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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion pretende
presentar detalladamente las pautas interpretativas sobre la
sentencia recaida en el Tercer Pleno Casatorio Civil. Asi
como establecer las reglas que constituyen precedente
judicial vinculante para los operadores judiciales.

El propio Titulo de la Tesis articulo determina sus
limites.

Se trata del estudio de aspectos juridicos sobre los
gue se ha pronunciado el Tercer Pleno Casatorio Civil: la
separacion de hecho como causal de separacion de cuerpos
y divorcio y temas referidos a materia de Responsabilidad
Civil, como el dafio al proyecto de vida, dafio al proyecto de
vida matrimonial, el dafio moral y el dafio a la persona.

El presente trabajo se ha estructurado en dos
capitulos.

En el primer capitulo de la tesis se estudian los
aspectos generales de la separacion de hecho: concepto y
fundamento, naturaleza juridica, requisitos y efectos legales.

De este modo, la adecuada comprension de la
separacion de hecho y de su variante permitira entender
esta figura.

Su importancia como es evidente, radica en la
tradicional caracterizacién de la separaciéon de hecho como
causal de divorcio en el derecho comparado y en el derecho
nacional

En el segundo capitulo del trabajo se elabora un
estudio sobre el Tercer Pleno Casatorio Civil, a fin de
analizar los diversos precedentes vinculantes en el derecho



civil peruano. Igualmente, ofrece una vision del Derecho de
Familia desde la perspectiva del proceso civil.

A manera de introduccion se expone los hechos que
dieron lugar al Tercer Pleno Casatorio civil, tomando
especial énfasis en los precedentes vinculantes.

Posteriormente se aborda uno de los temas mas
controvertidos en el Pleno Casatorio como es la naturaleza
juridica de la indemnizacion derivada de la separacion de
hecho. El mismo que ha sido objeto de diferentes posturas
por parte de la doctrina peruana.

También se expone temas nuevos que han tenido
trascendencia en nuestro derecho como es el caso del dafio
al proyecto de vida y el dafio al proyecto de vida matrimonial.
Este ultimo hasta el momento, ha sido poco desarrollado
por la doctrina peruana.

Finalmente, se aborda el “dafio a la persona” vy el
"dafio moral" en el escenario de la practica judicial nacional.
El mencionado tema hasta el dia de hoy sigue siendo
controvertido sin llegar a una solucion pacifica y unanime.

Por dltimo, quisiera aprovechar estas lineas para
agradecer a todos los que me ayudaron a elaborar esta
tesis.

A Dios, sobre todas las cosas, por haberme dado
sabiduria y paciencia para consolidar este esfuerzo. Le doy
gracias por no desampararme en este nuevo reto
profesional. Me demuestra su infinito amor como hijo suyo.

A mis padres, Dora y Dante, por el gran amor y
dedicacion que me han brindado durante mi vida, y que aun
me siguen brindando. Les agradezco su sacrificio y su
comprension para permitirme cumplir con este trabajo que
me sirve ahora y en mi futuro personal y profesional. Gracias
por ser mis grandes amigos, los padres que Dios ha podido
poner a mi lado.
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experiencias durante mis afios en la universidad. Darle
gracias por el amor, la paciencia y el apoyo que me ha
brindado, sin condicion alguna.

A la Dra. Maricela del Rosario Gonzales Pérez. Le
agradezco por convertirse en mi asesora en la elaboracién
del presente trabajo. Por apoyarme durante este tiempo a
convertirme en un jurista critico y adoptar mi propia postura,
sin perder mis principios como persona. La informacion que
pueda tener este trabajo se debera, en gran medida, a su
brillante aporte. Se ha ganado todo mi respeto y admiracion
como profesional y persona.

Agradezco, por ultimo, a mi familia que de alguna forma
u otro han contribuido a consolidar este esfuerzo, ya sea
durante la elaboracion de esta tesis como en los afios de
estudio en la Universidad de Piura. En especial a los
profesores que me brindaron sus conocimientos y a la
Facultad de Derecho que siempre la llevare en mi corazén.



CAPITULO |
LA SEPARACION DE HECHO COMO CAUSAL
DE DIVORCIO

l. ASPECTOS GENERALES DE LA SEPARACION DE
HECHO

1. Conceptoy fundamento de la separacion de hecho

En la legislacion espafiola y nacional hay diversos
autores que se han pronunciado sobre la separaciéon de
hecho como causal de separacién de cuerpos y divorcio?.

Algunos autores han tomado énfasis en el elemento
objetivo?. En ese sentido, para ellos, la separaciéon de hecho
es la constatacion fehaciente que debe hacer el Juzgado a
fin de acreditar que los conyuges optaron en los hechos por
apartarse uno del otro dejando de lado el deber marital de
convivencia o de la vida en comun.

lEn la doctrina espafiola, Cfr. DIEZ PICAZO, Luis y GULLON
BALLESTEROS, Antonio; Sistema de Derecho Civil, t.4, ed. Tecnos,
Madrid, 2006, p.102 ; PUIG BRUTAU, José; Compendio de Derecho
Civil, t.4, ed. Bosch, Barcelona, 1990, pp. 42 y ss. LACRUZ BERDEJO,
José; Elementos de Derecho Civil IV. Familia, 2° ed. revisada y puesta al
dia por Joaquin Ramos Albesa, Dykinson, Madrid, 2010, pp.88 y ss. En
la doctrina nacional , Cfr. PERALTA ANDIA, Javier; Derecho de Familia
en el Cddigo Civil, 4° ed. Idemsa, Lima, 2008, pp. 370 y ss. PLACIDO
VILCACHAHUA, Alex; Las causales de separacion de cuerpos y divorcio
en la jurisprudencia civil, ed. Gaceta Juridica,Lima, 2008, pp. 46 y ss.
TORRES CARRASCO, Manuel; La Separacion de hecho como causal
de separacion de cuerpos y divorcio, t.92., ed. Gaceta Juridica,Lima,
2001, p.78 ; VARSI ROPIGLIOSI, Enrique; Tratado de Derecho de
Familia: la nueva teoria juridica e institucional de la familia, ed. Gaceta
Juridica, Lima, 2011, pp. 353 y ss. CASTILLO FREYRE... [etal] ; El
divorcio en la legislacion, doctrina y jurisprudencia: causales, proceso y
garantias, ed. Gaceta Juridica, Lima, 2013, p.129.

2 Cfr. DIEZ PICAZO y GULLON; op.cit., p.104 y TORRES CARRASCO;
op.cit., p. 371.



Otros autores han tomado énfasis sobre el elemento
subjetivo’. En ésta linea, han sefalado que el simple
alejamiento fisico de los conyuges no implica el cese
efectivo de la convivencia conyugal. Por tanto, resulta
necesario que la separacion haya tenido lugar con la
intencion de interrumpir la vida en comun, ya que, lo
fundamental es la intencion, el animus; constituyendo la
separacion fisica, el corpus, solamente su manifestacion
material.

Por su parte, la Corte Suprema, en reiterada
jurisprudencia®, ha definido esta causal como “la interrupcién
de la vida en comun de los cényuges, que se produce por
voluntad unilateral de uno de ellos o de ambos; en segundo
término, que se haya producido la desunién por decision
unilateral o conjunta, la naturaleza de esta causal no se
sustenta en la exigencia de un conyuge culpable y de un
conyuge perjudicado y, en tercer lugar, que a través de esta
causal es posible que el accionante funde su pretensiéon en
hechos propios”.

En general, la separacion de hecho se funda en el
guebrantamiento de uno de los elementos constitutivos
primarios del matrimonio, como es hacer vida comun en el
domicilio conyugal. Se trata de un acto de rebeldia al
cumplimiento de un deber voluntariamente aceptado al
momento de la celebracién del matrimonio®.

En cuanto al fundamento, la causal de separacion de
hecho pertenece a la doctrina del divorcio remedio, cuya
finalidad es dar solucién al conflicto conyugal®.

Sin embargo, algunos autores se encuentran en
contra de la existencia de esta causal’.

3Cfr. LACRUZ BERDEJO, José, Derecho de Familia, ed. Bosch,
Barcelona, 1989-1990, pp. 211 y ss y RIVERO DE ARHANCET, Mabel;
RAMOS CABANELLAS, Beatriz, MORALES FIGUEREDO, Veronica,
Derecho y Familia, ed. F.C.U, Montevideo, 2004, p. 278.

4Vid. Cas N° 0207-2010-Lima; Cas N° 1120-2002-Puno; Cas N° 01215-
2011-Limay Cas N° 3362-2006-Lima.

5Cfr. PERALTA ANDIA; op.cit, p.371.

6Vid. Cas. N° 0049-2006-Lima.
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MAZZINGHI ha sefialado que, la separacion de hecho
se apoya en numerosos modelos extranjeros que, a su
juicio, recaen en un mismo error. Afirma que los legisladores
gue se pliegan a esta postura consideran al vinculo conyugal
como algo muy proximo a la union libre, en cuanto dura
solamente mientras ambos integrantes de ella quieren que
asi sea®.

SAVATIER ha sefalado que “la separacién de hecho
es una suerte de avasalladora embestida que la realidad ha
llevado en contra del derecho™.

Estoy de acuerdo con lo sefialado por dichos autores.
Sin embargo, la separacion de hecho también tiene su
ventaja que es solucionar regularizando la incertidumbre de
numerosos matrimonios quebrados por el transcurso del
tiempo.

De esta manera, propongo la siguiente definicion de
separacion de hecho:

Es la interrupcion de la vida en comuan de los conyuges,
gue se produce por voluntad unilateral de uno de ellos o de
ambos, quienes sin previa decision jurisdiccional definitiva,
quiebran el deber de cohabitacion en forma temporal o
permanente. En segundo lugar, a diferencia de otras
causales el accionante puede fundar su demanda en hecho
propio.

2. Naturaleza juridica de la separacion de hecho

En la legislacion nacional hay diversos autores'® que
han coincidido en que la causal de separacion de hecho

’En la legislacién argentina, Cfr. MAZZINGHI, Jorge; Derecho de Familia,
t.3, ed. Abaco de Rodolfo de Palma, Buenos Aires, 1995-1998, pp.159 y
160. En la legislacion francesa, Cfr. SAVATIER, René, El realismo vy el
idealismo en el derecho civil de hoy, t.1, ed. Biblioteca General de la ley
y la jurisprudencia, Paris, 1950, p.75.

8Cfr. MAZZINGHI; loc.cit.

SCfr. SAVATIER; loc.cit.

10 En la doctrina nacional ALFARO VALVERDE, Luis; “La indemnizacion
en la separacion de hecho”, ed. Gaceta Juridica, Lima, 2011, p.64;
RAMOS NUNEZ, Carlos; “Acerca del Divorcio”, ed. Espinal, Lima, 1990,
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pertenece a la categoria del divorcio remedio!l. Por lo tanto,
se diferencia del divorcio sancién'2.

Nuestro sistema juridico, con la modificatoria
introducida por la Ley N° 27495 y mediante el 3PCC,
reconoce un sistema de disolucion del vinculo matrimonial
mixto y complejo, al regular tanto causales inculpatorias
como causales no inculpatorias. De tal manera que el
cényuge culpable debera indemnizar al cényuge perjudicado
por la separacién?s.

Tratdndose del divorcio remedio, el Juez solo se limita
a verificar la separacion de los cényuges sin necesidad de
gue sean tipificadas las conductas culpables imputables a
alguno de ellos4.

Asimismo, el divorcio remedio puede ser restringido
cuando la ley lo condiciona a una situacion objetiva que lo
configura, o puede ser extensivo y se configura cuando
comprende una causal potestativa descrita por el legislador
o cuando alude a una situacién de ruptura matrimonial sujeta
a un andlisis por parte del Juez.®

La diferencia, entre el divorcio remedio y el divorcio
sancién, radica en que el primero puede ser solicitado por
uno o0 ambos conyuges, sin atender a la causal
inculpatoria®®.

p.76, PLACIDO VILCACHAHUA, Alex, “El divorcio”, ed. Gaceta Juridica,
Lima, 2001, p.35.

11E| divorcio remedio constituye una solucién al conflicto conyugal, por lo
gue a buena cuenta no se busca una represion al conyuge culpable, sino
gue en realidad es el matrimonio propiamente la causa del problema. Cfr.
PLACIDO VILCACHAHUA, Alex, “Reforma al régimen de decaimiento y
disolucién del matrimonio”, ed. Gaceta Juridica, Lima, 2001, p.34.

