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Resumen Analitico Informativo

Constitucionalidad de la acumulacion objetiva de oficio en el proceso de divorcio por
separacion de hecho.

Elmer Alcides Hermoza Castro.

Asesor: Dra. Karla Patricia Vilela Carbajal

Tesis de Grado

Licenciado en Derecho

Universidad de Piura. Facultad de Derecho.

Piura, junio de 2018.

Palabras claves: acumulacion objetiva, divorcio, separacion de hecho, indemnizacion,
principio de preclusion, principio dispositivo.

Descripcion: Tesis de grado en Derecho perteneciente a la linea de investigacion de Derecho
Procesal Civil.

El autor presenta el resultado de la investigacion acerca de la adecuacion
constitucional de la acumulacion de oficio ordenada por el articulo 345-A del Cadigo Civil y
cudl es la justificacion objetiva de esta facultad judicial.

Contenido: El texto de la tesis esta dividido en tres partes: En un primer capitulo se estudia la
figura del divorcio, sus aspectos generales, su regulacion, las causales por las que es posible
obtenerlo, con un énfasis en la causal de separacion de hecho. En un segundo capitulo, se
analiza el &mbito procesal y los conceptos de derecho de accion, pretension y demanda
judicial, incluyendo la figura de la acumulacion prevista en nuestro Codigo Procesal Civil, sus
clases y los requisitos de su procedencia. Finalmente, en el tercer capitulo, se detallan las
reglas adoptadas por el Tercer Pleno Casatorio Civil y nuestra posicion respecto a si es valido
que el juez ordene a través de una acumulacion de oficio una indemnizacién por dafios,
recurriendo para ello al test de proporcionalidad.

Metodologia: Método cualitativo.

La investigacién emprende un analisis de tipo cualitativo mediante el repaso de conceptos que
han aportado distintos autores en el ambito nacional e internacional, informacién que permite
finalmente arribar a las conclusiones propuestas.

Conclusiones: Se puede establecer que la medida adoptada por la norma e interpretada por el
Tercer Pleno Casatorio Civil es idonea para lograr el fin constitucional que tiene como
objetivo, esto es, velar por la estabilidad econdémica del cényuge perjudicado y el
resarcimiento del dafio que se le pueda haber causado; que es la Unica medida que permite
alcanzar plenamente la finalidad planteada y cubrir todos los supuestos posibles, y que supone
una injerencia leve en los principios de congruencia y preclusiéon y permite un alto grado de
realizacion del objetivo planteado, concluyendo que se trata de wuna medida
constitucionalmente véalida.

Fuentes: Informacion recogida de libros, monografias, revistas cientificas, articulos, paginas
web, jurisprudencia nacional y comparada.

Fecha de elaboracion resumen: 05 de junio de 2018.
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Introduccion

La Ley N° 27495, promulgada el 07 de julio del 2001, incorpord a nuestro Codigo
Civil el Articulo 345-A, mediante el cual se instituye la posibilidad de que el conyuge
“perjudicado” por la separacion de hecho y divorcio posterior reciba una indemnizacidon por
los dafios que le produce dicha ruptura del vinculo matrimonial.

Podria afirmarse a priori que se trata de una disposicion justa toda vez que si existe un
perjuicio es razonable que el mismo sea reparado por el agente que lo generd, en estricta
aplicacion del principio que prohibe a todos causar un dafio a sus semejantes. Sin embargo,
las cuestiones problemaéticas surgen de la redaccion misma del indicado articulo puesto que lo
dicho se ha dispuesto no como posibilidad sino basicamente como obligacion al estipular que
el juez “debera” sefialar la indemnizacion por dafios, sin que haya quedado establecido que la
misma proceda solo cuando asi lo pida el “perjudicado” (sea con la demanda o con la
reconvencion).

En tal sentido, pareciese gque la indicada norma contiene una vulneracion al principio
de congruencia procesal al permitirle al juez otorgar a una de las partes mas alla de lo que ha
pedido. Y debemos resaltar que no solo le permite sino que, incluso, le obliga a resolver en
ese sentido. ¢Son los principios propios del derecho de familia suficiente justificacion para
dejar de lado las reglas procesales? ¢Existe contradiccion entre lo que establece el Codigo
Civil y lo dispuesto por el Cédigo Procesal Civil?

En el presente estudio se busca analizar si la acumulacion de oficio ordenada por el
indicado articulo 345-A es constitucionalmente valida y cudl podria ser la justificacion
objetiva de esta facultad que parece ir mas alla de las que naturalmente corresponden al juez.
El Tercer Pleno Casatorio Civil, del afio 2010, intent6 encontrar el fundamento y sentido de la
indicada disposicion y hasta limitar sus alcances. Se examinara, en esa linea, si la posicién
adoptada por el Pleno es adecuada a derecho.

Con dicho afén, en un primer capitulo de la investigacion nos referiremos a la figura
del divorcio, sus aspectos generales, su regulacion en nuestro ordenamiento juridico,
especificamente en el Cédigo Civil, las causales por las que es posible obtenerlo, con un
énfasis final en la causal de separacion de hecho que es la que motiva el otorgamiento de la
indemnizacion por dafios sub examine.

En un segundo capitulo, pasaremos a analizar el ambito procesal haciendo un repaso
por los conceptos de derecho de accion, pretension y demanda judicial, para luego pasar a

revisar la figura de la acumulacion prevista en nuestro Cédigo Procesal Civil, sus clases, los



requisitos de su procedencia y de esta forma tener en claro el tipo de acumulacion que se
presenta cuando el juez ordena la indemnizacion establecida en el mencionado articulo 345-A
del Cadigo Civil.

Finalmente, en el tercer capitulo, entraremos de lleno a analizar la cuestion
controvertida, detallando las reglas adoptadas por el Tercer Pleno Casatorio Civil y
fundamentando nuestra posicidn personal respecto a si es valido que el juez ordene a través de
una acumulacion de oficio una indemnizacién por dafios, recurriendo para ello al test de
proporcionalidad.

Esperamos que las siguientes lineas contribuyan en alguna medida a aclarar y
profundizar en el andlisis de la figura de la indemnizacion por dafios en la separacion de
hecho, tema que, pese a haber sido objeto de un Pleno Casatorio, aun continla generando

dudas e incertidumbre en su aplicacion.



Capitulo 1
El divorcio

1.1.  Aspectos generales

Hasta hace algunos afios, el divorcio en el Per( era una exclusividad de los érganos
jurisdiccionales (Poder Judicial). Actualmente, ademas de la via jurisdiccional para tramitar
un divorcio por las causales de divorcio recogidas en el articulo 333° del Cddigo Civil; existe
otra via para obtener la disolucién del vinculo matrimonial que es el divorcio convencional
ante las municipalidades y notarias.

Las causales sancionatorias recogidas por nuestro ordenamiento civil como el
adulterio, la violencia fisica o psicoldgica, el atentado contra la vida del conyuge, la injuria
grave, el abandono injustificado de la casa conyugal, entre otros, que presuponen que uno de
los conyuges haya cometido actos o hechos culpables debidamente probados que hagan
incompatible la vida en comun, han quedado relativizados con la dacion de la Ley N° 27495
(07/07/2001), Ley que Incorpora la Separacion de Hecho como Causal de Separaciéon de
Cuerpos y Subsecuente Divorcio, en la que se introduce como nueva causal de divorcio la
separacion de hecho de los conyuges® durante un periodo ininterrumpido de dos afios si es que
no existen nifios menores de edad y de cuatro afos si es que los tuvieran.

El divorcio dejo de ser competencia exclusiva del Poder Judicial en nuestro pais en el
afio 2008 debido a que la Ley N° 29227 (16/05/2008) reguld el procedimiento no contencioso
de separacion convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y notarias, que permitid
el divorcio para los conyuges que, después de transcurridos dos afios de la celebracion del
matrimonio, decidiesen poner fin a dicha unién. Dicha ley, reglamentada mediante Decreto
Supremo N° 009-2008-JUS (13/06/2008), otorgé competencia para llevar a cabo dicho
procedimiento especial a los alcaldes distritales y provinciales, asi como a los notarios de la

jurisdiccion del ultimo domicilio conyugal o de donde se celebrd el matrimonio.

! Sobre el particular, TORRES CARRASCO sefiala que: “A partir de ese momento nuestro ordenamiento

juridico cont6 con dos modalidades de divorcio-remedio: i) la separacién de hecho de los conyuges en los
términos antes expuestos; y ii) la separacién convencional, después de transcurridos dos afios de la celebracion
del matrimonio (inc.12 del art.333°)”. En TORRES CARRASCO, Manuel Alberto. Coordinador. El Divorcio en
la Legislacion, doctrina y jurisprudencia. Causales, proceso y garantias. Lima: 2013. Editorial Gaceta Juridica.
pp. 544



1.2.  Nocion de divorcio

Es importante remarcar que algunas de las definiciones de divorcio recogidas en las
préximas lineas refieren a un proceso de divorcio jurisdiccional a pesar que en nuestro pais
desde hace algunos afios dicha competencia ya no es unica del poder judicial.

El divorcio es denominado en la doctrina y en la legislacién comparada como divorcio
vincular, divorcio ad vinculum, divorcio absoluto, divorcio pleno, divorcio perfecto.?

Es precisamente Omar Barbero quien define al divorcio con varias denominaciones:
“si se admite que los conyuges pueden contraer validamente un nuevo matrimonio,
descartandose toda posibilidad de reanudacion de la vida comun (reconciliacion) el divorcio
serd absoluto, vincular, ad vinculum. Es un caso de disolucion del vinculo matrimonial,
equiparable al fallecimiento de uno de los consortes™”.

