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¢INDEMNIZACION PRUDENCIAL Y EQUITATIVA?: A prop6sito de una

sentencia de divorcio, Casacion 3679-2011-Lima-Norte.
Rosario de la Fuente y Hontafion*
l. INTRODUCCION

La ley que introdujo la causal de divorcio por separacion de hecho en nuestro pais,
la Ley 27495, ha cumplido 12 afios de vigencia, y tuvo como finalidad que se pudiera
conseguir el divorcio, previa separacion de hecho de uno de los conyuges, por mas de dos
afios, cuando no hay hijos o son mayores de edad, y por mas de cuatro afios cuando hay
hijos menores. Si bien, la razén principal aducida por los legisladores, fue la de que
convenia resolver un problema social surgido entre dos personas que, a pesar del tiempo de
separacion, no tenian la posibilidad legal de divorciarse, es por lo que se acude a esta figura
que llamaran, divorcio-remedio, en contraposicion al divorcio-sancion, pero considero que
estamos lejos de conseguir el objetivo, y que por el contrario el problema se ha agudizado.

Para mi, y para otros juristas’, esta causal de divorcio nos sitlia, ante una forma moderna de

* Profesora Ordinaria de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura. Area de Derecho romano y
Derecho civil.

L Cfr. D’Ors, A. (1999), Nueva introduccién al estudio del derecho, Madrid: Civitas, pp. 58 y ss., 151 y ss.;
id, (2001)%, Derecho y sentido comdn. Siete lecciones de derecho natural como limite al Derecho positivo,
Madrid: Civitas, pp.23, 42, 143 y ss.; cfr. Adame Goddard, J., (1993), “ el Derecho a contraer un matrimonio
indisoluble”, Ponencia presentada en el Foro Estatal de Derecho de Familia, organizado por el Congreso del
Estado de Juanajuato, en la Universidad de Celaya, 15 de mayo, México, pp.11 a 20. En un pais, como es el
de México, con un alto indice de divorcios, el autor hace una interesante propuesta: “En esta perspectiva me
he atrevido a presentar esta propuesta de reforma, cuya filosofia central es la libertad de comprometerse de
por vida, de vivir la vida como servicio a la persona del conyuge y a las personas de los hijos. Nada hay mas
grande en la vida que la persona humana, ningln valor juridico la sobrepasa; por eso no hay mejor servicio
que el comprometerse de por vida con una persona, que es mucho mas que una causa o un ideal. ;Por qué esa
voluntad irrestricta de comprometerse con la esposa o el esposo no ha de tener efectos juridicos, si los tiene
una voluntad menos exigente? ;Por qué lo mas no puede lo menos? ¢Por qué la ley civil me permite hacer una
promesa irrevocable de venta, constituir un usufructo vitalicio, convenir un arrendamiento por mas de cien
afios (mas de una vida) o donar irrevocablemente y sin carga los bienes mas preciados y no permite que sea
valida una entrega vitalicia a otra persona?”

3

@ @@@ Esta obra esta bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Peru

SECEECEN No olvide citar esta obra.



¢INDEMNIZACION PRUDENCIAL Y EQUITATIVA?: A propésito de una sentencia de divorcio. [P] RH1JA
Casacién 3679-2011-Lima-Norte

repudio.

La realidad es que el incremento de divorcios en el Peri ha ido creciendo
sobremanera, asi lo demuestran las estadisticas proporcionadas por el INEI?, lo que
conlleva a una desestabilizacion social, al ser la familia la base y fundamento de la sociedad
fundada en el matrimonio, porque desaparece éste como institucion (al hacer disoluble el
matrimonio, y los fines del matrimonio exigen esa permanencia), por la negativa
repercusion en los ex-cényuges, en los hijos, y en los otros parientes de las respectivas
familias de los cényuges, que como bien sabemos, entre ellos se ha establecido el
parentesco de afinidad.

La mencionada ley se promulgé el dia 7 de julio del 2001, que coincide con la
misma fecha, pura coincidencia, en que se introdujo el divorcio en Espafia, el 7 de julio de
1981, hace ya 32 afios y que fue conocida, asf lo expresa Lacruz Berdejo®, como la “Ley
del divorcio” para sus devotos, y la “Ley San Fermin” (recordemos que ese dia se celebran
las fiestas del santo y patrono navarro), “para los escépticos y aguafiestas: en todo caso,

pensando también éstos en el divorcio, que parece ser el aspecto mas taquillero del asunto”.

Mas cercana, se han cumplido dos afios, es la fecha del Tercer Pleno Casatorio civil,
del 2011, que fue necesario debido a las contradicciones y discrepancias, orientaciones

diferentes, dadas en las sentencias emanadas del Poder Judicial (entre ellas, la Cas. No. 208

2 Pueden revisarse las estadisticas oficiales de los Matrimonios y Divorcios en la pagina oficial del INEI, en
un reciente documento de junio del 2013:
http://www.inei.gob.pe/biblioineipub/bancopub/Est/Lib1081/libro.pdf . A nivel nacional, se celebraron 97

mil 693 matrimonios en el afio 2011, observandose un aumento de 15

mil 650 (19,1%) respecto al afio 2010. Y en el extranjero se registraron 1,030 matrimonios. Sobre la base
proporcionada por RENIEC al 30 de octubre del 2012, los divorcios en el pais, en el 2011, fueron: 5,625 y de
este total el 31.7 % pertenecen a Lima. A lo que habria que sumar 72 divorcios generados en el extranjero (un
total de 5,697). El 57,8% de los divorcios inscritos se tramitaron en los departamentos que conforman la
region Costa, una tercera parte, 33,8%, se inscribi6 en los departamentos de la Sierra y el 8,4% en la Selva. A
nivel Departamental, los divorcios inscritos fueron Lima, La Libertad, Ancash y Arequipa con valores que
oscilan entre 400 y 1 mil 781 divorcios. Lo que supone un porcentaje de Divorcios del 5.77% (casi un 6%), a
mi parecer, bastante elevado, cuando no tendria que llegar ni al 1%; y si cogemos otra fecha anterior al 2001,
p.ej. el afio 1997, se ha registrado e informado al INEI un total de 2,451 divorcios, a nivel nacional, siendo el
departamento de Lima, el que registra el mayor nimero 2,007 (81.8%) y en Tacna solamente un divorcio.
Vemos que la cifra es menor que en la actualidad.