12En el divorcio sancion solo se acepta el divorcio cuando existen causas
establecidas por la ley, adquiriendo uno de los cényuges la calidad de
culpable y el otro de inocente. Cfr. Umpire Nogales, Eulogio, “El Divorcio
y sus causales”, ed. Lej, Lima, 2001, p.79.

13y/id. F.j N° 20 y N° 21.

14Vid. F.j N° 23.

Blbidem.

%Vid. F.j N° 24.



TANTALEAN discrepa sobre la naturaleza juridica de
la causal de separacion de hecho como figura juridica que
pertenece a la doctrina del divorcio remedio sefialando que
“se trata de un supuesto de divorcio sancion, porque Ssi no
hubiera responsable no se podria establecer una
indemnizacion, ni la pérdida de gananciales, ni la de los
derechos hereditarios'’.

En mi opinién, es una causal de naturaleza mixta y da
lugar a un sistema de divorcio remedio mixto porque tiene
caracteristicas objetivas del sistema de divorcio remedio y
subjetivas del divorcio sancion. Dicha postura es semejante
a la regulada en la Cas N° 1782-2005-Lima. Es decir, no se
toma en cuenta como factor de atribucion el dolo o la culpa
en la separaciéon de hecho por parte de uno de los conyuges
para la concesion del divorcio, pero si es considerado para el
otorgamiento de la indemnizacion.

3. Requisitos de la separacion de hecho

Resulta necesario mencionar cuales son los elementos
gue configuran la separacion de hecho como causal de
separacion de cuerpos y divorcio.

PLACIDO ha seinalado que para que se configure la
separacion de hecho debe cumplirse con dos elementos®®.

Un primer elemento objetivo o material, consistente en
la evidencia del quebrantamiento definitivo y permanente, sin
solucion de continuidad en la convivencia. Asimismo, un
segundo elemento subjetivo o psiquico, determinado por la
falta de voluntad de unirse, esto es, la intencion cierta de los
coényuges de no continuar viviendo juntos.

En la legislacion argentina, son cinco los requisitos que
se deben cumplir para que se configure la causal de
separacion de hecho?®.

17Cfr. TANTALEAN ODAR, Reynaldo; “Algunas cuestiones periféricas”
en el Tercer Pleno Casatorio Civil’, en Diadlogo con la Jurisprudencia,
Tomo 176, N°6, Lima, Mayo, 2013, pp. 48-58.

18Cfr. PLACIDO VILCACHAHUA, Alex; Manual de Derecho de Familia,
ed. Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 206
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El primer requisito es la interrupcion de la cohabitacion,
este es el elemento objetivo o material de la separacion de
hecho, que se concreta a través de la suspension de la
cohabitacion mediante el retiro del hogar conyugal o por la
quiebra de ese deber de parte de los esposos que contindan
viviendo en el mismo inmueble.

El segundo elemento es la falta de voluntad de unirse,
este es el elemento subjetivo de la separacion consistente
en la voluntad de no convivir con el otro conyuge. La
separacion es voluntaria cuando no existe de parte de uno
de los esposos o de ambos la intencion de recomponer la
cohabitacion y poner fin a la separacion. Pero este elemento
no es suficiente, requiriendose la ruptura fisica de la
convivencia.

Un tercer elemento es la antigiiedad de la separacion,
se requiere de una antigledad continuada de la separacion
de hecho de los cényuges por un término mayor de dos
afnos.

Este plazo debe ser valorado en forma ininterrumpida y
no discontinua desde el momento en que se interrumpio la
convivencia.

Un cuarto elemento es que puede ser solicitada por
cualquiera de los conyuges, el ejercicio de la accion
corresponde a cualquiera de los esposos, tanto en el caso
de que el cese de la cohabitacién sea el resultado de un
acuerdo comun entre ambos como cuando responde al
accionar individual de uno de ellos. Finalmente el quinto
elemento es que el conyuge inocente puede alegar y probar
gue no dio lugar a la separacion.

Por otra parte, en nuestra legislacion no puede
alegarse separacion de hecho como causal de divorcio
cuando esta se produzca por cuestiones laborales?°, o por

19Cfr. LAGOMARSINO, Carlos y URIARTE, Jorge, Separacién personal y
divorcio, 2° ed. Universidad, Buenos Aires, 1997, pp. 253-256.

20Vid. La 3DFT de la Ley N° 27495. Ha establecido que “no se
considerara separacion de hecho aquella que se produzca por razones
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una situacion impuesta que juridica o tacitamente sea
imposible eludir, como el caso de una detencion judicial; o
por el supuesto cuando el cényuge viaja al extranjero para
ser intervenido quirdrgicamente o por razones de estudio.

De esta manera, concluyo sefialando que, para que se
configure la separacion de hecho debera cumplirse con los
siguientes elementos:

Un elemento objetivo, que consiste, en el cese efectivo
de la convivencia en forma temporal o permanente, cuya
prueba es el apartamiento de los conyuges por voluntad
expresa o tacita de uno o de ambos consortes.

Un elemento subjetivo, que consiste, en la intencion
cierta de uno de los cényuges de no continuar conviviendo
juntos, sin que una necesidad juridica lo imponga. Esta
conformado por la falta de voluntad de unirse que se
configura por la no convivencia con el otro conyuge.

Finalmente, un elemento temporal que es el transcurso
ininterrumpido de un plazo minimo legal que permita
apreciar el caracter permanente de la falta de convivencia.
Nuestra legislacion ha establecido un plazo de dos afios si
los conyuges no tuviesen hijos menores de edad y sera de
cuatro afos si los conyuges tienen hijos mayores de edad.

4. Efectos legales de la separacion de hecho

El primer efecto de la separacion de hecho como
causal de divorcio es la disolucion del vinculo matrimonial y,
con ello, el término de los deberes juridicos, que derivan del
matrimonio, como son: cohabitacién, fidelidad y asistencia
mutua?’.

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

21Sin embargo, en este punto se ha generado una discusion, porque, la
jurisprudencia del Pleno Casatorio ha utilizado el término “deberes
morales”. Vid .Fj 43. En esta misma linea, TANTALEAN ODAR ha
expresado su discrepancia con esta posicion sefialando que: “(...) el
divorcio no viene a eliminar propiamente deberes de indole moral, dado
gue no es una medida moral sino mas bien juridica. Hay un ambito en
donde el derecho y la moral se entremezclan, es decir, se superponen. A
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Lo sefialado se desprende del artic. 24 del CC que ha
sefialado:

La mujer tiene derecho a llevar el apellido del marido
agregado al suyo y a conservarlo mientras no contraiga
nuevo matrimonio. Cesa tal derecho en caso de divorcio o
nulidad de matrimonio. Tratandose de la separacion de
cuerpos, la mujer conserva su derecho de llevar el apellido
del marido. En caso de controversia resuelve el Juez.

El segundo efecto de la separacion de hecho como
causal de divorcio esta relacionado a la estabilidad
econdmica del conyuge perjudicado.

Nuestra legislacién propone que el Juez debe velar por
el conyuge mas perjudicado y a tal efecto puede hacerlo
mediante dos maneras:

Una primera forma es mediante el pago de una suma
dineraria indemnizatoria incluyendo el dafio personal,
mientras que, la segunda es la adjudicacion preferente de
uno o varios bienes de la sociedad conyugal??.

Con respecto a la patria potestad y derecho
alimentario, el juez fija en la sentencia el régimen
concerniente al ejercicio de la patria potestad, los alimentos
de los hijos y los de la mujer o del marido, observando los
intereses de los hijos menores de edad y la familia o lo que
ambos cényuges acuerden?s.

Debemos sefialar que el artic. 345-A CC, in fine; nos
remite a otras normas como son los artics. 323, 324, 342,
343, 351 y 352 CC. En efecto, los mencionados articulos
han sido comentados por diferentes especialistas en
derecho de familia.

esta area se le denomina nomoética”. (Algunas cuestiones “periféricas”
en el Tercer Pleno Casatorio Civil); op.cit., p.52.

22\/id. Cas N° 1484-2007-Huaura.

23Cfr. PERALTA ANDIA; op.cit., p.378.
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PLACIDO comentando el artic. 323 CC, sefala que la
mencion explicita de este articulo en nuestra legislacion se
trata de un dispositivo que determina la condicidbn que
corresponde al remanente de los bienes sociales que queda
después de efectuada la liquidacion del régimen de sociedad
de gananciales?®.

La liquidacibn de Ila sociedad de gananciales
comprende tres fases. La primera fase comprende la
formacion de un inventario valorizado de bienes de la
sociedad, la segunda fase las deducciones 0 pagos
prioritarios de deudas y la tercera fase la division de los
gananciales por mitades entre ambos coényuges 0 Sus
herederos?®.

En efecto, se desprende que al finalizar la sociedad de
gananciales, se debera liquidar ésta estableciendo un
inventario de bienes en el cual se discrimine entre los
bienes propios y los bienes sociales?®.

De una interpretacion extensiva y concordada, de los
artic. 345-A CC y el artic. 323 del mismo cuerpo legal se
concluye que, la adjudicacion preferente esta referida
principalmente al inmueble constituido en la casa habitacion
de la familia destinado a establecimiento agricola, artesanal,
industrial o comercial de caracter familiar?”’.

Algunos autores nacionales han comentado el artic.
324 CC. En general, para dichos autores la regla general es
que la separacion de hecho no interrumpe la vigencia del
régimen de la sociedad de gananciales a que estuvieron
sometidos los conyuges. En tal virtud, estos siguen

24Al respecto, vid. PLACIDO VILCACHAHUA, Alex; Cddigo Civil
comentado de 1984: comentan 209 especialistas en las diversas
materias de Derecho Civil, vol. 2, ed. Gaceta Juridica, Lima, 2007, pp.
291y 292.

25Cfr. PERALTA ANDIA; op.cit., p.300.

%6Cfr. ALVAREZ MAZU, Carlos, “Destino de las acciones de los
coényuges al divorciarse: Posicion de la SMV (ex Conasev)”, en revista
Contadores & Empresas, N° 188, Agosto, 2012, Lima, pp. 62-64.
27|bidem.
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disfrutando de los beneficios patrimoniales del matrimonio de
manera proporcional mientras dure dicho estado?.

TAYA comentando el artic. 342 CC, ha establecido
como premisa el poder discrecional del Juez para incidir y
decidir en las relaciones familiares, demuestra la decision
del mismo en una de las mas importantes relaciones, el
derecho al alimento?°.

Asimismo, el artic. 343 CC, sefala que, otro de los
efectos que produce el divorcio es la pérdida de los
derechos hereditarios; tanto para el conyuge culpable como
para el cényuge inocente.

BUSTAMANTE comentando el artic. 351 CC, plantea
el resarcimiento del dafio moral que hubiera sufrido el
coényuge inocente como consecuencia de la conducta
asumida por el cényuge culpable en el proceso de divorcio®'.

PERALTA comentando el artic. 352 CC, dispone que
el conyuge culpable pierda los gananciales que procedieran
de los bienes del otro conyuge. En efecto, dara lugar al
fenecimiento de la sociedad de gananciales®.

Para concluir quiero sefialar que en las relaciones entre
los conyuges, la sociedad de gananciales fenece desde el
momento en que se produce la separacion de hecho. En
cambio respecto a terceros, el régimen de la sociedad de
gananciales se considera fenecido en la fecha de la
inscripcion correspondiente del registro personal de acuerdo
al artic. 319. CC, modificado por el numeral 1 de la Ley N°
27495.

28Cfr. MURO ROJO, Manuel y REBAZA GONZALES, Alfonso; en Cadigo
Civil Comentado, t.2, Primera Parte, Derecho de Familia., ed. Gaceta
Juridica, Lima, 2007, pp. 295 y 296.

29Cfr. TAYA RUTTI, Patricia; en Cddigo Civil Comentado, t.2, Primera
Parte, Derecho de Familia. ed, Gaceta Juridica, Lima, 2007, pp. 242 y
243,

30Vid. CasN° 1406-2005-Lima.

31Cfr. BUSTAMENTE OYAGUE, Emilia; en Cddigo Civil Comentado, t.2,
Primera Parte, Derecho de Familia., ed. Gaceta Juridica, Lima, 2007,
pp.423y 424.