Bossert y Zannoni sefialan que denominan divorcio vincular “(...) a la disolucién del
vinculo matrimonial mediante sentencia judicial. El divorcio constituye el origen de un
verdadero estado de familia que restituye la aptitud nupcial de los conyuges, sin perjuicio de
la validez y subsistencia de los efectos que el matrimonio produjo hasta que la sentencia paso
en autoridad de cosa juzgada.. A

Suéarez Franco afirma que “por el divorcio vincular se rompe el vinculo matrimonial,
se extinguen las obligaciones de cohabitacién, fidelidad y ayuda mutua, quedando en libertad
los divorciados para celebrar un nuevo matrimonio valido”.

Castillo Freyre y Torres Maldonado sefialan que “el divorcio es una creacion del
derecho surgido por el cuestionamiento enraizado de que solo la muerte disuelve el vinculo
matrimonial resultando antagonico en el sentido que el matrimonio, al surgir de la voluntad
deberfa terminar de la misma forma, es decir deliberadamente™®.

Los autores antes mencionados definen al divorcio como “la ruptura total y definitiva

del vinculo matrimonial, fundada en cualquiera de las causales previstas taxativamente por el

2 HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos de Separacion de Cuerpos y Divorcio. Lima: Gaceta Juridica
S.A., 2007, p.233.
% Citado por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Ibidem, p.233.

* BOSSERT, Gustavo A; ZANNONI Eduardo A. Manual de Derecho de Familia. 5% Edicién. Argentina:
Editorial Astrea, 1998.323p.

® SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tomo | Régimen de las Personas. 9™ Edicién. Bogota:
Editorial Temis S.A, 2006.181p.

® CASTILLO FREYRE, Mario; TORRES MALDONADO, Marco Andrei. “El Divorcio como disolucién del
vinculo matrimonial. La génesis de una realidad”. En: El Divorcio en la Legislacion, Doctrina y
Jurisprudencia. Causales Proceso y garantia. Lima: Gaceta Juridica S.A, 2013, p. 13.



ordenamiento juridico. Para que surta efectos debe ser declarado expresamente por el 6rgano
jurisdiccional competente, previo proceso iniciado por uno de los cényuges’.

En esa linea de pensamiento, Colin y Capitant sefialan que “el divorcio es la
disolucién del matrimonio, viviendo los dos esposos, a consecuencia de una decision judicial
dictada a demanda de uno de ellos o de uno y otro, por las causas establecidas por la ley®”.

Por su parte, Diez-Picazo y Gullon afirman que “el divorcio es siempre una decision
del Estado, adoptada a través de los 6rganos jurisdiccionales, previo ejercicio de una accion y
tras un proceso contradictorio. No existe un derecho individual y libre de la persona a la
recuperacion de su libertad. Una institucion de este tipo, que serfa semejante a los repudios®
(...)”; remarcando que no es posible un divorcio unilateral sino que es necesario apoyarse en
una causa legitima tipificada. Para estos autores es importante probar las causales legitimas
tipificadas.

Puig Pefia considera que “cuando se habla de divorcio se hace referencia al pleno, al
definitivo y “que consiste en aquella institucion por cuya virtud se rompe o disuelve
oficialmente el lazo matrimonial de unas nupcias legitimamente contraidas, o contra las que
no se ha promovido impugnacion, dejando a los esposos en libertad de contraer nuevo
consorcio... %,

Describe ademés unas notas fundamentales del divorcio:

“1.% Es una institucion juridica comprensiva de una serie de relaciones que se abren en
el Derecho a virtud de un pronunciamiento judicial. No hay divorcio sin que se declare tal por
las autoridades del Estado.

2. * Este recurso rompe unas nupcias legal y validamente contraidas. En esto se
diferencia el divorcio de la nulidad del matrimonio, que supone un estado de derecho
viciosamente establecido. En el divorcio, el matrimonio no adolece de ningun vicio; se ha
celebrado con todo los requisitos de forma y fondo que las leyes exigen, y es después de su
vida plenamente juridica cuando las partes provocan la ruptura de este vinculo perfectamente

establecido.

" Ibidem, p. 13.

® Citado por CASTILLO FREYRE, Mario y TORRES MALDONADO, Marco Andrei en El Divorcio en la
Legislacién, ... p. 13

® DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV. 2* Edicién. Madrid:
Editorial Tecnos S.A, 1982. 153p.

Y9pUIG PENA, Federico. Tratado de Derecho Civil Espafiol. Tomo Il Volumen I. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1953.pp. 505-506.



3. 2 El vinculo de referencia queda deshecho mediante el mismo, de tal forma que los
cényuges quedan en libertad de pasar a contraer nuevo matrimonio. En esto se diferencia de la
simple separacion personal, ya que en ésta solo desaparecen algunas obligaciones particulares,
como la de cohabitacion; pero el vinculo queda en pie, conservandose en su consecuencia el
deber de fidelidad y no pudiendo los conyuges pasar a nuevas nupcias™””.

1.3.  El divorcio en el Peru

La jurisprudencia en nuestro pais ha sefialado que “el divorcio consiste en la
disolucién definitiva del vinculo matrimonial declarada judicialmente al haberse incurrido en
alguno de las causales previstas por la ley, poniéndose fin a los deberes conyugales y a la
sociedad de gananciales, si es que los conyuges optaron por dicho régimen patrimonial*?.”

Como se ha indicado previamente, en nuestro pais, desde hace algunos afios, el
proceso de divorcio dejé de ser competencia exclusiva del Poder Judicial debido a que con la
dacién de la Ley N° 29227 se regulé el procedimiento no contencioso de separacion
convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y notarias, que permitio el divorcio
para los conyuges que, después de transcurridos dos afios de la celebracion del matrimonio,
decidiesen poner fin a dicha unién.

La Constitucion Politica del Peru establece la competencia exclusiva de la ley civil
para regular la forma y las causas de separaciéon y de disolucion del matrimonio (art. 4). El
divorcio en el Per( esta regulado, en su parte sustantiva, en el Codigo Civil, Libro llI,
Derecho de Familia, Seccion Segunda, Sociedad Conyugal, Titulo 1V, decaimiento y
disolucion del vinculo. En el capitulo primero se regula la separacién de cuerpos (arts. 332 al
347); y en el capitulo segundo se regula el divorcio vincular (arts. 348 al 360).

En su parte adjetiva el divorcio esta .normado en dos procesos: el de Separacion de
Cuerpos o Divorcio por Causal, contemplado en el Cédigo Procesal Civil, secciéon quinta,
Titulo | proceso de conocimiento, capitulo Il, subcapitulo 1 (arts.480 al 485); y el de
Separacion Convencional y Divorcio Ulterior, seccion quinta, titulo 111, proceso sumarisimo,
capitulo 11, subcapitulo 2 (arts. 573 al580)*.

1 Ibidem, p.506.

12 Casacion N° 2239-2001-Lima, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, El
Peruano, 31 de enero de 2003. De la misma manera, se ha indicado “Que, por la institucion del divorcio uno o
ambos conyuges de acuerdo a ley pueden acudir al 6rgano jurisdiccional a fin de que se declare la disolucion
del vinculo matrimonial civil existente entre ellos, conforme es de entenderse del articulo 384 del Cdédigo
Civil, concordado con los articulos 349,333 y 354 de ese mismo texto normativo”. Casacion N° 1358-05-lima,
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, El Peruano, 30 de octubre de 2006.

3 Vigente desde el 16 de mayo de 2008

1 GOMEZ RAMOS, Eniht Melisa. Los modelos legislativos del divorcio sancién vs. divorcio remedio segun el

ordenamiento peruano. Tesis para optar el Titulo Profesional de Abogado. Pimentel, Diciembre 2015.



El tema de la presente tesis esta abocado al divorcio por causal y su analisis abarca
predominantemente el ambito procesal, advirtiendo que las causales contenidas en el articulo
333° del Cadigo Civil resultan utiles para entablar tanto un proceso de separacion personal
como un proceso de divorcio.

1.4.  Eldivorcio sancién y el divorcio remedio en nuestro Codigo Civil

En las proximas lineas se hara referencia al divorcio entendiendo por tal a aquél que
rompe el vinculo matrimonial y que como he mencionado recibe multiples denominaciones
(divorcio vincular, divorcio ad vinculum, divorcio absoluto, divorcio pleno, divorcio perfecto,
entre otros).

Afirma Alex Placido que “existe una tendencia que sefiala que el divorcio, al igual que
la separacion personal, s6lo puede ser decretado judicialmente ante la alegacion y prueba de
hechos culpables, de uno o ambos conyuges, hecha efectiva en un proceso contencioso
circunscritas a causas taxativas enumeradas por ley™. El mismo autor remarca, que “la
sentencia exige la prueba de la culpa de uno o de ambos conyuges v, por ello, el divorcio
implica una sancién contra el culpable que se proyecta en los efectos: pérdida o restriccion del

16> A dicha tendencia se le

derecho alimentario, pérdida de la vocacion hereditaria, etc.
conoce como divorcio sancion.

La otra tendencia, el divorcio remedio, “se manifiesta en la posibilidad de decretar la
separacidn personal o el divorcio aun sin alegar hechos imputables a uno 0 ambos conyuges,
no obstante el vinculo matrimonial esta desquiciado y la vida en comdn resulta imposible o

intolerable!”.

3

Ripert y Boulanger ensefian que: “...Entre las legislaciones que (...) no admiten el
divorcio sino por causas determinadas debe hacerse una distincion:

1° Hay algunas que ven en el divorcio un medio de liberar a uno de los esposos del
vinculo conyugal, cuando ya no puede alcanzarse el fin del matrimonio, aunque no hubiese
ninguna falta de parte del otro conyuge. Es el concepto del llamado divorcio remedio (...).