* Lacruz Berdejo, J.L. (1994)?, (coord.), Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo 1V del Libro primero
del COdIgO CiV", Madrid: Civitas, pp.11-12
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— 2004 - Piura; Cas. No. 2003 — 1284 — 00 — 1SC; Cas. No. 2178 — 2005 - Lima). En los
mencionados casos, el criterio no es uniforme, se habla de la indemnizacion por el dafio
personal o por el dafio moral, o bien la existencia del nexo causal entre la separacion de
hecho y el dafio causado, o0 no es atendible la indemnizacion al no sefialarse quien sea el
cényuge perjudicado o bien ésta no haya sido solicitada. Los juristas peruanos se han ido
pronunciando acerca de los aciertos y desaciertos ocasionados, tanto en la préactica

jurisprudencial como en la doctrina®.

Como es bien sabido, la Constitucion peruana, acoge dos principios fundamentales:
1) el de proteccién de la familia y 2) el de proteccion del matrimonio. Si bien, no da una
definicién de familia, en su art. 6, donde hay una referencia a los deberes de los padres e
hijos, parece que ha tomado en cuenta como modelo principal el de la familia nuclear, sin
que queden desprotegidos los demas modelo familiares. Igualmente, en concordancia con el
principio de promocion del matrimonio, se interpreta, que la proteccion a la familia alcanza
tanto a la de origen matrimonial como extramatrimonial. Asimismo, reconoce a la familia
como una institucion natural y fundamental -no es una creacion del Derecho-, sino que el
legislador recoge esta realidad y la regula. Conforme al art. 4, se debe promover y
favorecer la celebracion del matrimonio, asi como su conservacion o convalidacion. Sin
embargo, a rengléon seguido, el principio queda desvirtuado al admitir la disolucion y la
regulacion del divorcio. Es bien cierto que, la indisolubilidad, queda a criterio de cada
uno, pero es un hecho constatable, que en la actualidad es muy sencillo disolver un

matrimonio plenamente valido.

Teniendo en cuenta lo dicho lineas arriba, me interesa destacar dos temas
relevantes: el primero, es el del principio de irretroactividad de la ley, consagrado en
nuestra Constitucion, art. 103, y recogido en el art. 111 del Titulo preliminar del Cédigo y el

segundo, es el del principio de Derecho civil, que deriva del principio de la buena fe, en

* Entre otros, cfr. Alfaro Valverde, L. (2011), La indemnizacién en la separacion de hecho, Lima: Gaceta
Juridica; Placido, A., (2003), “La separacion de hecho: ¢Divorcio-culpa o divorcio- remedio?”, en Dialogo
con la Jurisprudencia, Afio 9, N° 55, abril. Lima: Gaceta Juridica. También en http://dike.pucp.edu.pe ; cfr.
Cardenas Rodriguez, L, (2012), “Separacion de hecho. A un afio del Tercer pleno Casatorio civil”, en Dialogo
con la Jurisprudencia, n° 165, Lima: Gaceta Juridica, pp. 355-361
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cuanto que “ninguno de los cdnyuges puede fundar su demanda en hecho propio”, recogido
en el art. 335 del Cddigo civil, y que ambos principios son negados por la Ley 27495. En el
primero de ellos, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han asumido posturas distintas,
en cuanto a que, en algunos supuestos se mantenga vigente y en otros, se cumpla la
excepcion. Asi, el profesor Alex Placido®, en el comentario a la primera sentencia casatoria
fundada al amparo de la mencionada ley, afirma que: “no obstante, la sugerencia de una
prohibida aplicacion retroactiva de la norma debe ser descartada por cuanto no se esta
frente a hechos, situaciones o relaciones juridicas que hubieren consumado sus
consecuencias con anterioridad a la dacion de la norma. Por el contrario, la evidencia de la
continuidad de tales consecuencias durante la existencia de la norma, demuestra que se esta
frente a un caso de aplicacién inmediata de la ley”. En el mismo sentido, se pronuncia el
profesor Juan Espinoza, cuando afirma que “cuando se trata de la aplicacion de la Ley
27495, los juzgadores deben ir mas alla de la comodidad de aplicar el mandato
constitucional de irretroactividad de la ley, y por el contrario deben dar respuestas para
efectos de superar situaciones injustas e ineficientes a nivel social.de la vulneracion del

principio de irretroactividad de la ley”®

. Si bien respeto las opiniones de los mencionados
juristas, mi postura es otra, creo que debe mantenerse el principio constitucional: La nueva

ley so6lo se aplica a los actos o situaciones que se creen a partir de ella.

Si bien es cierto que, cuando el legislador promulga la ley en el afio 2001, era un
hecho constatable, que existia un buen nimero de matrimonios rotos de facto, y que no

habian llegado a los tribunales por la via de pretender una de las causales ya previstas en el

> Cfr. Placido, A., (2003), “La separacion de hecho: ¢divorcio-culpa o divorcio-remedio?” ...o.c., p. 15

® Espinoza Espinoza, J. (2005), Los Principios contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano
de 1984,2 Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, pp. 153-154. El autor para
reafirmar su posicion, argumenta que: “Considerar que los problemas sociales pueden superarse con el
principio de irretroactividad de la ley seria "(...) tan absurdo como si, al remontarnos a la época en la cual
Ramon Castilla mediante ley abolid la esclavitud, se hubiera entendido que ésta era sélo aplicable a los hijos
de esclavos nacidos con posterioridad a la publicacion de ésta. Esto es justamente lo que se quiere evitar
cuando se dicta una ley que elimina una situacién que genera un conflicto social, dandole una aplicacion
retroactiva. (...)”. Me parece que las circunstancias y los hechos ocurridos, son completamente disimiles,
porque en el Decreto del 3 de diciembre de 1854, que dice asi: “Articulo Unico: Los varones y las mujeres
tenidas hasta ahora en el Per( por esclavos o por siervos libertos, sean que su condicién provenga de haber
sido enajenados como tales o de haber nacido de vientres esclavos, sea que de cualquier modo se hallen
sujetos a servidumbre perpetua o temporal; todos, sin distincion de edad, son desde hoy para siempre
enteramente libres.”, se otorga una libertad absoluta a las personas que carecian de ella, a golpe de Decreto,
sin necesidad de tener que iniciar un proceso judicial, como es el caso de la Ley que estamos analizando. Es
obvio, la aplicacién inmediata del mismo, no se indica ningln plazo legal minimo, que deba tenerse en cuenta
para alcanzar la libertad.