32 Cfr. PERALTA ANDIA; loc.cit.
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5. Cuestiones procesales de la Separacion de hecho
en el Cdodigo civil peruano

Un primer aspecto procesal es que la titularidad de la
accion corresponde a los conyuges, ya que tiene caracter
estrictamente personal de acuerdo al artic. 334 CC. El
mismo que establece como excepcion, si alguno de ellos es
incapaz ya sea por enfermedad mental o por declaracion de
ausencia, la accion puede ejercitarse por cualquiera de sus
ascendientes si se funda en una causa especifica.

Algunos autores, sostienen que, “la accién de divorcio
es una accion personalisima que solo puede ser intentada
por el interesado, aunque ello no impide que se nombre
representante para comparecer en juicio™,

Un segundo aspecto procesal esta referido a la
competencia, es competente el Juez de Familia del dltimo
domicilio conyugal, o el del lugar donde reside el
demandado, a eleccion del demandante. ElI domicilio
conyugal es aquel en el cual los conyuges viven de consuno
0, en su defecto, el Ultimo que compartieron de conformidad
con el artic. 36 CC.

Un tercer aspecto procesal en nuestro ordenamiento
juridico, de conformidad con el artic. 113 CPC el Ministerio
Publico esta autorizado para intervenir en un proceso civil
como parte, como tercero con interés, cuando la ley dispone
gue se le cite y como dictaminador. En el proceso de
divorcio por causal y tal como lo ha sefialado el artic. 481
CPC, es parte el representante del Ministerio Publico, por lo
gue no emite dictamen alguno.

VELASQUEZ, refiere que “el respectivo agente del
Ministerio Publico ser4 oido siempre en interés de los hijos
menores del matrimonio cuyo divorcio se pretende. Para tal
fin debera citarsele en el auto admisorio de la demanda”*.

33Cfr. BAQUERO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia,
Derecho de familia y sucesiones, ed. Harla S.A, México, 1994, p.169.
34Cfr. VELASQUEZ GOMEZ, Juan, Procesos Civiles de Conocimiento, 2°
ed. Temis Libreria, Bogota, 1984, p.86.
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El cuarto aspecto procesal estd referido a la via
procedimental, en este caso la via es el proceso de
conocimiento y sélo procede a pedido de parte®®. De
conformidad con el artic. 475 inc. 1 CPC que ha sefialado:

Se tramitan en Procesos de Conocimiento, ante los
Juzgados Civiles, los asuntos contenciosos que:

"No tengan una via procedimental, no estén atribuidos por
ley a otros 6rganos jurisdiccionales y, ademas, cuando por
su naturaleza o complejidad de la pretension, el juez
considera atendible su tramitacion”.

La sujecion al proceso de conocimiento radica en que
la sentencia, que declara la separacién de cuerpos y divorcio
por causal, modifica el estado de familia de los cényuges al
hacerlo pasar del de casados al de separados o divorciados
con efectos erga omnes®6.

El quinto aspecto procesal de conformidad con el artic.
357 CC, el demandante en cualquier estado de la causa,
puede variar su demanda de divorcio convirtiéndola en una
separacion de cuerpos, siendo su objeto posibilitar la
reconciliacion de los cényuges. Lo sefialado constituye una
excepcion a la regla general regulada en el artic. 428 CPC,
por la cual solo se pueden modificar la demanda y la
reconvencion hasta antes de que sean notificadas.

El sexto aspecto procesal es que en el proceso de
divorcio por causal, el actor debe proponer en la demanda
la acumulacion de pretensiones que, en relacion con la
principal de divorcio, tienen la calidad de accesorias como
son: alimentos y cuidado de los hijos, suspension o privacion
de la patria potestad y distribucion de bienes gananciales. El
artic. 485 CPC senala:

35E| proceso de conocimiento, es el proceso modelo por excelencia, pues
su tramitacién es de aplicacion extensiva a todas aquellas controversias
gue carezcan de un tramite especifico. Se distingue por la amplitud de
plazos de las respectivas actuaciones procesales en relacidon con otros
tipos de proceso. Cfr. HINOSTROZAMINGUEZ, Alberto, Derecho
Procesal Civil, vol.7, ed. Juristas Editores, Lima, 2010, p.15.

36Cfr. PLACIDO VILCACHAHUA; op.cit. p.143.

12



“Después de interpuesta la demanda son procedentes
las medidas cautelares sobre separacion provisional de los
conyuges; alimentos; tenencia y cuidado de los hijos por uno
de los padres, por ambos, o por un tutor o curador
provisionales; administracién y conservacion de los bienes
comunes”.

El séptimo aspecto por regla general es que ninguno de
los cényuges puede fundar su demanda en hecho propio de
acuerdo a lo previsto en el artic. 335 CC. Sin embargo,
excepcionalmente, dicha norma no es aplicable en los casos
de divorcio por separacion de hecho de acuerdo al artic. 333
inc 12 CC que sefala:

"En estos casos no sera de aplicacion lo dispuesto en
el artic 335”.

Finalmente la norma ha establecido un requisito
procesal, que es “el estar al dia en las obligaciones
alimentarias”, si dicho requisito seria ¢ de admisibilidad o de
procedencia?3’

Si lo consideramos como requisito de procedencia®,
su incumplimiento ocasiona la indefectible declaraciéon de

3Cfr. ALFARO VALVERDE, “Andlisis procesal del requisito de estar al

dia e la obligacién alimentaria para invocar la causal de separacién de

hecho” en revista Dialogo con la Jurisprudencia, vol.14, N° 124, Enero,

Lima, 2009, pp. 207-209.

38Esta forma de calificarlo como requisito de procedencia para invocar la

separacion de hecho, es la misma a la que se arrib6 en el Pleno

Jurisdiccional Regional de Familia llevado a cabo el 7 y 8 de septiembre

de 2007, se planted la siguiente interrogante: “El cumplimiento de la

obligacion alimentaria como requisito de la causal. ¢Se trata de un
requisito de admisibilidad o procedencia de la demanda”. Respecto del
cual se formularon las siguientes posiciones:

a) El cumplimiento de la obligacion alimentaria es un requisito de
procedibilidad de la demanda que forma parte del interés para obrar
como condicién de la accion cuya satisfaccion va aposibilitar un
pronunciamiento valido sobre la pretension de fondo referida al
divorcio por causal de separacién de hecho.

b) Es un requisito de procedibilidad; sin embargo, en ejercicio de la
funcion tuitiva de la especialidad y conformidad con el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, se debe otorgar a la parte demandante
la oportunidad de acreditar durante el proceso dicho cumplimiento en
aras a las garantias jurisdiccionales reconocidas en la Constitucion.
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improcedencia, para tal caso el legislador ha previsto los
supuestos legales en forma taxativa, los cuales se
encuentran previstos en el artic. 427 CPC.

ALFARO ha sefialado que se trataria de un requisito
de admisibilidad, en caso de que el juzgador advierta su no
demostracion, la demanda deberia ser declarada
inadmisible, otorgandolo un plazo perentorio para que
cumpla con subsanar los defectos u omisiones detectadas
por el juzgador®.

De esta manera puedo concluir que se trata de una
causal donde el legislador peruano incorporé un requisito
procesal de “estar al dia en el pago de la obligacion
alimentaria” en una norma sustantiva. El artic. 345-A CC
carga al demandante estar al dia en el pago de las
obligaciones alimentarias. En buena cuenta, se trataria de
un requisito de admisibilidad de la demanda porque limitaria
en menor grado acudir al érgano jurisdiccional y evitaria una
mayor carga procesal.

Es un concepto juridico que trae abajo el acrisolado
criterio juridico por el que “ninguin conyuge puede fundar su
demanda en hecho propio”. Por lo tanto, la puede solicitar el
cényuge culpable como el inocente, igualmente, en estos
casos, si se ha obtenido la separacion judicial cualquiera de
los conyuges puede convertirla en divorcio.

No incluye los casos en que los conyuges viven
temporalmente separados por circunstancias que se oponen
a su voluntad. No sera una separacion de hecho, el siguiente
ejemplo:

Un matrimonio no tiene hijos y los conyuges viven
juntos por un tiempo de tres afios. Posteriormente el
cényuge vardn se ve obligado a viajar al extranjero a fin de
seguir estudios de post grado luego de obtener una beca
completa. Al término de los dos afios de estudio, este se
prepara para su sustentacion; no obstante, se encuentra

39Cfr. ALFAROVALVERDE ; op.cit, p. 208.
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preocupado porque, a pesar que durante dicho lapso de
tiempo cumpli6 con sus obligaciones economicas vy
alimentarias, su esposa le ha manifestado que, ya no desea
seguir casada con él.
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CAPITULO I

DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA DESPUES DEL
TERCER PLENO CASATORIO CIVIL

l. Cronica que dio lugar al tercer Pleno Casatorio civil

Entre los diversos procesos elevados en Casacion ante
el Supremo Tribunal, se ha advertido que, de forma continua
y reiterada, los Juzgados y Salas Especializadas en temas
de Familia estan resolviendo con criterios distintos y
contradictorios los procesos de divorcio por la causal de
separacion de hecho, especificamente en torno a la
indemnizacion prevista en el artic. 345-A CC*0.

De esta manera se ha evidenciado en el analisis de las
Casaciones N° 5106-2009-Lima*!, 1585-2010-Lima?®?, y
5512-2009-Puno?3, entre otras.

40E| 3PCC se llevo a cabo 18/03/2011. Vid. Cas N° 4664-2010-Puno.
“En este proceso, el Juez de la causa establecié que la conducta
conflictiva entre ambos cényuges evidenciaba la voluntad de poner fin al
deber de hacer vida en comuin, argumento con el que se sustrajo de su
deber de establecer la existencia del cényuge perjudicado. Por el
contrario, la Sala Superior estableci6 que en autos se encontraba
acreditada la situacion de grave desavenencia que existia entre los
conyuges y que la demandada ha desplegado diversas acciones contra
su conyuge demandante.

4En este proceso, el Juez de la causa establecid que no era posible
determinar la existencia de perjuicio alguno en razén a que existié una
razén cierta y deliberada de ambos cényuges de poner fin a su vida en
comun. Mientras que para la Sala Superior el solo hecho del abandono
sufrido por el actor de parte de su esposa lo convertia en el conyuge mas
perjudicado, habiéndose frustrado de manera directa e injustificada el
proyecto de vida que este se habia trazado.

“En este proceso, el Juez de primera instancia sefialé que, al no
haberse acreditado cuél de los conyuges resultaba responsable de la
separacion, no se puede verificar la existencia del cnyuge perjudicado.
Por el contrario, en segunda instancia se establecié que al no haber la
demandada incorporado al proceso la pretension de cobro de
indemnizacion, la misma no podra ser estimada en la sentencia.



El caso que dio lugar al 3PCC, René Huaquipaco
Hanco interpone demanda para que se le declare el divorcio
por causal de separaciéon de hecho. Por consiguiente, la
suspension de los deberes relativos al lecho, habitacion, y
del vinculo matrimonial; y solicita accesoriamente un
régimen de visitas para con sus menores hijos.

De la misma manera el conyuge demandante sostiene
gue contrajo matrimonio con la demandada Catalina Ortiz
Velasco, el 06 de diciembre de 1989 ante la Municipalidad
Provincial de Juliaca. Durante su matrimonio procrearon
cuatro hijos.

La demandada contesta la demanda y formula
reconvencién para que el demandante la indemnice por
dafio moral y personal, y le pague por concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios la suma de 250,000
Nuevos Soles**.

Del mismo modo, la demandada alega que sufrio
agresiones fisicas y verbales por parte del demandado.
Asimismo, que el demandante se llevo diversos bienes de la
sociedad conyugal, incluyendo dinero ahorrado, y finalmente
indica que se encuentra con problemas de salud.

De este modo, en la sentencia de primera instancia, se
declar6 FUNDADA la demanda de divorcio por causal de
separacion de hecho; en consecuencia, DISUELTO el
vinculo matrimonial celebrado entre las partes, FENECIDO
el régimen de sociedad de gananciales, ORDENANDOSE la
inscripcion en el Registro Personal; FUNDADA la pretension
del régimen de visitas; FUNDADA en parte la reconvencion
sobre indemnizacion de dafio moral. En consecuencia
ORDENA que el demandante indemnice a favor de la
demandada la suma de 10,000 Nuevos Soles.

El demandante interpone Recurso de Apelacion®. En
efecto, respecto al extremo que declara fundada en parte la

4Cfr. Infra., Cap II, 11.

45La apelacion es aquel recurso ordinario, vertical o de alzada formulado
por quien se considera agraviado con una resolucion judicial (auto o
sentencia) que adolece de vicio o error, y encaminado a lograr que el
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reconvencion sobre indemnizacion por dafio moral. En la
misma linea, alega que la demandada promovio la
separacion, que no lo apoyd, en sus estudios en forma
exclusiva, y que presto alimentos sin necesidad de exigencia
judicial.