2° Las demas legislaciones, por el contrario, consideran el divorcio como la sancion de
una falta cometida por un conyuge contra el otro, de modo que los hechos que no constituyen

faltas no son causa de divorcio y deben ser soportadas por el otro cdnyuge, por mas enojosos

1> PLACIDO VILCACHAHUA, Alex F. Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la jurisprudencia
civil. Lima: Gaceta Juridica S.A, 2008. p.14.

'8 Ibidem, p. 14.

7 Ibidem, p. 14.



que sean para él, como riesgos inseparables de la existencia humana. Es el concepto de
divorcio- sancion...'®”.

Para Alex Plécido la concepcion del divorcio como sancion se basa en la idea de que
aquel se funda en uno o mas incumplimientos graves o reiterados de los deberes conyugales
imputables a uno de los conyuges, que se traduce en la frustracion de la finalidad del
matrimonio, por lo que el otro cuenta con interés legitimo para demandar. EI mismo autor
considera que el divorcio remedio se sustenta en la trascendencia de la frustracion de la
finalidad del matrimonio, en la ruptura de la vida matrimonial, con prescindencia de si uno o
ambos conyuges son responsables de ello, por lo que cualquiera de ellos tiene legitimo interés
para demandar™®.

La doctrina y jurisprudencia nacional mayoritariamente consideran que los incisos 1 al
11 del articulo 333° de nuestro Codigo Civil pertenecen a la tendencia de lo que se denomina
divorcio sancion (causales inculpatorias o subjetivas); y los incisos 12 y 13 pertenecen a la
tendencia del divorcio remedio (causales no inculpatorias u objetivas)®.

“Las causales detalladas en los incisos 1 a 11 se circunscriben a la clasificacion del
divorcio-sancion, en la medida que importan actos imputables a titulo de dolo o culpa a uno
de los conyuges que violentan los deberes que impone el matrimonio. Por supuesto, la
verificacion de estas causales esta sujeta a probanza de las partes y a la valoracion razonada
del juzgador®”.

Sobre este punto, Alex Placido agrega que “el sistema de derecho peruano de
separacion personal y divorcio vincular es un sistema complejo en cuanto contempla causales
subjetivas o inculpatorias propias del sistema del divorcio —sancion (articulo 333° incisos 1al
11, del Cddigo Civil), con la consecuencia de un conyuge legitimado activamente y otro
pasivamente, sin perjuicio de la posible inculpacion reciproca reconvencional; y contempla
también causales no inculpatorias de la separacion de hecho y del acuerdo de los cényuges ,

del sistema del divorcio-remedio (articulo 333° incisos 12 al 13, del Codigo Civil), con la

8 RIPERT; y BOULANGER, 1963, Tomo II, Volumen | :347-348. Citados por Hinostroza Minguez, Alberto en
Procesos de Separacion de Cuerpos y Divorci (...) op cit. p. 246.

Y PLACIDO VILCACHAHUA, Alex F. Las causales de divorcio ... Op. Cit. p.14.

% El Dr. Manuel Miranda Canales afirma que “El Codigo Civil adopta la posicion del divorcio sancion a tenor
de los incisos 1 al 7 y del inc. 10 del art. 333; sin embargo, a partir de la Ley 27455, vigente desde el 8 de julio
de 2001, incs. 8,9,11 y 12, estamos en la posicion de divorcio remedio”. Cabe precisar que la Ley a la que hace
mencién el autor es la Ley N° 27495 y no la que equivocadamente por error de digitacion sefiala Ley N° 27455,
Véase MIRANDA CANALES, Manuel. Nuevas causales de la separacién de cuerpos. p. 103. En, Abogados.
Directorio Juridico del Perd N°7.

2! Casacion N°4664-2010-Puno. Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil realizado por las Salas
Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru. p. 29.



consecuencia de que cualquiera de los conyuges estd legitimado para demandar al otro,

evidencidndose también en los efectos patrimoniales y personales, cuando se extienden los del

divorcio-sancion a quienes acuden a las causales no inculpatorias, atenuando el rigor objetivo
del sistema de divorcio-remedio”?.

Sefala la Casacion N° 4664-2010-Puno — sentencia dictada por el Tercer Pleno
Casatorio Civil realizado por las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Perd — que los incisos 12 y 13 del citado articulo 333° se
engloban dentro de la clasificacion del divorcio-remedio, desde que existe objetivamente la
separacion de los conyuges sin voluntad alguna de reconciliacion en los que se evidencia el
fracaso del vinculo matrimonial: “Ninguno de estos supuestos requiere la acreditacion de los
hechos o causas que derivaron en la separacion de los conyuges, limitandose el Juez a
constatar el hecho objetivo del cese definitivo de la cohabitacion por el periodo que establece
la ley?®”.

El Codigo Civil de 1984, a través de las reformas introducidas por las Leyes N°
27495, N° 28384 y N° 29227, adopta un sistema mixto y complejo en el que pueden darse
diversas vias para obtener el divorcio vincular (también la separacion personal). Alex Placido
sefiala las siguientes vias®*:

a) admite el mutuo consentimiento (separacién convencional) Gnicamente para invocar la
separacion de cuerpos que puede convertirse posteriormente en divorcio vincular;

b) contempla causas de inculpacién que pueden alegarse para demandar la separacion de
cuerpos asi como el divorcio vincular, con la consecuencia de un conyuge legitimado
activamente y otro pasivo, sin perjuicio de la posible inculpacién reciproca
reconvencional;

C) admite conjuntamente causas no inculpatorias (separacion de hecho y separacién
convencional) con la consecuencia de que cualquiera de los conyuges se encuentra
legitimado para demandar al otro;

d) permite el divorcio ulterior cuando la separacion de cuerpos es declarada por cualquier

causa.

22 pLACIDO VILCACHAHUA, Alex F. Las causales de divorcio ... Op. Cit. p.19

23 Casacion N°4664-2010-Puno. Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil realizado por las Salas
Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru. P. 30.

# PLACIDO VILCACHAHUA, Alex F. Las causales de divorcio ... Op. Cit. p.19.
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1.5.  Causales de divorcio en el Peru

Los motivos o causas por las cuales un juzgado puede otorgar un divorcio, se
denominan cominmente las causales para ¢l divorcio que “no son mas que presupuestos de
hecho, cuya verificacion el ordenamiento juridico vinculara con un determinado efecto
juridico, esto es el cese del matrimonio®?°.

Para Alex Placido “los hechos constitutivos de la causa determinante de la separacion
personal o del divorcio vincular son acciones u omisiones cometidas por uno o ambos
conyuges que revelan el incumplimiento de los deberes conyugales o la violacién de ellos v,
en consecuencia, configuran la causa de separacion personal o de divorcio vincular”.

Dicho autor resalta que “las causas de separacion personal o de divorcio vincular son
supuestos de hecho que, en definitiva, implican una grave violacion de los deberes del
matrimonio®®”.

Lagomarsino y Uriarte acerca de los caracteres de las causales de divorcio, afirman
que “participan estas causales (de divorcio) de similares caracteres que las de separacion
personal. En consecuencia, dichas causales son: a) taxativas; b) graves; c) imputables; d)
invocables por el conyuge ofendido; e) no se excluyen entre si; f) requieren su acreditacion
probatoria, y g) se refieren a hechos posteriores al matrimonio.”?’

Por su parte, Belluscio?®® sobre los caracteres de las causas de divorcio afirma lo
siguiente: “...Las causas de divorcio (...) son hechos que, en definitiva, implican una grave
violacion de los deberes derivados del matrimonio (...)".

Los hechos que pueden dar causa al divorcio tienen los siguientes requisitos comunes:
a) Gravedad. Deben ser de tal gravedad que hagan imposible moral o materialmente la

vida en comun de los esposos. En otras palabras, deben crear entre los conyuges una

situacién imposible de ser sobrellevada con dignidad, atentando contra la convivencia
conyugal de modo tal que excedan el margen de la tolerancia humana. De no ser asi,
no se justificaria una solucion de importancia tal como el divorcio.

b) Imputabilidad. También es elemento comun a todas las causales la imputabilidad, pues
suponen una actitud culpable o dolosa del conyuge al cual se atribuyen. S6lo pueden

justificar el divorcio si traducen de parte de su autor un comportamiento consciente y

% CASTILLO FREYRE, Mario; TORRES MALDONADO, Marco Andrei. “El Divorcio como disolucién del
vinculo matrimonial. La génesis de una realidad”. En: El Divorcio en la Legislacion, Doctrina y
Jurisprudencia. Causales Proceso y garantia. Lima: Gaceta Juridica S.A, 2013, p. 17.

% pLACIDO VILCACHAHUA, Alex F. Las causales de divorcio ... Op. Cit. p.20.

2’ LAGOMARSINO; Y URIARTE. Citados por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos de Separacion
de Cuerpos y Divorcio. Lima: Gaceta Juridica S.A., 2007, p.242.

% Citado por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos de Separacién de Cuerpos y Divorcio. Lima:
Gaceta Juridica S.A., 2007, p.243
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responsable. Por consiguiente, si uno de los conyuges comete actos que constituyen

causales de divorcio en estado de enajenacion mental u otro estado de consciencia

equiparable, el otro no puede invocarlos para demandar el divorcio. Lo mismo ocurre
si fueron ejecutados bajo el imperio de una coaccion irresistible; pero no si la
irresponsabilidad resulta de hechos imputables al acusado, como en caso de
embriaguez alcoholica o intoxicacion con estupefacientes voluntarias.

c) Invocabilidad. Los hechos que dan lugar al divorcio pueden ser invocados Unicamente
por el conyuge agraviado, no por el que los cometio.

d) Posterioridad al matrimonio. Los hechos invocables como causales de divorcio deben
ser posteriores al matrimonio, sin perjuicio de que los anteriores puedan ser tenidos en

cuenta como antecedentes, o cuando se trata de actos de inconducta ocultados o

revelados después defi matrimonio en condiciones afrentosas para el conyuge.