Rosario de la Fuente-Hontaidn P[RH UA

Cddigo civil, art. 333, inc. 1 a 11), me parece que a esas parejas se les dio un tiempo
prudencial, los dos afios en caso de que no tuvieran hijos menores o ya mayores de edad, o
cuatro afios para el caso de los hijos menores, para reconsiderar un posible
restablecimiento del matrimonio, o en definitiva un rompimiento definitivo del mismo, por
el divorcio. En el campo jurisprudencial, y en mi opinion, con muy buen criterio, varias
sentencias no admitieron las demandas de divorcio por separacion de hecho, al no haberse
cumplido el requisito del tiempo establecido por la ley. Entre ellas podemos destacar las

siguientes:

1) Casacion 1720-03-JUNIN, donde el Juez destaca que “sélo a partir de la
entrada en vigencia de la ley 27495 (desde el dia ocho de julio del dos mil
uno) que cred la causal de separacion de hecho se puede acumular el plazo
de separacion de hecho de dos afios que peticiona el actor, no pudiendo
sumarse el tiempo de separacidn anterior a la vigencia de la ley” y que en
“el caso de autos, las instancias de mérito han declarado la improcedencia
de la demanda basado en que no resulta de aplicacién la Primera
Disposicion Transitoria de la Ley numero veintisiete mil cuatrocientos
noventicinco que dice que la ley se aplica inclusive a las separaciones de
hecho existentes al momento de su entrada en vigencia (...) debido a que
ello se contrapone con lo expresamente normado en la Constitucion
Politica del Estado, y en aplicacion del control difuso del que se
encuentran facultados los juzgadores, concluyen que solo a partir del de la
entrada en vigencia del citado cuerpo normativo se puede acumular el
plazo de separacion de hecho de dos afios que peticiona el actor..."

2) Sentencia n° 279-2005-SJFH-CSJJU/PJ, de 27 de octubre del 2005, de
Huancayo: “pues las leyes se dictan para prever situaciones futuras pero
no para imponer a hecho ya producidos, como ocurre en el caso de autos
en el que la apoderada de la autora afirma que la separacion de hecho ha
ocurrido desde el afio 1995, es decir con anterioridad de la entrada en
vigencia de la ley; siendo asi y con arreglo a lo dispuesto, debemos sefialar

que desde la fecha de interposicion de la demanda, esto es el seis de julio
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del dos mil cuatro, no has transcurrido los cuatro afios que franquea la
norma, ya que existe un hijo menor de edad (...);

3) Sentencia n° 309-2005-SJFH-CSJJU/PJ, DEL 25 de noviembre del 2005,
de Huancayo: (...) “como ocurre en el caso de autos que el actor afirma
que la separacién ha ocurrido desde el afio 1992 lo cual es corroborado por
la propia demandante, es decir, con anterioridad de la entrada en vigencia
de la ley (...); debemos sefialar que desde la fecha de la interposicién de la
demanda, esto es, el doce de noviembre del afio dos mil cuatro, no han
transcurrido los cuatro afios que franquea la norma, ya que a la

interposicion de la demanda existe un hijo menor de edad (...)

Por el contrario, los jueces supremos aplican un criterio distinto en la Casacién
1618-2004 ICA, Lima, del 17 de mayo del 2006, y se apartan del principio en cuanto
sefialan que si bien: " (...) desde el momento de la dacion de la ley hasta la fecha en que se
interpone la demanda s6lo habian transcurrido nueve meses y no los dos afios que exige la
ley Para el Divorcio por Separacion de hecho (...), no debe entenderse que el coémputo de
los afios de separacion entre los conyuges, como producto de la aplicacion inmediata de la
Ley 27495, pueda dar lugar a que se considere que aquella se esta aplicando
retroactivamente, pues dicho plazo constituye s6lo un parametro minimo fijado por la ley
para determinar la relevancia de la separacion fisica; por lo tanto, es irrelevante cuestionar
si la separacion de hecho tuvo lugar antes o durante la vigencia de la Ley 27495, la que sélo
regula el divorcio conyugal como consecuencia de esa separacion; de tal suerte que dicho

computo tampoco contradice el principio de irretroactividad de la Ley...".

Personalmente pienso que debe quedar sentado este principio de irretroactividad de
las leyes, como un principio de prudencia legislativa y de seguridad juridica, pues los
destinatarios de la norma deben saber cudl es la norma vigente y cuéles serén los efectos
juridicos de sus actos. De lo contrario se nos aplicarian normas de cuya existencia no

tuvimos conocimiento.

En cuanto al segundo tema de la teoria de los hechos propios, la Ley 27495

establece que: “En estos casos no serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 335”. El
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mencionado articulo regula el principio de que: "Ninguno de los conyuges puede fundar la
demanda en hecho propio”. Se trata de no aplicar un principio universal, podemos decir
ahora global’, que se formula de la siguiente manera: Venire contra propium factum nulli
conceditur (a nadie se permite ir contra sus propios actos), recogido ya en el Digesto,
Ulpiano, 1.7.25 pr, y en Az06n, Brocardica, rubrica 10 fol. 33, y que es una concrecion del
principio de buena fe, fundamental en toda relacion juridica y que actia como limite al
ejercicio de los derechos subjetivos. Es un principio porque deriva del principio de la buena
fe®, que se apoya en la fides entendida como una posicién de confianza, que exige el
cumplimiento exacto de la palabra dada. Y la bona fides, predecesora del actual principio
de buena fe, es un concepto juridico que estuvo presente en los ambitos del Derecho
patrimonial romano.