En la sentencia de segunda instancia, la Sala Superior
CONFIRMO la sentencia apelada; igualmente en el extremo
gue declar6 FUNDADA la reconvencion sobre
indemnizacion y ordena que el demandante indemnice a la
demandada con la suma de 10,000 nuevos soles. No
obstante, REVOCARON la sentencia en el extremo que
declaro fundada la pretension de régimen de Vvisitas?;
igualmente, REFORMANDOLA declararon sin objeto de
pronunciarse por sustraccion de la pretensiéon en el ambito
jurisdiccional; INTEGRANDOLA declararon el cese del
derecho de la mujer a llevar el apellido del conyuge y la
pérdida del derecho hereditario entre las partes.

Posteriormente, el demandante interpone recurso de
casacion*’, en el extremo que declaro fundada la

organo superior en grado al que la emitio revise y proceda a anularla o
revocarla, total o parcialmente, dictando otra en su lugar u ordenando al
Juez A QUO que expida una nueva resolucion de acuerdo a los
considerandos de la decision emanada del 6&rgano revisor. Cfr.
HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto, Derecho Procesal Civil, vol.5, ed.
Jurista Editores, Lima, 2010,p.49.

46E| derecho de visita tiene por objeto un conjunto de relaciones, desde
la simple visita en sentido estricto hasta estancias y convivencia de
varias semanas y cualquier forma de comunicacion, entre dos personas,
de las cuales una es menor de edad y por otro lado, el padre o madres
separados familiarmente del hijo, quien no ejerce la custodia y tenencia
del hijo. Cfr. BUSTAMANTE OYAGUE, Emilia, “Tenencia y patria
potestad: doctrina y jurisprudencia, tenencia de los hijos y régimen de
visitas como atributos de la patria potestad. Aplicacion del principio del
interés superior del nifio”, en revista Peruana de Jurisprudencia N° 20,
vol.16, ed. Normas Legales, Lima, 2002, pp. 21y 22.

4’El Recurso de Casacion es aquel medio impugnatorio vertical y
extraordinario procedente en supuestos estrictamente determinados por
la ley y dirigido a lograr que el maximo tribunal (Corte Suprema de
Justicia) revise, revoque o0 anule las resoluciones expedidas por las
Salas Superiores como o6rganos de segundo grado (que pongan fin al
proceso), que infringen la normatividad material o procesal a tal punto
que la referida infraccion incide directamente en la parte decisoria de la
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reconvencion sobre la indemnizacion, y ordena que el
demandante indemnice a la demandada con la suma de
10,000 nuevos soles.

En la misma linea, dicho recurso se sustentd por
aplicacion indebida del artic. 345- A CC y por contravencion
al articulo VII del Titulo Preliminar del CPC, considerando la
Sala Suprema conceder el recurso de casacion en el primer
extremo.

Finalmente, el recurso de Casacién interpuesto por el
demandante es declarado INFUNDADO de conformidad con
el artic. 397 CPC.

Asimismo, en dicha Casacion las siguientes reglas
constituyen PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE:®

a) En los procesos de familia, como en los de alimentos,
divorcio, filiacion, violencia familiar, entre otros donde el
Juez tiene facultades tuitivas. En consecuencia, se
debe flexibilizar algunos principios y normas procesales
como los de iniciativa de parte*®, congruencia®,

resolucion de que se trate, provocando asi un fallo ilegal, irregular,
indebido o injusto.

Cfr. HINOSTROZA,; op.cit, p.257.

48Un precedente vinculante constituye una regla de derecho generada
por una corte de justicia y que va a tener alcance general, tanto a nivel
publico, como privado. Cfr. QUIROGA LEON, Anibal, Los precedentes
vinculantes: del Tribunal Constitucional. CAodigo Procesal Constitucional:
comentarios doctrinados, estudios jurisprudenciales, Jurisprudencia,
cuadro detallado de cada sentencia, indice analitico, coord. Oscar PENA
GONZALES, ed. Lince, 2012, p.19.

49E| proceso civil solo puede iniciarse a instancia de parte. El principio
de la demanda privada o de la iniciativa privada (nemo iudex sine
actore). El Juez no esta facultado para iniciar un proceso de oficio. Cfr.
RIOJA BERMUDEZ, Alexander, EI Nuevo Proceso Civil, ed. Adrus,
Lima, 2011, pp. 55y 56.

50La palabra clave en la congruencia es la correspondencia, identidad,
adecuacion entre dos elementos: la pretensién y lo que se decide de
ella en la sentencia, la que se puede entender en tres vertientes. La
primera es la adecuacion de la sentencia y las pretensiones de las
partes, la segunda la correlacidon entre las peticiones de tutela y los
pronunciamientos del fallo y la tercera es la armonia entre lo solicitado y
lo decidido. Cfr. VILELA CARBAJAL, Karla, "Revision en Casacion de
vicio de nulidad procesal por inconrguencia extra petita" en revista lus
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formalidad®!, eventualidad®?, preclusién®3, acumulacién
de pretensiones®*. En atencién a la naturaleza de los
conflictos que debe solucionar, derivados de las
relaciones familiares y personales, ofreciendo
proteccion a la parte perjudicada, ello de conformidad
con lo dispuesto en los artics. 4 y 43 CP que reconoce,
respectivamente, la proteccion especial a: el nifio, la
madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como

Jurisprudencia, N° 8, Agosto, 2008, pp.93-108. EI principio de

congruencia judicial exige al juez que no omita, altere o exceda las

peticiones contenidas en el proceso que resuelve. Se puede clasificar en:

a) Se denomina Incongruencia citrapetita a la omisibn en el
pronunciamiento de alguna de las pretensiones.

b) La incongruencia extra petita ocurre cuando la decision contiene
una pretension no demandada o este referida a una persona ajena
al proceso.

c) Laincongruencia ultra petita es aquella originada en el hecho que la
decision concede o adjudica mas de lo que fue pedido.

Cfr. MONROY GALVEZ, Juan, Introduccion al proceso civil, ed. Themis

de Belaunde, Santa Fe de Bogota, 1996, p.89.

5'En materia de prueba, como en todo el proceso en general, no rige el

principio de libertad de las formas, segin el cual las actividades

instructoras pueden ser realizadas en el tiempo, modo y lugar que las
partes libremente convengan. Vid. MIDON, Marcelo, Derecho probatorio,
vol.1, ed. Juridica Cuyo, Argentina, 2007, p.78. En nuestro sistema
juridico se encuentra regulado en el artic. IX del Titulo Preliminar del

CPC.

S2Este principio estd estrechamente vinculado con el principio de

concentracion, asi como, con el de preclusién, configura otra de las

manifestaciones en que se traduce el principio de economia, en virtud
del cual todas las alegaciones que son propias de cada uno de los
periodos preclusivos en que se divide el proceso deben plantearse en
forma simultanea y no sucesiva. Vid. GOZAINI, Osvaldo. Direcciéon URL:
<http://ucasalvm.com.ar/derechophp/.admin/archivos/4e00f1705acbbPrin

cipios_Procesales.pdf>, [fecha de consulta: 26 de abril de 2014].

53pPor este principio adquieren caracter firme los actos cumplidos dentro

del periodo pertinente, y se extinguen las facultades procesales que no

se ejerceran durante su transcurso. Cfr. RIOJA BERMUDEZ; op.cit.,

p.69.

54Es el que se produce cuando en la demanda se postula ante el érgano

jurisdiccional una pluralidad de pretensiones con finalidades diversas,

puesto que, lo determinante para hablar de acumulacion es la existencia
de dos o mas pretensiones. Cfr. PEREZ RIOS, Carlos, La acumulacién

en el proceso civil peruano, ed. Prysma, Lima, 2008, p.53.
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la férmula politica del Estado democratico y social de
Derecho®®.

b) En los procesos sobre divorcio, y de separacion de
cuerpos por la causal de separacion de hecho, el Juez
tiene el deber de velar por la estabilidad econdmica del
cényuge que resulte mas perjudicado por la separacion
de hecho asi como la de sus hijos, de conformidad con
lo dispuesto por el artic. 345-A CC5S.

En consecuencia, a pedido de parte o de oficio
sefialard una indemnizaciéon por dafos, el que incluye
el dafio a la persona, u ordenara la adjudicacion
preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que
pudiera corresponderle.

SEl Estado democratico de Derecho surge por la irrupcién de los
denominados “principios democraticos” que consagran el ascenso a un
plano activo de clases sociales o colectivos tradicionalmente marginados
de la posesion de bienes econdémicos y culturales, asi como de la
participacion en el poder politico, los mismos que forzaron al Estado
Liberal a optar por una solucion de compromiso que lo obligo a reducir
los antagonismos sociales por procedimientos reformistas no violentos.
Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan, Principios del Derecho
Administrativo, vol. 1, 3° ed. Central de Estudios Ramoén Areces, Madrid,
2000, p.67. La nocion de Estado Social de Derecho alude a una
comunidad politica en donde sobre las bases de las exigencias
establecidas, se busca “acomodar” la convivencia dentro de un orden
economico y social con vocacion de plasmar la justicia social; y, por
ende, generar una sociedad con igualdad de oportunidades para todos.
Cfr. GARCIA TOMA, Victor, Teoria del Estado y Derecho Constitucional,
ed. Palestra Editores, Lima, 2005, p.147.
6E| F.j 50 ha establecido los criterios para determinar cuando el conyuge
es mas perjudicado y son los siguientes:
a) El primero que, no haya dado motivos para la separaciéon de hecho.
b) EIl segundo que, a consecuencia de esa separacion ha quedado en
una manifiesta situacién de menoscabo y desventaja material con
respecto al otro conyuge vy a la situacidn que tenia durante la
vigencia del matrimonio.
c) Finalmente el tercero es que, haya sufrido dafio a su persona,
incluso el dafio moral.
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De la misma forma, el dafio moral es indemnizable y se
halla comprendido en el dafio a la persona.

c) Respecto a la indemnizacion por dafios o la
adjudicacién preferente de bienes de la sociedad
conyugal, a pedido de parte, podra formularse tal
pretensidn en los actos postulatorios, ya sea en la
demanda como expresiOn accesoria 0 en la
reconvencion, segun sea el caso, salvo renuncia
expresa del interesado®’. El pedido también es
procedente después de los actos postularios.

c.1l) En la misma linea, de oficio, el Juez de primera
instancia se pronunciard sobre estos puntos,
siempre que, la parte interesada haya alegado o
expresado de alguna forma hechos concretos
referidos a los perjuicios resultantes de la
separacion de hecho o del divorcio en si. Aquellos
hechos pueden ser alegados o0 expresados
incluso después de los actos postulatorios.

En consecuencia, el Juez concedera a la otra
parte la oportunidad razonable de pronunciarse
sobre aquellos hechos y de ofrecer la prueba
pertinente. Si ya se llevd a cabo la audiencia de
pruebas, los medios probatorios que se ofrezcan
seran de actuacién inmediata®®.

La demanda constituye uno de los actos procesales fundamentales,
con la que el proponente no solo acciona para hacer valer su derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva, sino también plantea su pretension
procesal, con cuya admision a tramite se va a generar el proceso y
consecuentemente una relacion juridica procesal entre el actor y el
demandado. Vid. Cas N° 1183-2006-Lima. La reconvencion es aquella
institucion juridica que contiene una pretension auténoma del
demandado dirigido contra el actor, que guarda conexidad con la
pretension de este invocada en la demanda, pero no la contradice. No se
plantea aparte sino dentro del mismo proceso, lo cual implica que tanto
el demandante como el demandado originarios tengan a la vez la
categoria procesal contraria. Cfr. HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto,
Derecho Procesal Civil, vol.6, ed. Juristas, Lima, 2010, p. 555.

*8La audiencia de pruebas significa un acto juridico procesal a través del
cual se da la participacién directa, inmediata y personalisima del Juez,
ante quien concurren los sujetos procesales a fin de actuar en forma oral
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c.2) En el estado correspondiente del proceso, y de
ser el caso, el Juez debe fijar como parte de los
puntos  controvertidos los  extremos ya
mencionados®®,

c.3) En todo caso el Juez se pronunciard sobre la
existencia de la condicion de conyuge mas
perjudicado de una de las partes , en la medida
que, se haya formulado y probado la pretension o
la alegacion respectiva, 0 sobre la inexistencia de
aquella condicion, si no existiera elementos de
conviccion necesarios para ello.

c.4) En el tramite sefalado, se garantizara el derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva y el debido
proceso®, particularmente el derecho de defensa

aquellas pruebas ofrecidas en la etapa postulatoria de la litis. Cfr.
HINOSTROZA,; op.cit., p.291.