De otra manera, los hechos anteriores, o bien configuran causales de nulidad de
matrimonio, o bien son irrelevantes®.

Castillo Freyre y Torres Maldonado® sostienen las mismas apreciaciones respecto a
las caracteristicas de las causas del divorcio al afirmar que las causas del divorcio son
posteriores a la celebracion del matrimonio y siempre han estado especificamente
determinadas, remarcando que por ello se le denomina divorcio causal o necesario. Afiaden,
refiriéndose a las causales de divorcio, que “estos presupuestos normativos se rigen por los
principios de taxatividad, gravedad, invocabilidad, no exclusion entre si, acreditacion
probatoria y referencia a hechos posteriores al matrimonio y el de una absorcion de una causal
por otra®™”.

En nuestro pais, el proceso de conocimiento de divorcio puede promoverse en base a
las causales sefialadas en los incisos 1 al 12 del articulo 333° del Cédigo Civil (concordado
con el art. 480° primer parrafo del Cédigo Procesal Civil y el art. 349° del Codigo Civil):

1.- El adulterio (333° inc.1y 349° del C.C).
2.- La violencia fisica o psicoldgica (333° inc.2 y 349° del C.C).

#Cfr. BELLUSCIO, 1081, Tomo I: 396-397. Citado por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos de
Separacion de Cuerpos y Divorcio. Lima: Gaceta Juridica S.A., 2007, p.243

OCASTILLO FREYRE, Mario; TORRES MALDONADO, Marco Andrei. “El Divorcio como disolucién del
vinculo matrimonial. La génesis de una realidad”. En: El Divorcio en la Legislacion, Doctrina y
Jurisprudencia. Causales Proceso y garantia. Lima: Gaceta Juridica S.A, 2013, p. 18.

31 «Las causales de divorcio son auténomas al estar reguladas taxativamente en la Ley Civil; por lo tanto los
mismo hechos no pueden sustentar dos 0 méas causales, que al respecto, si bien, la imposibilidad de hacer vida en
comun es comprendida como una causal inculpatoria genérica, esta incorpora supuestos distintos a los incursos
en las otras causales especificas de divorcio”. Casacion N° 212-2006-Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica. El Peruano, 31 de julio de 2006.
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12.-

El atentado contra la vida del conyuge (333° inc.3 y 349° del C.C).

La injuria grave (333° inc.4, 337° y 349° del C.C).

El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos o cuando
la duracion sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo (333° inc.5y
349° del C.C).

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun (333° inc.6 y 349°
del C.C).

El uso habitual e injustificado de drogas alucin6genas o de sustancias que puedan
generar toxicomania (333° inc.7 y 349° del C.C).

La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la celebracion del
matrimonio (333° inc.8 y 349° del C.C).

La homosexualidad sobreviniente al matrimonio (333° inc.9 y 349° del C.C).

La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afios,
impuesta después de la celebracion del matrimonio (333° inc.10 y 349° del C.C).

La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en proceso judicial
(333°inc.11 y 349° del C.C).

La separacion de hecho de los cdnyuges durante un periodo ininterrumpido de dos
afios, siendo el plazo de cuatro afios si los conyuges tuviesen hijos menores de edad,
debiéndose destacar que en tales casos no sera de aplicacion lo dispuesto en el 335°
del Cddigo Civil, segun el cual ninguno de los cdnyuges puede fundar la demanda en
hecho propio (333° inc.12 y 349° del C.C).

Por su parte, el proceso de separacion convencional y divorcio ulterior al que se refiere

el inciso 13 del art. 333° del codigo sustantivo®, se tramita en la via del proceso sumarisimo

(art.573° del Codigo Procesal Civil) en consideracion a la naturaleza de la Litis y al

consentimiento de ambos conyuges.

En el acapite siguiente haremos una referencia mas detallada a la causal de separacion

de hecho, por ser esta la que origina la acumulacion de la pretension de indemnizacion por

dafos, que es la materia de la presente investigacion.

32« Art. 333° Codigo Civil.- Causales:
Son causas de separacion de cuerpos:

(..)

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la celebracion del matrimonio”. Texto
modificado segin el Art. 2° de la Ley N° 27595 del 07/07/2001. Es una causal de separacion de cuerpos previa
al divorcio.
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1.6. Lacausal de separacion de hecho

Diez-Picaso y Gullén aseveran que se denomina separacion “a aquella situacion del
matrimonio, en la que subsistiendo el vinculo conyugal, se produce una cesacion de la vida en
comudn de los casados y se transforma el régimen juridico de sus respectivos derechos y
obligaciones, obedeciendo la terminologia al hecho de que determina un alejamiento o
distanciamiento personal”.

Para Alex Placido la separacion de hecho consiste en “el estado en gue se encuentran
los conyuges, quienes sin previa decision judicial definitiva, quiebran el deber de
cohabitacion en forma permanente, sin que una necesidad juridica lo imponga, ya sea por
voluntad expresa o tacita de uno o de ambos esposos”™*.

Alterini agrega que la separacion de hecho “obedece, simplemente, a la voluntad de
los conyuges, y deriva del hecho material de no continuar la convivencia. La separacion de
hecho (...) no produce efectos juridicos desde que subsiste el status matrimonial’°.

Existe consenso doctrinal respecto a que para que se configure la causal de separacién
de hecho, se requiere de tres elementos:

i) El elemento material u objetivo, esta configurado por el hecho mismo de la
separacion corporal de los conyuges (corpus separationis), es decir, por el cese de la
cohabitacion fisica, de la vida en comun. Sin embargo, puede ocurrir que por diversas razones
— basicamente econdmicas — los conyuges se ven obligados a habitar el mismo inmueble no
obstante su renuencia a concretar su vida en comudn (ocupan habitaciones distintas, manejan
horarios distintos, y su Unico nexo de comunicacion suelen ser los hijos). En este caso, la
separacion de hecho no puede ser interpretada como “no habitar bajo un mismo techo”, sino
como abdicacion total y absoluta de los deberes matrimoniales®.

ii) El elemento subjetivo o psiquico; se presenta cuando no existe voluntad alguna en
los conyuges — sea de ambos o de uno de ellos — para reanudar la comunidad de vida (animus
separationis). Por tanto, no puede alegarse la separacion de hecho como causal de divorcio
cuando esta se produzca, por ejemplo, por cuestiones laborales o por una situacion impuesta
que juridica o tacticamente sea imposible de eludir, como el caso de la detencién judicial; o en
el supuesto en que el conyuge viaja al extranjero para ser intervenido quirdrgicamente o por

razones de estudio. Sin embargo, cesada cualquiera de estas circunstancias justificatorias, el

* DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Editorial Tecnos. Madrid. 1983

** PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. El divorcio. Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2001. p.207.

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

% ZANNONI, Eduardo A. Derecho Civil — Derecho de Familia, Tomo 2, pp.117 — 118.
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consorte esta obligado de retornar fisicamente al hogar conyugal, y en el supuesto de no
hacerlo, reconfiguraré la causal de separacion de hecho®’.

iii) El elemento temporal, esta configurado por la acreditacion de un periodo minimo
de separacion entre los cényuges. En nuestro ordenamiento, se requieren dos afios si no
existen hijos menores de edad y cuatro afos si los hubiere.

Como se adelantd, mediante la Ley N° 27495, vigente desde el 08 de julio del 2001, se
introdujo en nuestro ordenamiento juridico la causal de divorcio por separacion de hecho, la
misma que depende de la voluntad unilateral de uno de los conyuges de dar por terminado el
vinculo matrimonial, incorporandose de esta forma la doctrina del divorcio remedio a nuestro
sistema normativo.

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

1.7. Caracteristicas y consecuencias de la accion de divorcio en el
ordenamiento juridico peruano

El Divorcio en el Pert se encuentra regulado en el Capitulo Segundo (divorcio) del
Titulo IV (decaimiento y disolucion del vinculo) de la Seccién Segunda (Sociedad Conyugal)
del Libro 111 (Derecho de Familia) del Codigo Civil, en los articulos 348° al 360°.

Segun Flores Macal®, la accién de divorcio posee las siguientes caracteristicas:

“a) Es personalisima (...). Ni los herederos, ascendientes ni descendientes ni el Ministerio

Pablico pueden entablarlo;

b) Es accion irrenunciable, sus normas son de orden publico (...).

C) Es accion imprescriptible (...).

d) Procesalmente, es una accion constitutiva porque la sentencia a que da lugar tiene por
objeto destruir un estado civil para crear otro con sus efectos accesorios.”.

Las consecuencias o efectos juridicos del divorcio, tal como lo considera Alex

Placido®, pueden ser analizadas en relacion a los conyuges asi como respecto a los hijos.

%7 Sentencia del Tercer Pleno Casatorio Civil, p. 27.

% Citado por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos de Separacién de Cuerpos y Divorcio. Lima:

Gaceta Juridica S.A., 2007, p.243

% PLACIDO VILCACHAHUA, Alex F. Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la jurisprudencia
civil. Gaceta Juridica, 2008, p.59-60. En el capitulo 1V titulado: Los efectos de la separacion personal y del
divorcio vincular.
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f)
9)

h)
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En relacién a los conyuges tenemos:

Disolucion del matrimonio (art. 348° del C.C)

Cesa la obligacion alimentaria entre ellos, aunque puede subsistir por acreditarse la
imposibilidad para subvenir a sus necesidades®, cesando automaticamente si el
exconyuge alimentista contrae nuevo matrimonio (art. 350° del C.C).

