cuando éste no se apersond al juicio, ni declar6 durante
el proceso hechos objetivos que impliquen menoscabo o dafios en
su persona. Sin embargo, no se puede afirmar que habido una
disposiciéon arbitraria de los jueces de familia, por ordenar el pago
de una indemnizacion, porque si existen hechos concretos de dafio,
como el contravenir el deber de fidelidad, que determina un dafio
moral y emocional; ademés de ello, en la Audiencia de
Conciliacidn, se fijo como cuarto punto controvertido determinar si
existe 0 no un conyuge perjudicado, en consecuencia, fijar la
respectiva indemnizacion.
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