%9Los puntos controvertidos se refieren a los hechos sobre los cuales
existen discrepancias entre las partes. Son los hechos que van a ser
objeto de los medios probatorios; son los hechos que van a ser materia
de probanza. Vid. CARRION LUGO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal
Civil, t.2, ed. Grijley, Lima, 2000, p.532.

8E| debido proceso tiene una dimensién formal constituida por las
garantias procesales formales (derecho de defensa, de pluralidad de
instancias, de motivacion de resoluciones, entre otros) y una dimension
sustantiva conformada por las garantias procesales sustantivas
(razonabilidad, proporcionalidad y, en fin, justicia en la decision final).
Asi, el debido proceso se trata de un derecho fundamental de caracter
instrumental, que se encuentra conformado por un conjunto de garantias
qgue cumplen la funcion de conseguir la justicia en la solucién del caso.
Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis, Derechos fundamentales y procesos
constitucionales, ed. Grijley, Lima, 2008, p. 452. El derecho al debido
proceso resulta un derecho implicito del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva que supone tanto la observancia de derechos fundamentales
esenciales del procesado, asi como, principios y reglas exigibles dentro
del proceso. Cfr. LANDA ARROYO, Cesar, ElI Derecho al Debido
Proceso en la Jurisprudencia: Corte Suprema de Justicia de la Republica
Tribunal Constitucional del Perd, y Corte Interamericana de Derechos
Humanos, v.1, ed. Coleccion de Cuadernos de Andlisis de la
Jurisprudencia, Academia de la Magistratura, Lima, 2012, p. 16.
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de las partes®!, el principio de contradiccién 62y, el
derecho a la instancia plural.®?

d) Para una decision de oficio 0 a instancia de parte sobre
la indemnizacion o adjudicacion de bienes, del proceso
debe verificarse y establecerse las pruebas,
presunciones e indicios que acrediten la condicion de
conyuge mas perjudicado a consecuencia de la
separacion de hecho o del divorcio en si.6*

El Juez apreciara, en el caso concreto, si se ha
establecido algunas de las siguientes circunstancias:

El grado de afectacion emocional o psicoldgica, la
tenencia y custodia de hecho de sus hijos menores de
edad y la dedicacion al hogar®®. Si dicho cényuge tuvo

61Es de naturaleza procesal y conforma el &mbito del debido proceso. En
cuanto derecho fundamental se proyecta, entre otros, como principio de
interdiccion en caso de indefensiéon y como principio de contradiccion de
los actos procesales que pudieran repercutir en la situacion juridica de
alguna de las partes de un proceso o de un tercero con interés. Vid. STC
N° 0282-2004-AA/TC, fundamento 3.

52por este principio cada parte tiene el irrestricto derecho de ser oida
respecto de lo afirmado y confirmado por su contraria. Cfr. ALVARADO
VELLOSO, Adolfo, El Garantismo Procesal, ed. Adrus, Arequipa, 2010,
p.43.

63Este principio tiene como finalidad garantizar que lo resuelto por el
organo jurisdiccional puede ser revisado en instancias superiores a
través de los correspondientes medios impugnatorios formulados dentro
del plazo legal. Cfr. LANDA ARROYO; op.cit; p.32.

84La prueba en sentido amplio, puede ser entendida como aquel medio
atil para dar a conocer algun hecho o circunstancia. A través de ella
adquiere el Juez conocimiento de la realidad y no de las afirmaciones de
las partes que bien pueden ser expresadas sin que estén acompafiadas
de prueba alguna que las sustente. Por su parte los indicios no
constituyen medios de prueba sino sus sucedaneos porque no son
elementos o instrumentos que puedan aportar las partes al proceso o ser
incorporados a él por el magistrado, destinados a suministrar las razones
o motivos que forman la conviccion del juzgador. Finalmente la
presuncién es un mecanismo mental interno, con la finalidad de inferir
del hecho ya conocido, el hecho desconocido, con un iter de la hilacién
fundado en la experiencia o a menudo en el id quod plerumgue accedit.
Cfr. HINOSTROZAMINGUEZ, Alberto, Derecho Procesal Civil, vol.3, ed.
Juristas Editores, Lima, 2010, pp. 18 y 274.

5La tenencia es el derecho de los padres a tener a sus hijos consigo. Es
un atributo exclusivo de la patria potestad, no siendo posible su
extension a terceros. Cuando sea un tercero que asuma la tenencia del
menor, lo harda con el titulo de tutor, si el ejercicio del cargo es
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gue demandar alimentos para €l y sus hijos menores
de edad, ante el incumplimiento del conyuge obligado,
y si ha quedado en una manifiesta situacion econémica
desventajosa y perjudicial con relacion al otro conyuge
y a la situacion que tenla durante el matrimonio, entre
otras circunstancia relevantes.

e) El Juez Superior integrara la resolucion impugnada de
primera instancia cuando se haya omitido
pronunciamiento expreso sobre la existencia o
inexistencia del cényuge mas perjudicado. Siempre
que, la fundamentacion respectiva aparezca de alguna
forma en la parte considerativa de la sentencia
apelada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
370 del CPC.

f)  La indemnizacién o la adjudicacion de bienes tiene la
naturaleza de una obligacién legal, cuya finalidad es,
corregir un evidente desequilibrio econdémico e
indemnizar el dafio a la persona, resultante de la
separacion de hecho o del divorcio en si. Su
fundamento no es la responsabilidad civil contractual o
extracontractual sino la equidad y la solidaridad
familiar.

Para concluir este epigrafe, quiero resaltar que el
3PCC no es claro en establecer ante qué tipo de
acumulacion nos encontramos. Se trataria de una
acumulacion que tiene su origen en el acto inicial del
proceso donde las pretensiones se proponen en la demanda
por lo tanto considero que se trataria de una acumulacién
objetiva. Accesoria, porque las pretensiones acumuladas
en la demanda se encuentran relacionadas entre si y
ademas sera implicita, tacita o legal donde la pretension
accesoria se considera tacitamente integrada a la demanda,
siempre que ésta accesoriedad esté expresamente prevista
en la ley de conformidad con el Ultimo parrafo del artic. 87
CPC en concordancia con el artic. 483 CPC.

permanente, o de guardador, si es de caracter provisional. Cfr.
BUSTAMANTE OYAGUE; op.cit., p.20.
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Il. Controversia sobre la naturaleza juridica de la
indemnizacion derivada de la separacion de hecho

La RAE, ha precisado que “naturaleza” significa
sencillamente la “esencia y propiedad caracteristica de cada
ser” y en segundo lugar, la expresion “juridico” quiere decir
lo que “atafie al derecho®®.

Por consiguiente como resultado de asociar las dos
expresiones: naturaleza juridica tendremos como resultado
gue tal término busca establecer basicamente el fundamento
y la finalidad de todo negocio o de algun instituto juridico.

Se han cumplido tres afos, desde la fecha de la
sentencia dictada sobre el Tercer Pleno Casatorio Civil del
201167,

Revisando la sentencia del Tercer Pleno Casatorio, se
verifica que para establecer los aspectos principales de la
figura juridica de la indemnizacion por separacion de hecho
ha considerado en su analisis para su formacion legislativa
modelos juridicos de otros paises®. Como son los sistemas
juridicos de Francia, Italia y Espafia; que son basicamente
los que han inspirado nuestro Derecho Civil®®.

De esta manera tenemos instituciones analogas a la
indemnizacion estudiada. En el sistema espafiol tenemos la
pensién compensatoria, regulada en el artic. 97 CCE’9; el

66Vid. Diccionario de la Real Academia Espafiola, acepciones 6y 1.

67Cfr. supra, Cap Il, 7.

88Cfr. ALFARO; op.cit., p.68

8lbidem.

Artic. 97 CCE que la define como “aquella prestacion satisfecha
normalmente en forma de renta periédica , que la Ley atribuye, al
margen de toda culpabilidad al cényuge que con posterioridad a la
sentencia de separacion o divorcio se encuentre- debido a determinadas
circunstancias, ya sean personales o configuradoras de la vida
matrimonial en una situacion econdmica desfavorable en relacién con la
mantenida por el otro esposo y con la disfrutada durante el matrimonio y
dirigida fundamentalmente a restablecer el equilibrio entre las
condiciones materiales de los esposos, roto con la cesacion de la vida
conyugal”.
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assegno di divorzio (asignacion por divorcio) regulada en el
artic.129 CCI'L.

Finalmente la prestation compensatoire (prestacion
compensatoria) regulada en el artic. 270 CCF’2.

PENA ha definido la pension compensatoria como, “el
derecho de crédito de régimen peculiar que la ley confiere a
uno de los conyuges (frente al otro) cuando la separacion o
el divorcio produzca un empeoramiento econdémico respecto
de su situacion en el matrimonio, y que tiene por objeto,
ordinariamente, la entrega de pensiones periédicas”’3.

En la doctrina se han formulado distintos enfoques
sobre la naturaleza juridica de la indemnizacién por causal
de separacion de hecho. En general son cinco las posturas.

La primera postura le ha designado una naturaleza
juridica alimentaria o asistencial. La segunda postura la
naturaleza de reparacion civil.

La tercera y cuarta postura le han designado una
naturaleza de indemnizacion por sacrificio y obligacion legal,
respectivamente. Finalmente la dltima postura atribuye a la
indemnizacion una naturaleza juridica mixta.

"Artic. 129 del CCl: “El cényuge a quien se debe la nulidad del
matrimonio, esta obligado a pagar al otro conyuge de buena fe, si el
matrimonio es anulado, una compensacion adecuada, incluso en
ausencia de evidencia de dafio sufrido. La indemnizacion debe, sin
embargo, incluir una cantidad correspondiente para mantener durante
tres afios. Es también obligacion de pagar una pension alimenticia al
cényuge de buena fe, con la condicién de que no hay otra obligacion”.
2Artic. 270 del CCF: “Salvo cuando se dictara con motivo del cese de la
convivencia conyugal, el divorcio pondra fin al deber de socorro previsto
en el articulo 212 del Cédigo Civil; pero uno de los esposos podra estar
obligado a pagar al otro una prestacion destinada a compensar, en la
medida de lo posible, la disparidad creada por la ruptura del matrimonio
en las condiciones de vida respectivas”.

3Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Derecho de Familia,
Universidad de Madrid 1989, p.125.
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1. Naturaleza juridica alimentaria

Podemos advertir que en la legislacién espafiola
diversos autores atribuyen a la pension compensatoria una
naturaleza juridica alimenticia o asistencial’.

En esta linea algunos autores, han ligado las
circunstancias de edad y estado de salud del artic. 97 inc 2
CCE al caracter alimenticio de la pensién”’>.

MARTINEZ ha sefalado que, “en la mayoria de los
casos, la pensiébn compensatoria, dotada por ley de mayor
contenido, podra cumplir la funcién asistencial o alimenticia.
Por lo tanto, evitara que nazca una obligacion de alimentos
autonoma, bien porque la incluye o bien porque la
sustituye”’s.

El desequilibrio econémico constituye su presupuesto
de otorgamiento. De esta manera se puede aproximar la
pension derivada del divorcio a las pensiones genuinamente
alimenticias™".

Sin embargo, existen diferencias entre la pension
compensatoria y los alimentos.

La primera diferencia se encuentra en los presupuestos
de su nacimiento. La compensacion economica supone la
existencia de un desequilibrio econémico para un cényuge,
derivado de la separacion o divorcio. En cambio, la piedra

74Cfr. LASARTE ALVAREZ, Carlos y VALPUESTA FERNANDEZ, Maria
del Rosario, en “Comentarios al artic 97, en Comentarios al nuevo Titulo
IV del Codigo Civil", Coord, José LACRUZ BERDEJO, ed. Civitas,
Madrid, 1982, pp.753-756, y ss; MARTINEZ RODRIGUEZ, Nieves, La
obligacién legal de alimentos entre parientes, ed. La Ley, Madrid, 2002,
p. 325; GARCIA RUBIO, Maria, Alimentos entre conyuges y entre
convivientes de hecho, ed. Civitas, Madrid, 1995, p.153.

SCfr. LASARTE y VALPUESTA; loc.cit.