Determina la pérdida por el conyuge culpable de los gananciales que proceden de los
bienes del conyuge inocente (art. 352° del C.C).

Fenece la sociedad de gananciales (art. 318° 3 del C.C).

Fenece el régimen de separacion de patrimonios (art. 318° inc. 3y art. 331° del C.C).
Se extingue la vocacion hereditaria entre ellos (art. 353° del C.C).

Cesa el derecho de la mujer de llevar el apellido del marido agregado al suyo. (art. 24°
del C.C).

Posibilita indemnizacion para el conyuge inocente por el dafio moral (art. 351° del
C.C).

Cesan los derechos y deberes que el matrimonio impone.

Los conyuges divorciados pueden contraer nuevo matrimonio. (art. 348° del C.C).

En relacién a los hijos:

Regulacion del régimen de patria potestad y de los alimentos.

Tratandose de un divorcio convencional el juez fija la patria potestad y los alimentos
de acuerdo al convenio regulador propuesto por los conyuges siempre que convenga
al interés familiar y resulte acorde con el orden puablico familiar.

Tratandose de un divorcio por voluntad unilateral, la tenencia de los hijos se otorga al
cényuge inocente aunque el juez puede disponer lo contrario o entregarselo a un
tercero. Si ambos conyuges son culpables, los hijos varones de 7 afios quedan a cargo
del padre y todos los demas al cuidado de la madre pudiendo el juez disponer otra
solucion. El régimen alimentario para los hijos sera de cargo de los conyuges segun
sus posibilidades econdémicas.

Estos criterios deben ser tomados en cuenta por el Juez al momento de decidir en base

al interés superior del nifio si los hubiera.

40 CAS. 1673-96-LIMA, 30/04/1998.
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Capitulo 2

La acumulacion en los procesos judiciales

2.1. Derecho de accion, pretension y demanda judicial

2.1.1 El derecho de Accion.

Es importante acotar que el vocablo accion tiene multiples acepciones en el campo del
derecho, muy distintas al sentido que, actualmente, se le da a la palabra accion en el ambito
procesal. Del mismo modo, incluso dentro del espacio estrictamente procesal el concepto de
accion ha sufrido variaciones a lo largo de su desenvolvimiento doctrinario.

Asi tenemos que en un primer momento, que podriamos situarlo en el derecho romano
clasico, la accion era entendida como un “ius persequendi in iudicio”, equivalente a una
potestad juridica de requerir al tribunal la satisfaccion de un crédito o la entrega de una cosa.
Conforme a esta concepcion sélo se admitio la accion, no asi los derechos sustanciales que la
sustentan.

En un segundo momento, se involucra ya el derecho a la accién, por lo que la accion
es realmente para sus defensores, el propio derecho en movimiento.

En un tercer momento, que es el actual, la accion se desprende del derecho material y
se transforma en un poder juridico autbnomo, en el que la accion como instituto procesal entra
en el sistema del derecho con un significado propio e inconfundible con las otras
acepciones*"”.

Juan Monroy Galvez* sefiala que la definicién de accion extraida de los Digestos de
Celso como: “(...) el derecho de perseguir en juicio lo que a uno se le debe (Actio autem nihil
aliud est, quam ius persequendi in iudicio quod sibi debetur)” la identifica con el derecho
material que se discute, de tal suerte que quien tenia accion tenia derecho y, a su vez, quien
tenia derecho tenia accidn, pero no guarda mayor relacion con el concepto de accion vigente
en el proceso contemporaneo, a pesar que “el Codigo Civil peruano, por ejemplo, utiliza de
manera reiterada el término accion como sinonimo de derecho material que se discute en el
proceso. También es comin que en el ejercicio profesional actual se suelan incorporar

clausulas contractuales en las que se expresa que se transmiten los derechos y acciones, sin

* CARRION LUGO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil, Volumen |. Editora Juridica Grijley, Lima,
2001, p.67. Para este autor, la corriente moderna concibe la accion como un derecho abstracto a la tutela juridica
por el Estado; concordando con los autores que afirman la independencia de la accién como instituto procesal del
derecho material, de cuya diferenciacién deriva la autonomia misma del Derecho procesal como disciplina
juridica. )

*2 MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al Proceso Civil. Tomo I, Editorial Temis S.A, Santa Fe de Bogota,
1996, p.253.
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advertir que, desde una perspectiva contemporanea y cientifica, el derecho de accion es
inalienable, intransmisible, irrenunciable, esto es, indisponible**”.

En nuestro pais, el articulo 2° del Cadigo Procesal Civil recoge el ejercicio y alcance
del derecho de accion:

“Por el derecho de accion todo sujeto, en ejercicio de su derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva y en forma directa, o0 a través de representante legal o apoderado,
puede recurrir al érgano jurisdiccional pidiendo la solucién a un conflicto de intereses
intersubjetivo o a una incertidumbre juridica.

Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el emplazado en un
proceso civil tiene derecho de contradiccion”.

Carrion Lugo afirma que en el articulo citado precedentemente se define la accion
procesal civil como un medio de poner en movimiento al érgano jurisdiccional, en este caso
en materia civil, para hacer valer una pretensién procesal con la expectativa de que serad
protegida por el 6rgano indicado: “Esto significa que toda accion se plantea para hacer valer
una pretension procesal, que a su vez se sustenta en un derecho material. No es posible
plantear una accion por plantear, si no es para hacer valer una pretension procesal, por mas
que ésta, en la decision final sea desestimada**”.

En sentido mas amplio, Monroy Galvez sostiene que el derecho de accién no tiene una
naturaleza puramente procesal aunque sea su expresion concreta sino constitucional en tanto
se trata de un derecho muy vinculado al ser de un sujeto de derechos que forma parte del
elenco de derechos que son configurativos de los derechos humanos basicos*.

Agrega que “(...) el derecho de accion es aquel derecho de naturaleza constitucional,

inherente a todo sujeto — en cuanto es expresion esencial de este — que lo faculta a exigir al

Estado tutela jurisdiccional para un caso concreto. Como afirma FIX-ZAMUDIO, al derecho

* |dem p. 255. El autor en mencion cita algunos ejemplos del uso reiterado en el Cédigo Civil peruano del
término accion como sinénimo de derecho material que se discute en el proceso. Asi tenemos:

Art. 373.- El hijo puede pedir que se declare su filiacién. Esta accién es imprescriptible y se intentard
conjuntamente contra el padre y la madre o contra sus herederos.

Art. 1892.- El fiador no tiene accion contra el deudor si, por haber omitido comunicarle el pago efectuado, este
ha cancelado igualmente la deuda.

* CARRION LUGO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil, Volumen I. Editora Juridica Grijley, Lima,
2001, p.66.

** MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al Proceso Civil. Tomo I, Editorial Temis S.A, Santa Fe de Bogota,
1996, p. 249.
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de accion debe concebirsele (...) como un derecho humano a la justicia*®”; afiadiendo como
rasgos caracteristicos que es un derecho publico, subjetivo, abstracto y auténomo.

De la misma opinion es Hinostroza Minguez quien se inclina “por la naturaleza
constitucional de la accion, constituyendo su esencia el derecho de peticion, no obstante que a
éste pareciera darle nuestra Carta Magna de 1993, en el articulo 2-inciso 20)*’-, una
connotacion estrictamente administrativa™®. Para dicho autor el rango constitucional del
derecho de accidn se consagra al estar consignado en el articulo 10 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos promulgada por la 111 Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948 y elevada en el Peru a la categoria de Pacto Colectivo el
16 de diciembre de 1966 que sefiala lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion
de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal”.

El mismo autor considera la accion como “un derecho auténomo y abstracto tendiente
a la obtencidn de proteccion juridica efectiva, canalizado por el Estado a traves del 6rgano
especializado respectivo (jurisdiccional) a raiz de su materializacién con la presentacion de la
demanda (o solicitud), instrumento procesal que pone en marcha el aparato judicial*®”.

El derecho de accidn estd reconocido en nuestra Constitucion a traves del derecho

genérico fundamental de tutela jurisdiccional efectiva en el articulo 139° inc.3%°. Es preciso

“® |bidem, p. 271. En dicha definicion cita a Héctor FIX ZAMUDIO, Ejercicio de las garantias constitucionales
sobre la eficacia del proceso, presentado en las IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal celebradas en
Madrid (Espafia) en el afio 1985, pag.13.
*" Constitucion Politica del Perd
Art. 2.- Toda persona tiene derecho:
[...]
20.- Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete. Los
extranjeros tienen este mismo derecho cuando son citados por cualquier autoridad.
A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, la que esta
obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito dentro del plazo legal, bajo responsabilidad.
Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional solo pueden ejercer individualmente el derecho
de peticion.
*® HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Comentarios al Cadigo Procesal Civil. Primera Edicién, Gaceta Juridica
S.A, 2004, p.56.
* HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Comentarios al Cédigo Procesal Civil. Primera Edicion, Gaceta Juridica
S.A, 2004, p.56.
%0 Constitucion Politica del Perd
Art. 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

[]

3.- La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
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recordar que este derecho de tutela jurisdiccional efectiva comprende tres derechos
especificos fundamentales: de accién, de contradiccion y de debido proceso™.