En el Tercer Pleno Casatorio® se dice que “nuestro Cédigo Civil, con la
modificatoria introducida por la Ley 27495, reconoce un sistema de disolucién del vinculo
matrimonial mixto y complejo, al regular tanto causales inculpatorias como causales no
inculpatorias, configurando el divorcio sancién y el divorcio remedio”, considerando a éste
ultimo como “aquél en el que el juzgador se limita a verificar la separacion de los conyuges
sin necesidad de que sean tipificadas conductas culpables imputables a alguno de ellos”. En
este sentido discrepo de ésta afirmacion, porque si uno de los cényuges, el que
generalmente inicia el divorcio, abandona el hogar incumpliendo con los deberes derivados
del compromiso matrimonial, en esa conducta si podemos apreciar una infraccion o
culpabilidad porque se aparta de ese principio fundamental, de la buena fe, base de todos
los contratos o actos juridicos, y el matrimonio, ya lo dijimos, desde que se regulé el
divorcio, es un contrato. Incluso considero que, ese abandono puede configurar un ilicito
civil que, como es bien sabido, el acto ilicito es contrario al Derecho Objetivo y el
Ordenamiento no lo quiere, lo prohibe, pero lo ha de soportar cuando de facto se produce y
también le atribuye efectos. El acto ilicito al ir contra la norma con la que el Derecho

" Cfr. Domingo, R. (coord.), (2006), Principios de Derecho global. 1000 reglas y aforismos juridicos
comentados, Navarra, Espafia: Thomson-Aranzadi, donde se analiza este principio, en correspondencia con
otros que también se estudian en la misma obra, como el de : Optione facta, ius eligendi consumitur, o el de
Non potest quis venire contra errorem proprium, pp. 418-419.

8 Nérr, Dieter, (1996), La fides en el Derecho internacional romano, trad. de Rafael Domingo,
Madrid, pp. 61 ss.

% Cfr. N°20 y N° 23 del Tercer Pleno Casatorio civil.
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protege algo, se dice que es antijuridico o que viola aquella norma, ésta resulta infringida
si- en perjuicio de lo protegido- se realiza lo que el Derecho dispone que no se haga. Es
decir, después de disponer la proteccion de algo, se sienta la hipotesis de que ese algo se
ataque, y para el caso de que se haga, se establece una sancion, y en ese sentido el acto
ilicito es una acto que se adapta al derecho, es decir retne los requisitos que éste ha previsto

para que la sancion se aplique.

Por ello, el conyuge que solicita el divorcio por la causal de la separacion de hecho,
debe indemnizar (una indemnizacién equitativa) al conyuge al que el juzgador considere
perjudicado, en aplicacion del art. 345-A, porque le ha causado un dafio, o debe proceder la

I*°. EI fundamento de indemnizar

adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyuga
no depende de la voluntad de la partes, se encuentra en el principio que prohibe a todos

causar un dafio a sus semejantes.

No quedaria, por tanto, esta causal de divorcio en la clasificacion de divorcio
remedio, sino de divorcio sancién. En esta misma linea, recientemente, Tantalean Odar?,
discrepa de la sentencia recaida en el Tercer Pleno casatorio civil y ha planteado que la
separacion de hecho “se trata de un supuesto de divorcio sancién, porque si no hubiera
responsable no se podria establecer una indemnizacion, ni la pérdida de gananciales, ni la
de los derechos hereditarios”. El conyuge que ha abandonado el hogar asume una
responsabilidad derivada del incumplimiento de los deberes matrimoniales, que no sera
una responsabilidad extracontractual, porque se supone que en ese supuesto, se causa un
dafio a una persona con la que no ha habido ninguna relacion, que no estaba ligada con ella,

cosa que no ocurre en nuestro caso al haberse establecido una uniéon conyugal.

10 Es interesante en esta materia el articulo de Leén, L. L, (2007) “j30,000 délares por dafios morales
en un divorcio! De cdmo el “dafio al proyecto de vida” continda inflando peligrosamente los resarcimientos”,
en Diélogo con la Jurisprudencia n° 104, mayo, pp. 77-87, donde recoge el enfoque de la doctrina italiana y la
jurisprudencia de la Corte di Cassazione de ese pais, p. 84: “(...) el hecho de que el comportamiento de un
cényuge constituya causa de la separacion o del divorcio no descarta que ello pueda configurar un ilicito civil

(...)".
11 Cfr. Tantaledn Odar, R.M, (2013), “Algunas cuestiones “periféricas” en el Tercer Pleno casatorio
civil”, en Dialogo con la Jurisprudencia, Tomo 176, n°6, Mes 5.
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Il. SENTENCIA DEL 15 DE ENERO DEL 2013 DIVORCIO POR SEPARACION
DE HECHO

CSJR/SCP - 15/01/2013, Lima - J. L. Llontop Saldafa c. M. V. Contreras Saavedra
Casacion Nro. 3679-2011-Lima Norte

Lima, quince de enero de dos mil trece.-
LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA: vista la causa numero tres mil— dos mil once, en audiencia publica llevada a
cabo en [a fecha, y producida la votacion con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia:
I. ASUNTO:
En el proceso de divorcio por la causal de separacion de hecho nimero tres mil seiscientos
setenta y nueve — dos mil once, se ha interpuesto recurso de casacion mediante escrito
obrante a fojas cuatrocientos por la demandada Mariza Violeta Contreras Saavedra, contra
la sentencia de vista obrante a fojas trescientos setenta y seis, su fecha tres de junio de dos
mil once, que confirmando la apelada de fojas trescientos veintitrés, su fecha dos de
noviembre de dos mil diez, declara fundada la demanda interpuesta por José Leonidas
Llontop Saldafia; en consecuencia, divorciados a ambos conyuges, disuelta la sociedad de
gananciales , ordena el cese de la obligacion alimentaria entre ambos conyuges y fija en
cuatro mil nuevos soles el monto indemnizatorio que pagar el demandante por el dafio al
proyecto de vida a favor de la demandada.
Il ANTECEDENTES
DEMANDA
Por escrito de fojas quince, José Leonidas Llontop Saldafia, demanda a su conyuge Mariza
Violeta Contreras Saavedra, solicitando el divorcio por la causal de separacion de hecho,
asi como la disolucion del vinculo matrimonial, alega que contrajo matrimonio con la
demandada el veintitrés de setiembre de mil novecientos setenta y seis por ante la
Municipalidad Distrital de Puente Piedra, procreando tres hijos, actualmente mayores de
edad. Durante los primeros afios de su matrimonio todo era armonia, luego de un tiempo
por el cambio de caracter de la demandada su relacién se tornd insoportable, y debido al