"6Cfr. MARTINEZ; loc.cit.

Cfr. GARCIA; loc.cit
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angular del derecho de alimentos es el estado de necesidad
del alimentario’®.

La segunda diferencia se encuentra en su finalidad. La
compensacion econOmica contiene elementos
indemnizatorios y compensatorios’®. En cambio el derecho
de alimentos solo persigue superar el estado de necesidad
del alimentario®°.

La tercera diferencia radica en su contenido. La
compensacion econdmica es de mayor amplitud que el
derecho de alimentos; es decir, no solo cubre necesidades
vitales®!,

La cuarta diferencia se sustenta en su variabilidad. Los
alimentos son esencialmente variables en proporcion a la
mayor o menor necesidad del que los recibe y a la mayor o
menor fortuna del que los da®. En cambio, la pension
compensatoria puede ser modificada “por alteraciones
sustanciales en la fortuna de uno u otro conyuge®:.

78Cfr. LALANA DEL CASTILLO, Carlos, La pensién por desequilibrio en
caso de separacion o divorcio, ed. José Maria Bosch, Barcelona, 1993,
p.28.

°Cfr. TORRERO MUNOZ, Magdalena, Las crisis familiares en la
jurisprudencia. Criterios para una mediacion familiar, ed. Practica de
Derecho, Valencia, 1999, p.150.

80Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, Nieves, “Separacion matrimonial,
obligacion de alimentos y pensién compensatoria”, en revista juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia la Ley, N° 5417, 2001,
p.2.

81Cfr. CAPUZANO TOME, Herminia, “La pension por desequilibrio
econdmico en los casos de separacién y divorcio. Especial consideraciéon
de sus presupuestos de otorgamiento”, ed. Libreria Bosch, Barcelona,
1986, p.20.

82De acuerdo al artic. 147 CCE : “Los alimentos, en los casos a que se
refiere el articulo anterior, se reduciran o aumentaran proporcionalmente
segun el aumento o disminucion que sufran las necesidades del
alimentista y la fortuna del que hubiere de satisfacerlos”.

83En conformidad al artic. 100 CCE : Fijada la pensién y las bases de su
actualizacién en la sentencia de separacion o divorcio, solo podra ser
modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno otro
cényuge.
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La quinta diferencia se encuentra en su
transmisibilidad. La obligacion de alimentos cesa con la
muerte del obligado a prestarlos®. Por el contrario, la
pension compensatoria no se extingue por la muerte del
cényuge deudor, sin perjuicio de la facultad de los herederos
de este de solicitar su reduccion o supresion en los eventos
previstos por la ley®®.

La sexta diferencia se justifica en su disponibilidad. La
pension compensatoria se manifiesta como un derecho
disponible, fundamentalmente porque la ley no ha prohibido
su renuncia. En cambio, la obligacion de prestar los
alimentos y el derecho a reclamarlos son irrenunciables®®.

La séptima diferencia reside en su modalidad de
cumplimiento. Los alimentos se presentan como una
obligacion de tracto sucesivo y de cumplimiento periddico.
En cambio, la compensacion econdmica puede consistir en
una pension temporal, indefinida o en una prestacion
Gnica?’.

En la legislacion argentina, una autora ha sefialado
gue, en contra del caracter resarcitorio o indemnizatorio, se
plantea que las prestaciones alimentarias son asistenciales y
no reparadoras. Lo condenado a pagar por concepto de

84En este sentido el artic. 150 CCE: “La obligacién de suministrar
alimentos cesa con la muerte del obligado, aunque los prestase en
cumplimiento de una sentencia firme.

85 Nos remite al artic. 101 CCE: “El derecho a la pension se extingue por
el cese de la causa que lo motivd, por contraer el acreedor nuevo
matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona’.
“El derecho a la pension no se extingue por el solo hecho de la muerte
del deudor. No obstante, los herederos de éste podran solicitar del Juez
la reduccidn o supresion de aquélla, si el caudal hereditario no pudiera
satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la
legitima”.

8De esta manera lo ha establecido el artic. 151 CCE cuando ha
sefialado: “No es renunciable, ni transmisible a un tercero el derecho a
los alimentos. Tampoco pueden compensarse con lo que el alimentista
deba al que ha de prestarlos”. “Pero podran compensarse y renunciarse
las pensiones alimenticias atrasadas, y transmitirse a titulo oneroso o
gratuito el derecho a demandarlas”.

87Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ; op.cit.p.3.
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alimentos contribuye al sostenimiento del inocente, pero no
repara el dafio causado ni contribuye a su superacion®,

En consecuencia, en el derecho argentino la
compensacion econdmica tiene caracter alimenticio o
asistencial de acuerdo a lo sefialado en el artic. 209 CCA®°.

Por lo tanto, en mi opinién, en Espafia la compensacion
econOmica no tiene naturaleza alimenticia, sino
indemnizatoria, en la medida que, reequilibra la situacion
econdmica del conyuge mas perjudicado por la cesacion del
vinculo matrimonial.

Para concluir, el legislador peruano ha precisado de
manera clara en el artic. 345-A CC que la indemnizacién es
independiente de la pension de alimentos que le pueda
corresponder, cuando sefnala:

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.

De esta manera se comprueba el hecho de que la
indemnizacion estudiada no se puede fijar en funcion a la
naturaleza juridica alimentaria.

2. Naturaleza juridica de responsabilidad civil
Un sector de la doctrina nacional asume esta posicion,

en virtud del cual se sostiene que la indemnizacion
estudiada se identifica con un tipo de responsabilidad civil en

8Cfr. MEDINA, Graciela, Dafios en el Derecho de Familia, ed. Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 2002, p.57.

89E| artic. 209 CCA: “Cualquiera de los esposos, haya o no declaracién
de culpabilidad en la sentencia de separacién personal, si no tuviera
recursos propios suficientes ni posibilidad razonable de procurarselos,
tendra derecho a que el otro, si tuviera medios, le provea lo necesario
para su subsistencia. Para determinar la necesidad y el monto de los
alimentos se tendran en cuenta las pautas de los incisos 1°, 2° y 3° del
Articulo 207.
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sentido estricto®. En ésta linea, se le suele asociar con la
responsabilidad civil extracontractual y por ello sujeto a los
elementos caracteristicos como son: la antijuridicidad, el
dafio, la relacion de causalidad y el factor de atribucion.

No obstante, la jurisprudencia del Pleno ha establecido
gue la indemnizacién no requiere la concurrencia de todos
los presupuestos de la responsabilidad civil comin®?.

Particularmente, no es necesario establecer factor de
atribucion alguno, como es el caso del dolo o culpa en
sentido estricto, ni la conducta antijuridica como requisitos
de procedencia de esta indemnizacion. Sin embargo, resulta
necesario que concurra la relacion de causalidad entre el
menoscabo econdmico y el dafio personal con la separacion
de hecho.

Por lo tanto, el dolo o la culpa no son presupuestos
sine qua non de la causal de separacion de hecho a efectos
de ser favorecido con la indemnizacion®?.

Se distinguen dos momentos para determinar la
“indemnizacion®:,

En un primer momento la indemnizacion cubre los
perjuicios a la persona y a la situacion economica del otro
conyuge mas perjudicado desde el momento de la
separacion de hecho de uno de los conyuges. En un
segundo momento, la “indemnizacién” cubre los perjuicios
por la pérdida de pensiones o beneficios de seguros o rentas
desde que se emite sentencia firme del proceso de divorcio.

%Vid. OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario,
“Responsabilidad civil derivado del divorcio”. Direccion URL: <http://
castillofreyre.com>, [fecha de consulta: 16 de abril de 2013]. Cfr. ARIAS
SCHEREIBER, Max, Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984, t.7,
Derecho de Familia, 3° ed. Con la colaboracién de Angela ARIAS
SCHREIBER y Alex PLACIDO VILCACHAHUA, Gaceta Juridica, Lima,
2002, p .317.

9lvid. F.j 59.

92 Cas. N° 2602-2010-Arequipa.

Bvid. F.j 63.
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De esta manera surge la interrogante, si resulta posible

hablar de responsabilidad civil derivada del divorcio.

Para responder a esta interrogante recurriré a los

planteamientos que, basicamente, pueden sintetizarse en
dos teorias: la teoria negativa y la teoria positiva®.

La teoria negativa tiene los siguientes argumentos:

a) En el ambito de las relaciones de familia rige la
autoridad del pater, y se considera inviable la
intervencién del Estado en tales vinculos.

b) En el Derecho de Familia rige el principio de
especialidad.

c) No existen normas generales en el Derecho de Familia
respecto de la reparaciéon de dafios.

d) Reparar los dafios derivados de las relaciones de
familia puede atentar contra la armonia y estabilidad de
las mismas.

Por el contrario, la teoria positiva tiene los siguientes
argumentos:

a) El Derecho de Familia ha evolucionado de manera
vertiginosa en los ultimos afos.

b) El Derecho de Familia no se basta a si mismo. De este
modo, es inviable que estas normas se opongan a la
aplicacion de las del Derecho de Daios, que tienen
jerarquia constitucional.

c) El Derecho de dafios.

94Cfr. TANZI, Silvia y PAPILLU, Juan, “Dafios y perjuicios derivados del
divorcio” (doctrina y jurisprudencia en Argentina), en Revista chilena de
Derecho Privado N’ 16, ed. Fundacion Fernando Fueyo Laneri,
Santiago, Julio, 2011, pp. 135-161.
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Como se puede apreciar la tesis positiva cuenta con
razones justificativas mas sélidas que la teoria negativa.

La otra interrogante seria, si dicha responsabilidad civil
es contractual o extracontractual.

Doctrinariamente  se han  esgrimido  diversas
interpretaciones en torno al matrimonio que puede ser
entendido mediante dos maneras: el matrimonio como
contrato y el matrimonio como institucion®.

Diversos autores nacionales®, consideran que los
danos derivados de las relaciones familiares quedan
emplazados dentro de la orbita de la responsabilidad
extracontractual de la responsabilidad civil.

En la legislacion francesa algunos autores han
sefialado que la pensidon compensatoria, tiene fundamento
indemnizatorio 0 compensatorio por las consecuencias
pecuniarias del divorcio®’.

Opino que la indemnizacion estudiada no se configura
como un supuesto de responsabilidad civil en sentido
estricto, porque no se cumple con todos los elementos
caracteristicos como son: la antijuridicidad, el dafio, relacion
de causalidad y factor de atribucion.

%Al respecto OSTERLING PARODI (op.cit.,, pp.12) manifiesta que el
matrimonio contrato se centra en la importancia del consentimiento para
equipar el matrimonio aunque sin dejar de conocer su relevancia a la
figura del contrato. Por el contrario, el matrimonio institucién parte de la
idea de que si bien el consentimiento es la base del matrimonio valido,
una vez establecido el matrimonio, queda también establecido entre las
partes una relacion que ellas no pueden cambiar.

%Cfr. MURO ROJO, Manuel y REBAZA GONZALES, Alfonso; op.cit.,
p.398; OSTERLING, Felipe; op.cit., p.13; SCHEREIBER, Max; op.cit., p.
317.

97 Cfr. WEIL, Alex y TERRE, Francois, Droit Civil, Les Personnes, Dalloz,
Paris, 1983, p.103.
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3.  Naturaleza juridica de indemnizacion por sacrificio

VIDAL atribuyé a la compensacion econdémica, el
caracter de indemnizacién por sacrificio®.Se presentara en
aquellos casos en que la ley obliga a una persona al pago de
una indemnizacion que no constituye manifestacion de
responsabilidad civil propiamente dicha, por no concurrir sus
elementos caracterizadores.

Sin embargo, otros autores la suele distinguir bajo el
nombre de “indemnizacién por afectacion licita del derecho”;
en virtud del cual se designa la “suma que debe pagarse a
guien debe soportar una carga o privacion de un derecho por
un imperativo juridico justificado”®®.

Critico esta postura porque concibe al matrimonio
como una institucion que impone sacrificios. Por lo tanto,
resulta discriminatoria, porque no se trata que exista un
cényuge sacrificado y otro beneficiado.

En esta linea, nuestro sistema juridico reconoce la
igualdad de derechos entre hombres y mujeres de acuerdo
al artic 2 inc 2 de la CP en concordancia con el artic 4. CC
gue regula la igualdad entre varon y mujer en el goce y
ejercicio de sus derechos.