La doctrina procesal, tal como sefiala Carrion Lugo, ha establecido definitivamente
que la accidn, en el ambito procesal, es el poder juridico que tiene el individuo para dirigirse a
los érganos jurisdiccionales para requerir su intervencion a fin de que la persona a quien debe
emplazarse cumpla con la prestacion a la que esta obligada o asegurarle el pleno goce de su
derecho violado o para solicitar la definicién de una incertidumbre juridica®.

Carrion Lugo concuerda con Monroy Galvez e Hinostroza Minguez al concebir la
accion como un derecho publico, subjetivo, abstracto y autdnomo, propio de todo sujeto de
derecho que tiene por finalidad requerir la tutela jurisdiccional del Estado a través de sus
Organos respectivos.

Es publico porque el sujeto pasivo del derecho de accion es el Estado; es subjetivo
porque se encuentra permanentemente presente en todo sujeto de derechos por la sola razén
de serlo, con absoluta irrelevancia de si esta en condiciones de hacerlo efectivo; es abstracto
porque no requiere de una derecho sustancial o material que lo sustente o impulse (derecho
continente), se realiza como demanda de justicia con absoluta prescindencia de si este derecho
tiene existencia; es autbnomo porque tiene requisitos, presupuestos, teorias explicativas sobre
su naturaleza juridica, normas reguladoras de su ejercicio, etc.*

2.1.2 La pretension procesal.

Varios autores, entre ellos Carlos Matheus Lopez, sefialan que el concepto de
pretensién cominmente es confundido con el de accién y con el de demanda®, razén por la
cual se brindara en las proximas lineas algunas precisiones terminoldgicas.

Sin embargo, como bien observa Carlos Ramirez Arcila, en realidad el concepto de
pretension no ofrece las dificultades que se han formulado: “En la mayoria de veces el
problema consiste en la falta de precision y coherencia en el manejo de los vocablos. La
imprecision, a su vez, se deriva de la inseguridad que suele presentarse en la evaluacion de las

diferentes tesis, para cuyo tratamiento correcto requiere un profundo estudio de sus fuentes

51 Cfr. TICONA POSTIGO, Victor. El debido proceso y la demanda civil. Tomo I. 22.Edicién, Editorial Rodhas,

1999, p.191.

2 CARRION LUGO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil, Volumen I. Editora Juridica Grijley, Lima,

2001, p.66

¥ MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al Proceso Civil. Tomo I, Editorial Temis S.A, Santa Fe de Bogota,

1996, p. 271-272.

* MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. Parte, Tercero, Acumulacion e Intervencién Procesal, p.54. Con similar
parecer GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pp.217-216; en
igual sentido ZANZUCCHI, Marco Tulio. Diritto Processuale Civile, Vol. |, Giuffre-Editore, Varese, 1947,
p.56.
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...Otros hablan de pretensiéon como equivalente a la demanda, algunos como sindénimo de
derecho, y no falta quienes llegan a incluir el proceso en todas esas confusiones...”>

La accion, que ya ha sido desarrollado en el acapite anterior, es el poder juridico de
naturaleza publica atribuido a los justiciables para solicitar tutela jurisdiccional, “siendo claro
que su contenido se agota en esta posibilidad de pedir dicha tutela a efectos que el 6rgano
judicial ponga en movimiento su actividad®”.

Matheus Lopez define a la demanda judicial como ‘el acto procedimental de eventual
inicio del proceso, por el cual facticamente se hace efectivo el poder de accion, constituyendo
adicionalmente vehiculo de la pretension o pretensiones interpuestas ante el Organo
jurisdiccional™”.

Al ser abstracto, el derecho de accion carece de existencia material: es solo un impulso
de exigir tutela jurisdiccional al Estado. Sin embargo, es cierto también que realizamos tal
actividad cuando tenemos una exigencia material y concreta respecto de otra persona o de
otro sujeto de derechos, es decir, cuando tenemos un interés con relevancia juridica respecto
de un bien tutelado, que es resistido por otro.

El acto de exigir algo relevante juridicamente a otro, antes del inicio de un proceso se
denomina pretension material. Sin embargo, cuando la pretension material no es satisfecha y
el titular de esta carece de alternativas extrajudiciales para exigir o lograr que tal hecho
ocurra, entonces solo queda el camino de la jurisdiccion. Esto significa, segun Monroy
Galvez, que el titular de una pretension material utilizando su derecho de accién puede
convertirla en pretension procesal la que no es otra cosa que “la manifestacion de voluntad
por la que un sujeto de derecho exige algo a otro a través del Estado, concretamente utilizando
sus 6rganos especializados en la solucién de conflictos, llamados también jurisdiccionales®®”.

Afade Monroy Galvez que la pretension procesal difiere sustancialmente de la
material en el sentido que el titular de una pretension material goza de una amplia libertad en
el ejercicio de su exigencia a diferencia del titular de una pretension procesal — un
demandante — dado que este debe regular su conducta a lo que las normas procesales

prescriben. Sin embargo, remarca el reconocido procesalista que la definitividad (autoridad de

> RAMIREZ ARCILA, Carlos. La Pretensién Procesal: Convergencias con la accién y la demanda.Bogoté-
Colombia, Editorial Temis S.A, 1986, p.4.

*®*MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. Parte, Tercero, Acumulacion e Intervencién Procesal, p.54. Dicho autor
sefiala que en esa definicidn se observa claramente la adecuada correlacién entre el poder concedido al

57justiciable (accion) el cual dirige frente a la potestad del érgano (jurisdiccion).
Idem

¥ MONROY GALVEZ, Juan. op cit.,p.273.
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cosa juzgada) y la coercitividad propias de la jurisdiccion, le otorgan a la pretension procesal
prerrogativas de los cuales la exigencia privada carece™.

Explica Ticona Postigo que la pretension material al ser insertada en la demanda, se
convierte en pretension procesal, por cuanto la exigencia de subordinacién del interés ajeno al
interés propio deja de ser un acto personal y directo para convertirse en un acto mas complejo,
en donde interviene ademas el 6érgano jurisdiccional: “La exigencia de subordinacion indicada
ya no se hace directamente sino por intermedio del juez. Al estar contenida la pretension en la
demanda, cuando ésta es admitida a tramite (dando inicio al proceso) entonces la pretension
se convierte en procesal®”.

La pretension procesal es el pedido concreto y especifico realizado por un justiciable®
de un determinado pronunciamiento jurisdiccional dirigido a la satisfaccién de tal solicitud®.
Para Matheus Lopez el hecho de hablar de justiciable, nos lleva a determinar el primer ambito
de demarcacion de nuestro concepto, y que viene dado por las partes del proceso, esto es, por
la determinacion de la respectiva posicion de actor y demandado®”.

Para Eduardo Couture la pretension es la autoatribucion de un derecho por parte de un
sujeto que lo invoca y pide concretamente que se haga efectiva a su respecto la tutela
juridica®.

Carrién Lugo sefiala que la pretensidn procesal no es la accion: “La accion es el poder
juridico que tienen las personas para hacer valer la pretensién procesal®®”. Recurre este autor

al aforismo juridico “no hay derecho sin accion, ni accion sin derecho”, porque un derecho

que careciera de proteccidn juridica no seria derecho, y una accion sin derecho, cuyo amparo

% Cfr. MONROY GALVEZ, Juan. op. cit.,p.273. Cabe resaltar que en el tercer parrafo del articulo 1302° del
vigente Codigo Civil peruano se establece que “la transaccion tiene valor de cosa juzgada”; segin dicha norma
legal la transaccién sea judicial o extrajudicial es irrevisable, inmutable y ejecutable. Por su parte, la Ley de
Conciliacion Extrajudicial (Ley N° 26872) en su articulo 18° sefiala que “el acta con acuerdo conciliatorio
constituye titulo de ejecucion”.

% TICONA POSTIGO, Victor. op. cit., p.196.

%1 Se entiende por justiciables a todos los sujetos juridicos en cuanto puedan entrar en relacién con la jurisdiccion
0 administracion de justicia o en cuanto de modo actual, sean participantes principales de un proceso. DE LA
OLIVA, Andrés; y FERNANDEZ, Miguel Angel. Derecho Procesal Civil, Volumen I, 4* Edicion, Editorial
Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1996, pp.171-172. Citado por MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto.
Parte, Tercero, Acumulacion e Intervencion Procesal, p.55.

%2 En una definicion que ha tenido mucha fortuna en la doctrina, Carnelutti concibe a la pretensién en términos
generales como la “exigencia de subordinacion de un interés ajeno a un interés propio”, toda vez que el conflicto
de intereses se convierte en litigio cuando una de las partes pretende mientras que la otra resiste a la pretension.
Citado por TICONA POSTIGO, Victor, op. cit.,p.194.

%3 A este primer &mbito de demarcacion del concepto de pretensién procesal Matheus Lépez la denomina limites
subjetivos. Para una mayor comprension del concepto de parte, ver MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. El
Litisconsorcio necesario, ARA Editores, Lima, 1999, pp.27-34. Citado por MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto.
Parte, Tercero, Acumulacion e Intervencién Procesal, p.56.

 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 3? Edicién péstuma. Depalma, Buenos
Aires, 1973, p.72. Citado por CARRION LUGO, Jorge en Op.Cit p.68.

% CARRION LUGO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil Tomo I. Lima, Grijley: 2001, p. 68.
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se aspira, no tendria significacion alguna, aun cuando al final del proceso se deniegue la tutela
de la pretension procesal.