comportamiento de su esposa desde el afio dos mil uno ya no hacen vida en comin.
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REBELDIA
Por su parte, la demandada Mariza Violeta Contreras Saavedra es declarada en rebeldia

mediante resolucion de fojas ciento tres, su fecha cuatro de mayo de dos mil siete.
PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Mediante resolucion expedida en la diligencia de audiencia Unica de fojas ciento doce, su
fecha veinte de junio de dos mil siete, se declare saneado el proceso y se fije los puntos
controvertidos:

a) Establecer si procede el divorcio por la causal de separacion de hecho para un periodo

ininterrumpido de mas de dos afios, entre ambos cényuges.

b) Establecer que durante el matrimonio, ambos conyuges adquirieron un inmueble en la
calle Ventura nimero ochocientos noventa y tres, en la urbanizacién San German en el

distrito de San Martin de Porres.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Culminado el tramite correspondiente, el Juez mediante resolucién de trescientos veintitres,
su fecha dos de noviembre de dos mil diez, dicta sentencia declarando fundada la demanda
de divorcio por la causal de separacién de hecho; en consecuencia, declararon
juridicamente divorciados ambos conyuges, disuelto el vinculo matrimonial, fenecida la
sociedad de gananciales, dispone el cese de la obligacion alimenticia y fija en cuatro mil
nuevos soles el monto indemnizatorio por el dafio al proyecto de vida de la demandada.
Dicha decision se sustenta en que el accionante ha demostrado que se ha encontrado
separado de hecho de su conyuge desde el afio dos mil uno; en relacion a la indemnizacién
solicitada se encuentra acreditado que la demandada sufre de enfermedad renal cronica
desde el afio dos mil siendo hospitalizada en maultiples oportunidades, lo que permite
determinar que es la conyuge perjudicada al haber sido afectado su proyecto de vida. En
relacion al bien inmueble adquirido por ambos corresponde que sea considerado en la

separacion de bienes gananciales, disponiendo el cese de la obligacion alimentaria entre los
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cényuges.
RECURSO DE APELACION DE LA DEMANDADA
Argumenta lo siguiente:

- No se ha tomado en cuenta la grave situacion econémica en que se encuentra y al no
haberse fijado una pension de por vida, le esta perjudicando su derecho alimenticio, ya que
por su edad y el deterioro de su salud se le hace imposible conseguir algtn tipo de trabajo.

- Respecto al monto de la indemnizacion es exiguo, por lo que considera debe
incrementarse hasta por la suma de cien mil nuevos soles por el dafio causado por el

demandante hacia su persona.
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Elevados los autos a la Sala Superior en mérito del recurso de apelacion interpuesto por la
cényuge demandada Mariza Violeta Contreras Saavedra, se expide la sentencia de vista de
fojas trescientos setenta y s [sic] del trece de junio de dos mil once, confirmando la apelada,
en extremo que resuelve el cese de la obligacion alimentaria entre ambos cényuges y el
monto de la indemnizacion a favor de la conyuge perjudicada, integrandola declara
fenecida la sociedad de gananciales a partir del afio dos mil uno, por considerar el Ad quem
que no hacen vida en comdn desde el afio dos mil uno: en relacion a la obligacion
alimentaria, la demandada no la ha solicitado durante la etapa postulatoria, y en cuanto al
monto de la indemnizacion, precisa que dicho monto ha sido fijado razonablemente por el

A quo.
[11. RECURSO DE CASACION DE LA DEMANDA:

La demandada Mariza Violeta Contreras Saavedra, mediante escrito de fojas
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cuatrocientos, ha interpuesto recurso de casacion contra la sentencia de vista emitida por la
Sala Superior.

Esta Sala Suprema, segun resolucién de fecha catorce de noviembre de dos mil
once, obrante a fojas veinticuatro del cuaderno respectivo, ha declarado procedente el

recurso de casacion por las infracciones normativas sustantivas siguientes:

a) Infracciéon normativa del articulo 350° del Cédigo Civil (que regula los efectos del
divorcio respecto a los conyuges); pues la recurrente indica que, la Sala Superior se ha
limitado en sefalar que la parte demandada no ha solicitado alimentos durante la etapa
postulatoria, no resultando atendible que durante la etapa impugnatoria formula una
pretension al proceso como la de solicitar una pension alimenticia a su favor, obviando e
inaplicando lo sefialado en el articulo 350" De otra lado, la recurrente alega que, ha
demostrado cabalmente que tiene un tratamiento médico de por vida, debido a un
transplante de rifidn que la obliga a un tratamiento de hemodialisis semanalmente ante el
Seguro Social, por ella se la dejaria en desamparo, pues al perder los alimentos perderia el

derecho al tratamiento llevandola inexorablemente a la muerte.

b) Infraccion normativa del articulo 345°-A del Codigo Civil (que regula la indemnizacion
del cényuge que resulte perjudicado con la separacién): manifiesta la recurrente que, el
monto indemnizatorio de cuatro mil nuevos soles fijado a su favor en la sentencia de vista,
resulta infima para el dafio que ha sufrido, si se tiene en cuenta el estado de salud
demostrado en la secuela del proceso; asimismo, sefiala que esa norma debe ser interpretada
a tenor del articulo 1984 del Cddigo Civil, que regula la indemnizacién por dafio moral,

siendo que en autos se ha acreditado que necesita un tratamiento de por vida.
IV. CUESTION JURIDICA EN DEBATE:

En el presente caso, la cuestion juridica en debate consiste en determinar si el
conyuge demandante se encuentra obligado a otorgar al conyuge demandado una pension
alimenticia no obstante haberse declarado la disolucién del vinculo matrimonial; asimismo,

si corresponde ordenar se aumente la indemnizacion fijada de acuerdo con el articulo 345-
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A del Cddigo Civil.
V. FUNDAMENTOS
OBLIGACION ALIMENTARIA ENTRE LOS CONYUGES