4. Naturaleza juridica de obligacion legal

LEON ha sefialado que “la indemnizacion bajo analisis
tiene el caracter de obligacion legal impuesta a uno de los ex
cényuges cuyo objeto es corregir la inestabilidad econémica
en circunstancias especificas y el fundamento de esta
obligacion indemnizatoria la encontramos en la en la
solidaridad familiar™©0

9%Cfr. VIDAL OLIVARES, Alvaro, “La compensacion por menoscabo
economico en la Ley de Matrimonio Civil en el Nuevo Derecho Chileno
del Matrimonio”, ed. Juridica de Chile, Santiago, 2006, pp.251 vy ss.

9Cfr. CESPEDES MUNOZ, Carlos y VARGAS ARAVENA, David,
“Acerca de la naturaleza juridica de la compensacion econdémica. La
situacion en Chile y en Espafia”, en Revista Chilena de Derecho, vol.35,
N° 3, 2008, pp.439-462.

100Cfr, LEON HILARIO, Leysser, Tercer Pleno Casatorio Cvil, ed. Poder
Judicial, Lima, 2010, p. 214.
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ALFARO ha sefialado que ésta obligacion legal se
puede conceptuar de la siguiente manera: “Es una
obligacion legal derivada del decaimiento de la relacion
matrimonial por la causal de la separacion de hecho,
declarado judicialmente a través de una sentencia de
separacion de cuerpos o de divorcio. Su esencia reside en el
derecho que nace a favor de un cényuge (el mas
perjudicado) y a cargo del otro al pago de un resarcimiento
en aquellos supuestos en que al momento de la interposicion
de la demanda se acredite la configuracion de una
inestabilidad econémica entre las posiciones personales de
los conyuges capaz de generar un perjuicio de naturaleza
objetival,

Opino que considerar a la indemnizacion estudiada
solo como obligacion legal seria incompleto, en la medida
gue, solo otorgaria la indemnizacion a favor del cényuge
perjudicado por estar regulada en la Ley. No tendria en
cuenta el dafio que es un elemento necesario para dar lugar
a una Responsabilidad Civil en este caso familiar.

101Cfr. ALFARO VALVERDE, Luis, “Andlisis jurisprudencial en torno a la

indemnizacion derivada de la separacién de hecho en el Pert “,Primer

Concurso de investigacion juridica de jurisprudencia nacional, en

Academia de la Magistratura, Lima, Marzo, 2009, pp.130y 131.

Esta obligacion legal tiene las siguientes caracteristicas:

a) Personalisima, porque Unicamente puede hacerla valer el conyuge
o mejor dicho su ex cényuge mas perjudicado y nunca por sus
acreedores o herederos.

b) Caracter circunstancial y flexible, esto significa que no es un
derecho de caracter absoluto sino de caracter ocasional, en el
sentido que su declaracién judicial por los juzgadores debe estar
supeditada a las circunstancias personales, laborales, sociales y
familiares que conforman el entorno del matrimonio en crisis y no
Unicamente de la existencia del matrimonio y la prueba de la
inestabilidad econdmica que requiere la norma juridica.

c) Declarada judicialmente en la medida que se establece con el
propésito de ser un remedio habil para un determinado momento y
situacion, y que se articula con miras de futuro para las llamadas
crisis matrimoniales.
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5. Naturaleza juridica mixta

En el sistema juridico italiano, la pension
compensatoria llamada asignacion por divorcio tiene
elementos asistenciales, resarcitorios y compensatorios.
Ademas uno de los supuestos para tener derecho a esa
pension es que es una cuota periddica en proporcion a los
ingresos y rentas del obligado'©2,

6. Posicion personal

Considero que la indemnizacion regulada en nuestro
sistema juridico civil constituye un supuesto de
Responsabilidad civil Familiar de tipo contractual, que
tiene como elemento caracteristico el dafio con la
peculiaridad que es un dafio ocasionado entre los conyuges,
en el interior de la familia lo que se denomina en doctrina
dafios endofamiliares.

Tendrd como fundamento la equidad y la solidaridad
familiar entre los conyuges y debera armonizar con los
principios constitucionales del derecho de familia que son:
proteccion de la familia, promocion de la familia, de
reconocimiento integral de las uniones de hecho, de
proteccion especial de la nifiez, adolescencia, maternidad y
ancianidad; asi como, el principio de igualdad de los hijos
frente a los padres.

lll. Algunas consideraciones del dafio al proyecto de
vida y el dafio al proyecto de vida matrimonial en el
Derecho Contemporéaneo

El concepto de “proyecto de vida” ha sido desarrollado
por diversos autores nacionales y extranjerosos,

102Cfr, CU PENSABE, Leonardo, Pension alimenticia, resarcitoria para la
mujer cuyo trabajo doméstico no fue remunerado durante el matrimonio,
ed. Escuela Judicial del Estado de Campeche, México, Junio, 2013, p.53.
193¢cfr. En la doctrina nacional. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos.
Deslinde conceptual entre “dafio a la persona”, “dafio al proyecto de
vida” y “dafio moral”. En Dike Portal de Informacién y Opinién Legal-
PUCP, Lima, 2003, pp. 34 y 35; VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, “Los
derechos de la persona, el proyecto de vida y el deporte en el
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DIAZ ha sefialado que “en el proyecto de vida el ser
humano marca su destino, fijas sus metas a las cuales
dirigira todos sus esfuerzos™%4.

La sintomatologia del dafio al proyecto de vida hace
alusion al tipo de dafio que este representa. Es decir,
siguiendo la clasificacion de dafios, debe establecerse qué
tipo de dafio es el que se llama dafio al proyecto de vidal®.

VARSI sefala que el proyecto de vida es un
afinamiento en el desarrollo de las potencialidades
personales del joven en el transito de individuo a persona.
De esta manera, p. €] el deporte es parte del proyecto de
vidal®®,

Primeramente el dafio al proyecto de vida, es aquel que
“incide sobre la libertad del sujeto a realizarse segun su
propia decision™7,

Tomando el concepto del proyecto de vida que es lo
gue le da un sentido a la existencia del hombre, aquello que
le va a permitir realizarse como persona, convirtiéndose; por
lo tanto, en una meta existencial que busca alcanzar en el

pensamiento del maestro peruano Carlos FERNANDEZ SESSAREGO”,
en Juridica, Suplemento de andlisis legal del diario oficial “El Peruano”,
Afio 3, Lima, Enero, 2007, p.7. 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 José, 2004, p. 520. Vid.
CALDERON GAMBOA, Jorge, “La reparacion del dafio al proyecto de
vida en casos de tortura”, Direccion URL:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2472/13.pdf>, [fecha de consulta:
18 de abril de 2014], BURGOS, Oswaldo R., El dafio experimental de los
llamados damnificados indirectos ante supuestos de irreversibilidad de
las consecuencias dafiosas. Dafio al proyecto de vida, dafio existencial,
dafio moral o el hombre como limite del derecho, Direccion URL: <http://
www.aaba.org.arbi22n017.htm>, [fecha de consulta: 18 de abril de 2014].
104Cfr. DIAZ CACEDA, Joel, “Los conceptos de dafio a la persona y el
dafio al proyecto de vida en las reparaciones por violaciones a los
Derechos Humanos en el Per(”, Tesis para optar titulo profesional de
abogado- PUCP, Lima, 2004, p.12.

105 Este término ha sido utilizado por el autor Carlos FERNANDEZ
SESSAREGO en sus obras sobre el dafio al proyecto de vida.

106 Cfr. VARSIROSPIGLIOSI; loc.cit.

107Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO; op.cit, p.770.
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transcurso de su vida. Como consecuencia, tendra como
causa Yy origen un previo “daflo psicosomatico” que
comprende la lesion inferida tanto a soma o cuerpo, como en
la psiquel®®,

Sin embargo, el dafo al proyecto de vida, como todo
nuevo instituto juridico ha sido criticado por parte de la
doctrina nacional y extranjera. En el derecho peruano ha
sido criticado por su caracter no patrimonial, mientras que,
en el derecho comparado por su caracter plural que tiene el
proyecto de vida.

LEON ha sefalado que “el proyecto de vida es
invisible y  cambiante, invaluable y  propicia la
monetizacion de los suefios y afioranzas. Por lo tanto, debe
mantenerse en el terreno de lo irresarcible™°.

ZAVALA ha criticado a un autor nacional, en el sentido
gue, no existe un Unico proyecto de vida existencial''®.

El dano al proyecto de vida matrimonial, se encuentra
regulado en el fundamento décimo segundo de la Cas. N°
4921-2008-Lima.

108Cfr, FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “El proyecto de vida y los
derechos fundamentales” en Revista Juridica del Pera, N° 35, Afio, 12,
Lima, 2002, p. 65

105Cfr. LEON HILARIO, Leysser, “j30,000 délares por dafios morales en
un divorcio, de cémo el dafio al proyecto de vida continua inflando
peligrosamente los resarcimientos!”, en Revista Dialogo con la
Jurisprudencia, N° 104, Afio 12, Lima, Mayo, 2007, p.79.

HOEn este aspecto surge una controversia con el jurista nacional Carlos
FERNANDEZ SESSAREGO. Para la autora argentina, no hay un plan
vital Unico, sino mdltiples, y ello suscita un elenco lesivo, flexible y
simultaneamente puntualizado. Asimismo, refuta la idea planteada vy
defendida por el jurista nacional, en cuanto que, que el dafio al proyecto
de vida se trata de un dafio autbnomo y que debe ser indemnizado como
rubro distinto del dafio moral. Cfr. ZAVALA DE GONZALES; Matilde;
“Dafios a proyectos de vida” en Revista de Responsabilidad Civil y
Seguros, ed. La Ley, Afo 7, N°4, Abril, 2005, p.3
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Este daio ha sido definido como aquello “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 asuncion de posiciones que desde el aspecto econdmico
se manifiesta en que, uno de los conyuges cede al otro la
situacion de proveedor y se le facilita toda oportunidad para
gue dicha provision sea mejor y mayor. En consecuencia, el
otro conyuge asume la de cuidado, crianza, proteccion y
vigilancia de la casa y de los hijos que la conformen, todo en
aras de dicho plan comun que al verse truncado por el
actuar del referido céonyuge proveedor, el otro cényuge
deviene logicamente en conyuge perjudicado con la
separacion de hecho”.

CABALLERO ha seialado que se trata de “un proyecto
de realizacion conjunta de dos personas (los conyuges) a
través del matrimonio, en virtud del cual para el logro de
dicho cometido, uno de ellos va a asumir el trabajo del hogar
y el cuidado de los hijos cediendo al otro el sostenimiento de
la familia (el rol de proveedor)*:,

En consecuencia uno de los fundamentos del Pleno
Casatorio ha sefialado que, “la aplicacion del concepto de
proyecto de vida, y por extension el de proyecto de vida
matrimonial, a los efectos de la indemnizacion en el divorcio
sancion y en el divorcio remedio, resulta muy discutible, con
poco desarrollo en la doctrina y en la jurisprudencia®*?,

De acuerdo a lo sefalado anteriormente surge una
interrogante si tenemos en cuenta que la jurisprudencia del
Pleno Casatorio utiliza el término “extension” como si el dafio
al proyecto de vida matrimonial se derivara del dafio al
proyecto de vida. Respecto a dicha cuestion surge la

11Cfr. CABALLERO PINTO, Henry; “La indemnizacion en los procesos
de divorcio por separacién de hecho”. ¢Esta en funcién del dafio al
proyecto de vida matrimonial o es necesario que se acredite la existencia
de dafios fisicos o psicolégicos?, en Revista Dialogo con la
Jurisprudencia, vol. 15, N° 138, Lima, Marzo 2010, pp.164-172.

112 vid. F.j 70.
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interrogante. ¢ El dafo al proyecto de vida matrimonial es un
tipo especifico del dafio al proyecto de vida?

Para responder dicha interrogante es preciso distinguir
entre el “proyecto de vida”, en singular, y los “proyectos de
vida”, en plural*®3,

El hombre vive proyectandose, por lo tanto, hay que
distinguir entre los multiples proyectos que el ser humano
disefia en su vida, que es radical, que compromete todo su
ser, que es aquel en que se juega su destino y el que otorga
sentido a su vida. Obviamente, es posible que al lado de
este proyecto de vida pueda existir otro que también
adquiere para el ser humano una especial trascendencia.