La accion es un derecho publico subjetivo, mediante la cual requerimos la
intervencion del 6rgano jurisdiccional para la proteccion de un derecho también subjetivo,
derecho éste que, hecho valer mediante la accion, constituye lo que llamamos pretension
procesal. Accion vy jurisdiccion son conceptos que se corresponden, pues la accion es el
derecho a la jurisdiccion. La pretension procesal que se hace valer con la accion puede o no
prosperar, dependiendo que ella esté o no amparada por una norma sustancial y que se pruebe
sus fundamentos de hecho. Asi se desampare la pretension, la accion se habra ejercitado y la
actividad jurisdiccional se habra puesto en movimiento. La accion tiende a la proteccion del
derecho subjetivo mediante la aplicacién del derecho objetivo®.

Ticona Postigo remarca que “la pretension, obviamente, no es el derecho sustantivo
que se invoca en la demanda, es una declaracion de voluntad, una exigencia, es un acto y no
un poder®’.”

Resaltamos, al igual que Carriéon Lugo, que el ejercicio de la accién procesal, por el
simple ejercicio no es admisible. El ejercicio de la accidn es admisible para hacer valer algin
derecho subjetivo, tutelado por el derecho objetivo, caso en el cual estamos frente a una
pretension procesal. La accion procesal, como derecho a la jurisdiccion, esta dirigida contra el
Estado, en tanto que la pretension procesal, como derecho subjetivo material, esta dirigida
contra el demandado®.

Por lo expuesto hasta el momento, resulta interesante recoger las conclusiones
sefialadas por Victor Ticona Postigo® referidas a la pretension:

a) La pretension para su configuracion no supone en modo alguno la existencia del
derecho sustantivo.

b) La pretension tiene existencia propia, al margen de que exista 0 no realmente el
derecho sustantivo invocado en la demanda.

C) El derecho es un poder, algo que uno tiene en su esfera juridica; la pretension es un
querer o una declaracién de voluntad.

d) La pretension puede ser fundada o infundada pero siempre es pretension.

% CARRION LUGO, Jorge. op. cit., p. 68-69.

" TICONA POSTIGO, Victor. op. cit, p. 194. Agrega dicho autor que suscribe la doctrina de Carnelutti, en el
sentido de que la pretensidn, como acto, como exigencia, como declaracion de voluntad, no solamente no es un
derecho sino que ni siquiera lo supone; la pretensién puede formularse tanto por quien sea verdadero titular del
derecho sustantivo, como por quien simplemente afirme ser titular aunque al final nunca lo prueba.

%8 Cfr. CARRION LUGO, Jorge. op. cit, p. 69-70.

%9 Cfr. Ticona Postiga, Victor. op. cit, p. 195.
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e) Cuando la pretension es fundada ésta se halla acompafiada por un derecho sustantivo,
y cuando es infundada no se halla acompafada por tal derecho.

f) Como fendémeno inverso a la pretension infundada (pretension sin derecho, no se
prueban los hechos que sustentan la pretension) existe el derecho inerte (derecho
sustantivo sin pretension, porque no se hace valer).

La pretension procesal se sustenta en el derecho subjetivo de un sujeto, cuya tutela
juridica solicita mediante la accion al organo jurisdiccional. Se trata de un derecho concreto,
individualizado, regulado y amparado por el derecho objetivo.

Manuel Ortells Ramos™ afirma que la pretension procesal se interpone en el proceso
por el actor, mediante actos procesales cuyo tiempo, contenido y forma depende de las
diversas ordenaciones procedimentales a las que puede estar sujeto el proceso.

Tal como sefiala Monroy Galvez, siendo la pretension procesal el nucleo de la
demanda, y en consecuencia, el elemento central de la relacion procesal, resulta necesario
describir qué elementos la conforman. Por un lado, dado que se trata de una manifestacion de
voluntad por la que se exige algo de otro, la pretensién procesal debe tener fundamentacion
juridica que no es otra cosa que invocar un derecho subjetivo que sustente el reclamo. Por otro
lado, ademas de esta fundamentacion juridica, la pretension procesal debe sustentarse en
fundamentos de hecho cuya eventual acreditacion posterior a través de la actividad probatoria
permitira que la pretension contenida en la demanda sea declarada fundada’.

Estos dos fundamentos, el juridico y los hechos, apreciados conjuntamente se conocen
con el nombre genérico de causa petendi, iuris petitum o iuris petitio’®. Asimismo, la
pretension procesal tiene un elemento central, este es el pedido concreto que en doctrina suele

llamérsele también petitum o petitio’® .

" CARRION LUGO, Jorge. Op. cit, p. 70. EI Cédigo Procesal Civil, bajo la denominacién de intereses difusos,
concibe determinadas pretensiones procesales referidas a bienes de inestimable valor patrimonial, como la
defensa del medio ambiente, la defensa de bienes y valores culturales o historicos, la defensa del consumidor,
etc., en los que la titularidad del derecho subjetivo corresponde a un conjunto indeterminado de personas y donde
el derecho de accidn se le confia al Ministerio Publico y a las asociaciones e instituciones sin fines de lucro, que
segun la ley o el criterio del Juez debidamente motivado estan legitimados para interponerla (Art. 82°, primer y
segundo parrafo CPC)

" ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil. 52 Edicién. Cizur Menor : Aranzadi 2005, p.246.

2 Cfr. MONROY GALVEZ, Juan. op. cit.,p.274.

® Otros autores castellanizando el concepto lo denominan como la causa o razén de pedir. En MONROY
GALVEZ, Juan. op. cit.,p.274.

™ Inclusive un sector de la doctrina identifica este petitorio con lo que se denomina el objeto de la pretension. En
MONROY GALVEZ, Juan. op. cit.,p.274.
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En resumidas cuentas, los elementos que componen la pretension procesal en su

aspecto objetivo son dos’:

- El objeto (conocido como petitum o petitorio).

- El titulo, también llamado causa petendi o causa pedir, que es el fundamento de la
peticion.

Ademas, en su aspecto subjetivo la pretension procesal esta compuesta por las partes
intervinientes: el drgano jurisdiccional (juez), la persona que la interpone (demandante) y
frente a quien se interpone (demandado).

Estos elementos se encuentran regulados en nuestro Cddigo Procesal Civil, en el
articulo 424°, numerales 2), 4), 5), 6) y 7), en los que se establece —entre otros— la exigencia
de que la demanda deberd contener: (a) los datos del demandante; (b) los datos del
demandado; (c) el petitorio, que comprende la determinacion clara y concreta de lo que se
pide; (d) Los hechos en que se funde el petitorio, expuestos enumeradamente en forma
precisa, con orden y claridad; (e) La fundamentacion juridica del petitorio’.

2.1.3 Lademanda judicial

El profesor Nelson Ramirez Jiménez concibe a la demanda como el “acto procesal que
da inicio al proceso. Documenta el ejercicio de nuestro derecho de accién y contiene la
pretension respecto de la cual pedimos tutela, accion que se dirige contra el Estado para que a
través del tercero imparcial (Juez) se resuelva. El petitorio, por el contrario, se dirige contra el
demandado, de quien exigimos cumpla, se abstenga o reconozca un derecho respecto del cual
creemos ser titulares; ello va a originar el emplazamiento con la demanda, la que debidamente
notificada permitira al ciudadano demandado exponer sus razones’"”.

Para Hugo Alsina’ la demanda es el acto procesal por el cual el actor ejercita una
accion solicitando del tribunal la proteccion, declaracion o la constitucion de una situacion
juridica.

Ticona Postigo encuentra entre la accion y la demanda una relacién de derecho a
gjercicio de derecho. Si la accion es un derecho subjetivo, abstracto, publico y autbnomo, la

demanda es el acto procesal y la forma como se ejercita aquel derecho™.

> Cfr. ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Procesal Civil. 52 Edicién. Cizur Menor : Aranzadi 2005, p.247.

® Cfr. VERAMENDI FLORES, Erick. “El petitorio implicito en los procesos de familia: Proposito del Tercer

Pleno Casatorio”. Dialogo con la Jurisprudencia. Tomo 154. Lima, Julio 2011. pp. 114-122.

" Postulacion del Proceso, en Revista del Foro, afio LXXXI,N° 2, Colegio de Abogados de Lima, Lima
Per(,1993,p.52. Citado por TICONA POSTIGO, Victor. op. cit.,p. 198.

’® Tratado, T.I11,p.24. Citado por TICONA POSTIGO, Victor. op. cit.,p. 192.

" Cfr. TICONA POSTIGO, Victor. op. cit.p. 193.También Devis Echandia considera que entre accién y
demanda existe una relacion de derecho a ejercicio de derecho: “(...) Desde este punto de vista, la demanda es
el instrumento para ejercitar la accion, y no se la debe confundir con ésta, pues en la demanda se contiene,
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Matheus Lépez®® considera a la demanda judicial como el acto procedimental de
eventual inicio del proceso, por el cual facticamente se hace efectivo el poder de accion,
constituyendo adicionalmente vehiculo de la pretensién o pretensiones interpuestas ante el
organo jurisdiccional.

En opinidon de Chiovenda, la demanda judicial, en general, “es el acto con que la parte
(actora), afirmando la existencia de una voluntad concreta de la ley que le garantiza un bien,
declara la voluntad de que la ley sea actuada frente a otra parte (demandado), e invoca para
este fin la autoridad del 6rgano jurisdiccional®”.

Desde una perspectiva doctrinal, la demanda es la manifestacion concreta del principio
de la iniciativa privada que nos ensefia que un proceso no puede empezar por decision del
organo jurisdiccional, sino por interés directo del titular del derecho que sustenta la pretension
0 exigencia®.