1. Es del caso sefialar que el articulo 350 del Cddigo Civil, cuya infraccion normativa
denuncia la recurrente, preceptia lo siguiente: ““Por el divorcio cesa la obligacion
alimenticia entre marido y mujer. Si se declara el divorcio por la culpa de uno de los
conyuges y el otro careciere de bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere
imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le
asistira una pension alimenticia no mayor de la tercera parte de la renta de aquel. El
exconyuge puede, por causas graves pedir la capitalizacion de la pension alimenticia y la
entrega del capital correspondiente. El indigente debe ser socorrido por su ex conyuge
aungue hubiese dado motivos para el divorcio. Las obligaciones a que se refiere este
articulo cesan automaticamente si el alimentista contrae nuevas nupcias. Cuando
desaparece el estado de necesidad, el obligado puede demandar la exoneracion y en su
caso el reembolso™, en tal sentido este dispositivo legal establece como regla general que el
divorcio pone fin a la obligacién alimenticia existente entre los conyuges, constituyendo
excepciones a dicha regla los supuestos contenidos en el segundo y cuarto parrafo de la

norma acotada.

2. Respecto del derecho de alimentos, el autor nacional, Wilvelder Zavaleta Carruitero
sefiala que: “(...) declarado el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el otro careciera
de bienes propios o de gananciales suficientes o estuviese conyuges y el otro careciera de
bienes propios o de gananciales suficientes o estuviese imposibilitado de trabajar o de
subvenir a sus necesidades, el juez le asignara una pension alimenticia que no exceda de la
tercera parte de la renta del obligado (hombre y mujer); y autoriza, cuando hay
circunstancias graves, al alimentista para pedir la capitalizacion de la pension y la entre

correspondiente (...) El conyuge indigente debera ser socorrido por su ex consorte hubiese

15

@ @@@ Esta obra esta bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Peru

SECEECEN No olvide citar esta obra.



¢INDEMNIZACION PRUDENCIAL Y EQUITATIVA?: A propésito de una sentencia de divorcio. P]RHTJA
Casacién 3679-2011-Lima-Norte

dado motivo para el divorcio”.

3. Asimismo, el maestro Cornejo Chavez sostiene que se trata de un derecho personalisimo,
porque esta dirigido a garantizar la subsistencia del titular del derecho en cuanto subsista el
estado de necesidad, ademas este derecho no puede ser objeto de transferencia intervivos ni

de transmisidn mortis causa.

4. A su vez el jurista Varsi Rospigliosi sefiala que la naturaleza juridica de la prestacion de
alimentos es por su esencia una obligacion natural antes que un negocio juridico

propiamente dicho.

5. Se advierte del segundo parrafo del articulo 350 del Cddigo Civil, que Unicamente puede
solicitar la asignacion de una pension alimenticia, el conyuge inocente, mas no el culpable,
siempre que acredite que carece de bienes propios o de gananciales suficientes, se

encuentre imposibilitado de trabajar o de cubrir sus propias necesidades.

6. En el caso de autos, las instancias de mérito han determinado que a la demandante no le
corresponde se le otorgue la pension alimenticia, en tanto no ha demostrado que se
encuentre en alguno de los supuestos contemplados en el citado articulo 350 del Cddigo
sustantivo, pues si bien es cierto que alega que padece insuficiencia renal cronica, no ha
demostrado que se encuentre imposibilitada de trabajar o de cubrir sus propias necesidades;
también lo es que a la fecha cuenta con tres hijos mayores de edad que tienen la obligacion
de asistir a sus padres; mas aun si se ha ordenado la liquidacion de los gananciales, no
habiéndose probado que estos sean insuficientes; en ese orden de ideas arribar a una
conclusion distinta significaria valorar nuevamente el caudal probatorio, fin ajeno al debate
casatorio que es iure; consideraciones por las causales se concluye que en el presente caso
no se ha incurrido en la infraccion de la norma sustantiva denunciada; por lo que este

extremo del recurso deviene en infundado.
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INDEMNIZACION AL CONYUGE PERJUDICADO

7. Que, el articulo 345°-A del Codigo Civil sefiala: "Para invocar el supuesto del inciso 12
del articulo 333 el demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo
acuerdo. El juez velara por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado
por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una indemnizacion
por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de
la sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder. Son aplicables a favor del conyuge que resulte méas perjudicado por la
separacién de hecho, las disposiciones contenida en los articulos 323, 324, 342 343, 351y

352°, en cuanto sean pertinentes".

8. Que, deben analizarse las razones que han dado lugar a la causal de separacién de hecho.
En efecto, los legisladores al momento de redactar esta norma tuvieron en cuenta que su
finalidad era resolver un problema social, cual consistia en dejar de mantener la ficcion de
una relacién conyugal, la cual producia dafios a las partes quienes tendrian la posibilidad de
rehacer sentimentalmente su vida o formalizar sus nuevas relaciones de pareja. Por ende, al
igual que toda norma legal el fin Gltimo de los legisladores fue el procurar resolver el
problema social surgido entre dos personas que, a pesar del tiempo de separacién, no tenian
posibilidad legal de separarse y divorciarse, bajo las estrictas causales del divorcio, propias
de un sistema juridico absolutamente protector del matrimonio: que es en esas
circunstancias se que dicta la norma que instituye como causal de divorcio la separacion de
hecho, convirtiendo nuestro sistema o modelo de divorcio sancion, en un sistema o modelo
plurimodal en donde también se insertan causales propias del sistema o modelo del divorcio

remedio.

9. Que, las sentencias de mérito han fijado una indemnizacion cuyo monto la demandada lo

considera infimo.
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10. Que, esta Sala Suprema ha establecido en reiteradas sentencias casatorias el criterio de
que el Juez estd en la obligacion de fijar, de oficio, una indemnizaciéon por dafios y
perjuicios, cuando de la apreciacion de los medios probatorios llegue a la conclusién de la
existencia de un cényuge perjudicado con la separacion e, incluso, esta propia Corte
Suprema, ante dicha situacion, ha actuado de manera prudencial, estableciendo una

indemnizacién a favor del conyuge perjudicado.