De lo expuesto lineas arriba, se desprende que no
existe identidad entre el “dafio al proyecto de vida” y el
denominado “dafio al proyecto de vida matrimonial”. Por lo
tanto, entre el “dafio al proyecto de vida’ y el “dafio al
proyecto de vida matrimonial existen diferencias!'4. El "dafio
al proyecto de vida" tiene las siguientes caracteristicas:

a) El proyecto de vida es un proyecto personal, lo que
significa que su eleccidbn responde a una intima
decision libre de la persona surgida de una definida
vocacion por vivir de cierta manera y cuya realizacion
corresponde también solo a la persona y no a los otros
de quienes se requiere Unicamente su cooperacion.

b) Tiene su causa y origen en un previo dafio
psicosomatico.

c) La frustracion del proyecto de vida conlleva la pérdida
del sentido existencial de la persona.

El "dafo al proyecto de vida matrimonial”, por el
contrario, tiene las siguientes caracteristicas:

113Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO; op.cit, p.26
14Cfr. CABALLERO PINTO; (op.cit, pp.172 'y 173).
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a) El proyecto de vida matrimonial, es un proyecto de
dos personas cuya realizacion se va a lograr en forma
conjunta a través del matrimonio.

b) El dafo al proyecto de vida matrimonial tiene como
causa la separaciéon de hecho de los cényuges
imputable a uno de ellos o toda aquella situacion que
permita vislumbrar que uno de los conyuges es el que
resulta mas beneficiado con el esfuerzo conyugal
desplegado en funcién al proyecto de vida matrimonial
truncado por la separacion.

c) La frustracién del proyecto de vida matrimonial, origina
una situacion desventajosa en la que queda uno de
los conyuges como consecuencia de la separacion,
en comparacion con la situacion beneficiosa en la
gue queda su consorte.

Finalmente, quiero concluir sefalando que el “dafio al
proyecto de vida” es una categoria autbnoma, un dafo de
caracter extra patrimonial, diferente al “dafio al proyecto de
vida matrimonial”. El “dafio al proyecto de vida”, es un dafio
continuo, cierto y futuro que afecta la libertad, cuerpo y
psique de la persona con caracter singular.

Por el contrario, el “dafio al proyecto de vida
matrimonial”’, es un dafio entre los conyuges, que no ha
tenido mayor desarrollo doctrinario, pero que, el Pleno
Casatorio lo deduce del “dafo al proyecto de vida”.

lll. ElI dafio a la persona ¢una categoria juridica
innovadora frente a una tradicion limitante?.
Algunas consideraciones sobre el dafio moral

El dafio moral aparece en Francia. Es tomado por los
legisladores franceses de la vieja idea romana de pretium
doloris cuya traduccion seria “el precio al dolor”. De esta
manera, se distinguieron los dafios en: dafios materiales y
extra patrimoniales. De esta manera, los primeros serian
aquellos dafios que manifiestan un perjuicio patrimonial para
las victimas, mientras que, los segundos son aquellos que
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manifiestan perjuicios extra patrimoniales, es decir, aquellos
no traducibles en dinero!*®,

Dentro de los dafios patrimoniales, la doctrina distingue
dos formas tipicas que son: el dafio emergente y el lucro
cesante. El primero es la pérdida o disminucion que
experimenta una persona en Su patrimonio como
consecuencia del evento dafioso. Mientras que, el segundo
es la privacion de las ganancias que deja de percibir la
persona por la lesidon a su patrimonio productor de renta o
por la lesién a la persona que la incapacita para generar
rentall®,

Dentro de los dafios extra patrimoniales tenemos: el
dafno a la persona y el dafio moral.

FERNANDEZ ha sefalado que “el dafio a la persona
se produce cuando se lesiona la integridad psicosomatica,
produciéndose dafios de consecuencias no patrimoniales
gue inciden sobre la persona en si"t'’.

CARDENAS sefala que resulta mejor referirse al “dafio
subjetivo”, esto es, al dafio ocasionado al sujeto de derecho,
en sustitucion de las expresiones “dafio a la persona” o
“dafio personal”, que resultan estrechas para incluir todas las
situaciones que pueden configurarse!®,

Para otros autores las categorias “dafio a la persona” y
“‘dafio moral” son independientes, “pues una cosa es la

115Cfr. VILCHES LIVIA, Dante, Publicacion del Taller de Derecho Civil
“José Lebn Barandiaran” de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos en Revista Critica de Derecho Privado.., ed. Grijley, N° 1, Lima,
2007, pp. 444 y 445,

16Cfr. PEREZ FUENTES, Guisela, El dafio moral en Iberoamérica, ed.
Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, México, 2006, p.191.

17Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Nuevas Tendencias en el
Derecho de las Personas, ed. Universidad de Lima, Lima, 1990, p.280.
118Cfr. CARDENAS QUIROS, Carlos, “Apuntes sobre el denominado
dafio a la persona en el Cddigo Civil del Pert de 1984”, ed. Juridicas,
Lima, 1994, pp.118y 119.
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persona y su proyecto de vida, y otra muy distinta son sus
sentimientos!?®,

LEON ha criticado dichas categorias reafirmando la
inutilidad del dafio a la persona y de la funcionalidad del
dafio moral*?®. En efecto, el “dafio a la persona” es una
denominacion que no tiene el nivel de una categoria en el
ordenamiento juridico de donde, con toda seguridad, fue
importada al Peru del ordenamiento italiano. Asimismo, uno
de los temas mas complejos dentro de nuestro sistema de
responsabilidad civil es el reconocimiento del dafio moral
como dafio resarcible.; ya sea por su propia naturaleza lo
hace no indemnizable econémicamente y ademas porque su
existencia podria devenir en incierta por su dificil
probanzal®?!,

La doctrina nacional y extranjeral??, se han
pronunciado durante afios sobre dicho tema; sin llegar a una
posicién unanime.

FERNANDEZ sefala que para el Cédigo Civil peruano,
el dafio moral también es susceptible de reparacion en los
casos de inejecucion de obligaciones contractuales'?®. En
consecuencia, lo podemos encontrar en la regla establecida
en el artic. 1322 CC que sefiala:

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

19Cfr. TABOADA CORDOVA, Lizardo, Elementos de la responsabilidad
civil, ed. Grijley, Lima, 2001, pp. 62 y 63. Esta posicién ha recibido la
adhesion ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Derecho de la responsabilidad
civil, 2° ed. Gaceta Juridica, Lima, 2003, p.182.

120Cfr, LEON HILARIO, Leyser, La Responsabilidad Civil: Lineas
fundamentales y nuevas perspectivas, ed. Normas Legales, Lima, 2004,
p.264.

2lbidem

122En la doctrina argentina. Cfr.,  MOSSET ITURRASPE, Jorge,
Responsabilidad por dafios, t. 4, ed. Ediar, Buenos Aires, 1986, p.75. En
la doctrina peruana vid, CHANG HERNANDEZ, Guillermo, El dafio
moral y la apuesta por su presuncion en Gaceta Civil & Procesal Civil,
t.7, ed. Gaceta Juridica, Lima, Enero, 2014, pp.129-141; FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos, Nuevas Tendencias en el Derecho de las
Personas, ed. Universidad de Lima, Lima, 1990, pp.312 y 313.

123Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO; loc.cit.
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CHANG apuesta por la presuncion del dafio moral.
Para este autor cualquier afectacion, por minima que sea,
qgue atente contra nuestra persona o patrimonio, genera un
sufrimiento a quien lo padece. Sin embargo, la prueba de
este tipo de dafio resulta de suma complejidad*?4.

E criterio en la actualidad dominante para determinar el
“dafio moral” es el de delegar en el juez frente a cada caso
concreto, fijar equitativamente el monto de la reparacién en
dinero de las consecuencias del “dafio moral”, teniendo en
cuenta la magnitud del dafio y el menoscabo producido a la
victima y su familia?®,

Soy partidario de la postura que el dafio a la persona
trasciende al dafilo moral, el dafio moral se encuentra
incluido dentro del dafio a la persona. Por lo tanto, el dafio a
la persona seria el género, y el dafio moral la especie, de
manera que este Ultimo puede coexistir con el dafio
patrimonial y el dafo a la persona.

Por su parte, el dafo a la persona, figura importada de
la doctrina italiana ha permitido una mejor sistematizacion de
los dafios que se producen en los sujetos de derecho. Para
ilustrar mejor el tema propongo el siguiente ejemplo donde
se haya utilizado la categoria del dafio a la persona en sus
distintas manifestaciones.

Nuestro sistema juridico tiene mecanismos para la
defensa del dafio moral y el dafio a la persona. Podemos
encontrarlo en el Derecho Constitucional, a través de la
Accion de Amparo, garantia regulada en el articulo 200
inciso 2 de la Constitucion, cuyo ambito de proteccion se
extiende a los derechos consagrados en la Constitucion
diferentes a la libertad individual y derechos conexos, la
misma que sefiala en su articulo que el objeto de todas las
acciones de garantia es reponer las cosas al estado anterior

124Cfr. CHANG HERNANDEZ; op.cit., p.129.

125Cfr. CHANG HERNANDEZ; (op.cit, p.142) en ltalia, ciertos Tribunales
han elaborado baremos, tarifas o tablas de infortunios a través de los
cuales se logra determinar un porcentaje que, en funcion del dafio fisico
0 somatico, se debe fijar una reparacion.
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de la violacion o amenaza de violacion de un derecho
constitucional.

En el Derecho Civil, quien ha visto vulnerado sus
“derechos a la persona” tiene la accion de indemnizacion de
dafios y perjuicios, accion que tendra la via abreviada o de
conocimiento, de acuerdo al monto reparatorio que solicite.

En el Derecho Procesal Civil tenemos las Medidas
Cautelares Innovativas, especialmente en los casos en que
se produzca dafio al honor, estas medidas constituyen
instrumentos procesales a través del cual el 6rgano
jurisdiccional adelanta ciertos efectos o todos de un fallo
definitivo. Se encuentra regulada en el articulo 682 del
Cddigo Procesal Civil que sefiala “reponer un estado de
hecho o de derecho cuya alteracion vaya a ser o es el
sustento de la demanda” y justamente uno de sus ambitos
de aplicacion se da ante la violacion de derecho a la
intimidad, a la imagen y a la voz de acuerdo al articulo 686
del mismo cuerpo normativo.

Dentro del ambito del Derecho Penal, también se
protege el dafio a la persona mediante a la institucion de la
Reparacion Civil regulada en el articulo 93 del Cédigo Penal.
Incluso posibilitando la reparacién del dafio en la via civil
contra terceros cuando la sentencia dictada en la jurisdiccion
penal no alcanza a este de acuerdo al articulo 99 del mismo
cuerpo normativo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La separacion de hecho como causal de
separacion de cuerpos Yy divorcio tiene caracter mixto y da
lugar a un sistema de divorcio remedio mixto, en la medida
gue, no se toma en cuenta el factor de atribucién dolo o
culpa de los conyuges. No obstante, el mismo es
considerado para el otorgamiento de la indemnizacion.

SEGUNDA.- Sobre la naturaleza juridica de Ila
indemnizaciébn  estudiada, en Espafia la pension
compensatoria tiene naturaleza indemnizatoria, por el
contrario en Argentina, tiene naturaleza exclusivamente
alimenticia. En el derecho francés tiene naturaleza
indemnizatoria y en el derecho italiano tiene una naturaleza
juridica mixta por tener elementos asistenciales, resarcitorios
y compensatorios. En el Peru la indemnizacién regulada en
el articulo 345-A del Cddigo Civil tiene naturaleza de
responsabilidad civil familiar de tipo contractual, por ser un
dafio ocasionado en el interior de la familia, lo que se
denomina dafos endofamiliares.

TERCERA .- La indemnizacién o adjudicacion proveniente de
la sociedad de gananciales puede obtenerse cuando la
misma se solicita expresamente en el petitorio, o cuando el
Juez pueda deducirla de la causa petendi.

CUARTA.- En el Tercer Pleno Casatorio la acumulacion de
pretensiones es una acumulacion objetiva accesoria
implicita, tacita o legal, de conformidad con el ultimo parrafo
del articulo 87 del Codigo Procesal Civil.



QUINTA.- No existe identidad entre el dafio al proyecto de
vida y el dafio al proyecto de vida matrimonial. El primero
afecta la libertad y potencialidades del ser humano con
caracter individual y tiene su origen en un dafo
psicosomatico; mientras que el segundo es un dafio
ocasionado entre los conyuges y tiene su origen en la
separacion de hecho.

SEXTA.- El dafio moral y el dafio a la persona son
categorias independientes entre si. En consecuencia, una
cosa es la persona y su proyecto de vida y otra cosa son sus
sentimientos y aflicciones.
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