11. En tal virtud, examinada la resolucién recurrida, se llega a la conclusién de que el
criterio adoptado par las instancias de mérito en el presente caso, cumple con las exigencias
establecidas en la jurisprudencia vinculante al fijar una indemnizacion a favor de la
consecuencia, esta Sala Casatoria considera que este extremo del recurso extraordinario

también debe ser desestimado.
V1. DECISION
En aplicacion del articulo 397° del Cddigo Procesal Civil:

Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto par Mariza Violeta Contreras
Saavedra a fojas cuatrocientos; en consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista de
fecha tres de junio de dos mi once, obrante a fojas trescientos setenta y seis, expedida par la

Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte.

DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”,
bajo responsabilidad; en los seguidos por José Leonidas-, Llontop Saldafia con Maria
Violeta Contreras Saavedra sobre divorcio por la causal de separacion de hecho; y los

devolvieron. Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Almenara Bryson,

SS./ALMENARA BRYSON/RODRIGUEZ MENDOZA/HUAMANI
LLAMAS/ESTRELLA CAMA/CALDERON CASTILLO

18



Rosario de la Fuente-Hontaidn P[RH UA

Il. COMENTARIO

A) Los esposos Mariza Violeta Contreras Saavedra y José Leonidas Llontop Saldafia,
contrajeron matrimonio el dia 23 de setiembre de 1976, en la Municipalidad distrital
de Puente Piedra, tuvieron tres hijos, en la actualidad mayores de edad. Después de 25
afios de matrimonio, en el 2001, se separaran.

El marido inicia el proceso de divorcio, y la Sentencia de Primera instancia, de 2 de

noviembre de 2010, declara fundada la demanda, en consecuencia:
a. Divorciados ambos conyuges;
b. Disuelto el vinculo matrimonial;
c. Fenecida la sociedad de gananciales
d. Cese de la obligacion alimenticia
e. Se fija la indemnizacion, “por el dafio al proyecto de vida de la
demandada” en 4 mil soles.

La esposa apela la sentencia: a) no se ha tenido en cuenta la precaria situacion
econdémica en la que se encuentra, y al no contar con una pension alimenticia de por vida, le
perjudica su derecho alimenticio, ya que por su enfermedad renal cronica, con necesidad
de ser hospitalizada frecuentemente, y por su edad le es imposible obtener un trabajo; b) el
monto de 4 mil soles es exiguo, y solicita 100 mil nuevos soles por el dafio causado por el
demandante a su persona.

La sentencia de Segunda instancia, del 13 de junio del 2011, confirma la apelada, y
en relacién con la obligacion alimentaria, la Sala sefiala que la mujer no la solicité en la
etapa postulatoria, y que en cuanto al monto de la indemnizacion, considera la Sala que el
“monto ha sido fijado razonablemente por al A quo”. Considero que, si bien la demandada
no solicitd la pension alimenticia durante la etapa postulatoria, lo que ha perdido es una
oportunidad, pero no el derecho a recibirla.

La sefiora Contreras Saavedra interpone recurso de Casacion, declarado procedente
el 14 de noviembre del 2012, por la infraccién normativa de los articulos 350 y 345-A del
Cadigo civil. Por lo que las cuestiones juridicas a debatir consisten en: a) determinar si el

marido demandante tiene obligacidn de otorgar una pension alimenticia, disuelto el vinculo
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matrimonial y, b) si corresponde ordenar un aumento de la indemnizaciéon conforme al
articulo 345-A.
Los jueces supremos, en el considerando primero recogen por completo lo regulado
en el art. 350 del Cadigo civil, y concluyen que “como regla general el divorcio pone fin a
la obligacion alimenticia existente entre los cdnyuges, constituyendo excepciones a dicha
regla los supuestos contenidos en el segundo y cuarto parrafo de la norma acotada”. En los
considerandos 2°, 3° y 4°, se apoyan en la doctrina peruana®?, para subrayar que la pension
de alimentos es un derecho personalisimo, dirigido a garantizar la subsistencia del titular
del derecho mientras dure el estado de necesidad (Cornejo Chavez), o que se trata de una
“obligacion natural antes que un negocio juridico propiamente dicho” (Varsi Rospigliosi),
para concluir, en el considerando 6°, que las instancias de mérito determinaron que no le
correspondia la pensién alimenticia, al no demostrar que:
1) se encuentra imposibilitada de trabajar o de cubrir sus propias necesidades;2) que
cuenta con tres hijos mayores de edad, con la obligacion de asistir a sus padres; 3)
que se ha ordenado la liquidacion de los gananciales, y no se ha probado que sean

insuficientes.

Nuestro parecer es que la pension alimenticia no debi6 cesar de manera automatica,
porque en el andlisis del articulo 350, queda claro que por el estado de necesidad en que se
encuentra la mujer (edad avanzada, enfermedad, imposibilidad de conseguir trabajo) el juez
puede fijarla en un monto no mayor de la tercera parte de la renta del conyuge que motivo
la separacion. Conviene recordar que en muchas ocasiones, la salud se ve afectada por el
sufrimiento de la separacion conyugal, que como en este caso, la mujer es abandonada
como esposa y como madre, que ha quedado a cargo del cuidado de los tres hijos, con las
obligaciones y cuidados que ello conlleva: llevarlos al médico, quedarse con ellos cuando
estan enfermos, atender sus estudios, el alimento, el vestido, etc. Ademas, se produce un
desequilibrio economico por parte de la mujer, en relaciéon al marido, porque su situacion
ha empeorado en relacion con la situacion econdmica mantenida en el matrimonio. La

mujer queda desprovista de los Seguros médicos, de la atencién debida en este estado

12'|_lama la atencion que los magistrados, no indiquen las fuentes doctrinarias, en qué tipo de
publicacion se han basado para citarles, si lo mencionado se ha recogido en un articulo de Revista, en un
libro, etc.
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lamentable en el que se encuentra, con un trasplante de rifién que requiere un tratamiento de
hemodidlisis semanal a través del Seguro social, y que si no se le asigna la pension, ello
supondra un desamparo que le “llevaria inexorablemente a la muerte”. Es duro decir en
estas circunstancias jque la mujer busque un trabajo!, no es ese el espiritu del articulo 350
del Codigo civil. Reitero, lo decia lineas arriba, que en este supuesto se configura un
divorcio sancion y no un divorcio remedio, porque en cierto modo la sancién es para el
conyuge inocente y no para el culpable, al liberarse éste completamente de sus obligaciones
familiares, al dejar -como en este caso- la mujer en el camino de su vida matrimonial todo
el cuidado del hogar y de los hijos comunes, y el marido guarda para si, su trabajo y todos
los beneficios laborales y sociales que le corresponden, por lo que hubiera sido conveniente
que se le otorgara una pension alimenticia. En todo caso, otra posibilidad que prevé la ley
es la adjudicacion de un bien preferente de la sociedad de gananciales, se le podria haber

dado el inmueble adquirido durante el matrimonio.

En otro sentido se ha pronunciado la Casacion n°® 1621-2010-Lambayeque, de 15 de
marzo del 2011, donde no aplica el cese automatico de la obligacion alimentaria entre los
conyuges, previsto en el art. 350 del Cddigo civil, e indica, en el considerando 5°, que “el
articulo 345-A no determina que el juez se encuentre obligado a fijar una pension
alimenticia conjuntamente con la indemnizacion por dafios y perjuicios, pues ello deben
estar sujeto a un debate probatorio en el que se demuestre el estado de necesidad del
conyuge perjudicado”. Un paso mas da la Casacion n° 4738-2010, Arequipa, que preveé la
continuacién de la pension de alimentos luego del divorcio, no como excepcion sino como

regla en los casos de separacion de hecho™.

13 Cfr. Cérdenas Rodriguez, L., (2011), “Alimentos después del divorcio: ;excepcién convertida en regla?”,
en Actualidad Juridica, 212, Lima: Gaceta Juridica, p. 100, donde el autor se muestra disconforme con la
sentencia casatoria, “porque vista la mayor cantidad de divorcios por separacién de hecho, si siempre hubiera
pension de alimentos en esta causal, la excepcion devendria en regla. Baste lo dicho para refutar esta
pretendida inversion”. No comparto la opinion del autor, porque como bien dice, la cantidad de matrimonios
disueltos por esta causal, nos confirma que muchas personas, -y ha quedado claro que generalmente es la
mujer-, son las que se quedan en una situacion de estado de necesidad, y con la pensién alimenticia se busca
velar por su estabilidad econdmica y también por la de los hijos comunes.
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En el considerando 8°, se analizan las razones que dieron lugar a la causal de
separacion de hecho, “el procurar resolver el problema social surgido entre dos personas
que, a pesar del tiempo de separacion, no tenian posibilidad legal de separarse y
divorciarse, bajo las estrictas causales del divorcio, propias de un sistema juridico
absolutamente protector del matrimonio (...)”. Si, ciertamente, conviene resaltar que
nuestro ordenamiento juridico es efectivamente un sistema protector del matrimonio, y
debe continuar siendo asi, para que haya estabilidad y paz en la sociedad, ya que el
divorcio puede considerarse como una plaga, una lacra, con consecuencias altamente
nocivas. De todas formas, el divorcio serd un remedio tan sélo para aquellos matrimonios

destrozados tras una severa crisis probada e irreversible.

En cuanto al considerar como infima o exigua la indemnizacion de 4 mil soles, -la
demandante solicitd 100 mil soles-, “la Corte suprema, ante dicha situacién ha actuado de
manera prudencial, estableciendo una indemnizacion a favor del conyuge perjudicado”. En
efecto, la indemnizacién es insignificante, y le corresponde al Juez apartarse en ocasiones
de la estricta justicia, como en este caso, para acudir a la equidad, “que es justicia
matizada™. La Justicia no puede ser contemplada aisladamente -dice el profesor Hervada
(1999:86-88)- “sino en el contexto general de las relaciones humanas y del bien comdn. A
cada uno hay que darle lo suyo y ello se funda en la ontologia de la persona humana (...).
La funcion de la equidad es mejorar la justicia y, por lo tanto, favorecer el bien comdn y la
humanidad en las relaciones humanas (...). Los sujetos de la equidad en la atemperacion de
lo debido son el gobernante, el juez y el titular del derecho. Pero en los deberes de justicia
legal es también sujeto de la equidad el destinatario de la ley, que pude aplicar el principio
general de derecho de que las leyes no obligan en los casos en los que estas se tornan
nocivas 0 causan grave incémodo”. En linea con lo que apunta d’Ors™, “la equidad es la
virtud del que juzga en derecho sobre casos concretos. Coincide con la Justicia en que
supone un criterio de decision “constante” en la diversidad de casos y “perpetua” en el

tiempo.”

14 Cfr. Hervada, J., (1999) Introduccién critica al Derecho natural, Lima: Coleccién Juridica de la
Universidad de Piura, p. 87
15 Cfr. d’Ors, A.(2001), “Apostillas a las “Claves conceptuales”, en Verbo, n. 395-396, p.433
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Por altimo, una advertencia de forma, los jueces supremos, en el considerando 10°,
indican que “esta Sala Suprema ha establecido en reiteradas sentencias casatorias el criterio
de que el Juez esta en la obligacion de fijar de oficio, una indemnizacién (...)”, pero no
sefialan cudles son esas sentencias casatorias que tanto ayudarian para encontrar con
rapidez la Jurisprudencia uniforme. En este caso, se podrian haber sefialado las siguientes'®:
Cas. 004670-2011-Lima, de 5 de diciembre de 2012; Cas. 005060-2011-Huaura, de 14 de
noviembre de 2012; Cas. 003120-2012-Puno, de 9 de noviembre de 2012; Cas. 000950-
2011-Lambaye, de 9 de julio de 2012.

En definitiva y, en términos generales, la Casacion de la Corte Suprema, de fecha 15

de enero de 2013, no resuelve adecuadamente las distintas cuestiones planteadas.

16 Cfr. Web del Poder Judicial, http://www.pj.gob.pe
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