Si bien la demanda es un acto procesal de suma importancia, se admite — en
circunstancias muy concretas — qué aspectos esenciales de esta, como la pretension, puedan
ser modificados. Esta oportunidad sélo le estd concedida al demandante, es decir, el titular del
derecho de accion es el Unico apto para producir un cambio en la demanda. Sin embargo,
siendo una circunstancia tan excepcional, el demandante sélo puede ejercer esta facultad
dentro de un plazo precario, que dura hasta antes que la demanda sea notificada.

La razdn es evidente, una vez conocida por el demandado las pretensiones que la
demanda contiene, una modificacién del contenido de la demanda implicaria dos situaciones
alternativas pero igualmente perjudiciales: un severo caso de indefension para el demandado
0, en todo caso, un injustificable retraso en la tramitacion del proceso, dado que la
modificacion realizada con posterioridad al emplazamiento tendria que ser nuevamente
notificada.

Una situacion distinta de la modificacion es la ampliacion del petitorio contenido en la
demanda, la que también puede ser intentada por el demandante, pero atendiendo a requisitos
especificos: a) que en la demanda haya expresado que se reserva el derecho de hacerlo
durante el iter procesal y b) esta ampliacion solo es procedente en aquellos casos en que la

pretension contiene como exigencia una obligacion de cumplimiento sucesivo, la que se va a

ademas, la pretensiéon del demandante...” . Teoria General del Proceso,T.lIl, Buenos Aires, Editorial
Universidad S.R.L., 1985, pp.461-462. Citado por TICONA POSTIGO, Victor. op. cit.,p. 192.
8 Cfr. MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. Parte, Tercero, Acumulacion e Intervencién Procesal. Lima,
Palestra Editores, 2001,pp. 54-55.
8. GIUSEPPE CHIOVENDA, Instituciones...op.cit, t. 1,1954,p.183. Citado por MONROY GALVEZ, Juan.
Introduccién al Proceso Civil, Tomo |, Santa Fe de Bogota-Colombia, Editorial Temis, 1996,p. 275.
8 Cfr. MONROY GALVEZ, Juan. Introduccién al Proceso Civil, Tomo |, Santa Fe de Bogota-Colombia,
Editorial Temis, 1996,p. 275.
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ir venciendo o devengando con posterioridad a la notificacion de la demanda o
emplazamiento.

Tanto la modificacion como la ampliacion son también aplicables a la reconvencion,
siendo titular de tales facultades, en este caso, el demandado — reconviniente. Ambas
facultades estan recogidas en el Codigo Procesal Civil.

2.2.  Laacumulacién procesal

2.2.1. Nocién de acumulacién procesal

Tedricamente se considera que una relacion juridico procesal clasica es unitaria y
supone la presencia de dos partes (demandante y demandado) y en cada parte se encuentra
una sola persona y una sola pretensién. Sin embargo, en la realidad se aprecian relaciones
juridicas mas complejas en las que aparecen en cada una de las partes mas de dos personas
(como demandantes o como demandados) y mas de una pretension; entonces surge la
institucion procesal de la acumulacion®. Acumulacién proviene del latin acumulare y en
sentido general implica la actividad de juntar o amontonar®*.

Gozaini sostiene que “acumular pretensiones significa introducir simultdneamente en
una sola demanda varias peticiones (objetos o finalidades) contra uno o varios
demandados”®.

En un mismo sentido, Beatriz Quintero y Eugenio Pietro aseveran que “el proceso es
acumulativo, no simple, cuando sirve para la composicién de dos o méas pretensiones, cada
una de las cuales puede ser ventilada en proceso diverso”.®

Para Lino Enrique acumulacién de procesos consiste en la union material de dos o mas
causas originadas con motivo del ejercicio de acciones conexas o afines, cuya substanciacion
separada podria conducir al pronunciamiento de sentencias contradictorias o insusceptibles de
cumplimiento por efecto de la cosa juzgada. La acumulacion tiende a evitar tales riesgos, pues
una vez que ella se decreta, las causas se substancian conjuntamente y se resuelven en una

sentencia unica®’.

8 GOMEZ VALDIZAN, Rocio. Tomado de http://blog.pucp.edu.pe/blog/seminariotallerdpc/2013/05/29/1a-
acumulacion/. Consultado el 06-12-2016.

#De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia de la Lengua Espafiola, vigésimo
segunda edicion, Tomo I. p. 28

8 GOZAINI, Oswaldo. Derecho Procesal Civil: Tomo | (Teoria general del derecho procesal), Editorial Ediar
S.A., Buenos Aires, 1992. Volumen 1. Jurisdiccion, accion y proceso, 1992, pp. 472

8 QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria General del Proceso. Tomo Il. Editorial Themis, Bogoté
1995. p. 48

8 PALACIO, Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Abeledo—Perrot, 2001, p. 15.
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En esa linea, puede sefialarse que es aceptado mayoritariamente por la doctrina que la
acumulacion procesal es la institucion por la cual existen, en un mismo proceso, varias
pretensiones, varios sujetos en calidad de parte 0 ambas cosas simultaneamente®. A partir de
ello, de modo casi uniforme se conciben dos tipos de acumulacién: objetiva y subjetiva. La
primera, referida a la pluralidad de pretensiones y la segunda a la de sujetos. Asimismo, la
llamada acumulacion mixta o acumulacion subjetiva de pretensiones, ocurriria cuando
concurren ambos tipos de acumulacién en el mismo proceso®.

En el Pery, la clasificacion de acumulacion objetiva y subjetiva esta recogida en el
articulo 83 del Codigo Procesal Civil que establece que: “En un proceso pueden haber mas de
una pretension, o mas de dos personas. La primera es una acumulacion objetiva y la segunda
una acumulacién subjetiva”.

En referencia a los fundamentos de la acumulacion, Reggiardo Saavedra indica que
“los estudios procesales han coincidido en afirmar que la acumulacion tiene dos fines: (i)
hacer efectivo el principio de economia procesal y, (ii) evitar fallos opuestos. El primer
supuesto se refiere a los costos en tiempo y dinero que genera un proceso no solo a las partes,
sino también al 6rgano jurisdiccional que finalmente es financiado en buena medida con el
dinero de los contribuyentes. La actividad jurisdiccional que se sustente en consideraciones
tedricas pero que genere un costo que se puede evitar, s innecesaria, y, en consecuencia,
derrocha recursos escasos. El segundo supuesto se refiere a los dafios que se genera no solo a
las partes, sino a los demas miembros de la sociedad, con el hecho de que el 6rgano
jurisdiccional no tenga una posicién definida sobre un tema. Cuando los jueces fallan de
diversos modos sobre un mismo hecho se generan incentivos incorrectos en los
ciudadanos™®.

Para Carnelutti la justificacion de la acumulacion procesal radica en lo siguiente: “Lo

que justifica la composicién acumulativa de litigios diversos, esto es, el empleo para tal

% MONROY GALVEZ, Juan. “Partes, Acumulacién, Litisconsorcio, intervencién de terceros y sucesion
procesal en el Codigo Procesal Civil”. En: Tus et Veritas 6. 1993. p. 44.

% En posicion contraria, Reggiardo Saavedra considera que sélo existe la acumulacion de pretensiones. Sefiala
que el criterio de clasificacion tradicional no es el mejor y ello se debe a una sencilla razon: la institucion que
regula la situacion en la cual existen varios sujetos en calidad de parte en el proceso es el litisconsorcio. La
supuesta especie de acumulacion “subjetiva” suele aparecer so6lo en la introduccion de los estudios teodricos
cuando se hace la clasificacion del género “acumulacion”. Pero no hay mayor desarrollo de la acumulacion
subjetiva, porque inmediatamente debe hacerse referencia al litisconsorcio, institucion procesal que con reglas y
principios propios regula la existencia de varios sujetos en el proceso. Por ello, si el género “acumulaciéon” solo
tiene realmente una especie llamada “objetiva”, género y especie pasan a ser lo mismo. Cfr. REGGIARDO
SAAVEDRA, Mario. “Aplicacion practica de la acumulacion en el proceso civil. En Themis N° 58, Revista de
Derecho. Lima, 2010. p. 146

% |dem. p. 146
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composicion de un solo proceso, son siempre las dos razones notorias: economia y justicia;

ahorro de tiempo y de dinero, y posibilidad de alcanzar mejor el resultado del proceso™®.

En similar sentido, Montero Aroca sefiala que “normalmente el procedimiento
envolverd un unico proceso, es decir, una unica pretension, pero el principio de economia
procesal y la conveniencia de evitar sentencias contradictorias, aconsejan, en determinados
casos, la reunién de varios procesos en un Unico procedimiento. La economia procesal es el
fundamento primordial de esta reunidn, pero no es el Unico; en efecto, esta reunién sélo podra
Ilevarse a cabo cuando exista algin elemento comun entre las diferentes pretensiones —que
podrian dar origen a decisiones contradictorias-, pues, si no, no existiria realmente economia
sino confusion. La economia so6lo es posible, por lo tanto, cuando existe conexion entre las
pretensiones”gz.

2.2.2. Tipos de acumulacion

Podemos clasificar la acumulacion en:

A Acumulacién objetiva
Existira acumulacion objetiva cuando en el proceso de que se trate se demanda mas de

una pretension. En palabras de Alvarado Velloso “existe acumulacion objetiva cuando se

retinen distintas pretensiones que un sujeto tiene contemporaneamente frente a otro, realizadas
con la finalidad de que sean sustanciadas en un Unico procedimiento y decididas en la misma
sentencia, para obtener con ello una mayor economia y celeridad procesal™®.

En nuestro ordenamiento, para que proceda la acumulacion objetiva es necesario que
se cumplan los siguientes presupuestos:

) Las pretensiones que se acumulan deben ser competencia de un mismo juez, es decir
que el juez que tramite la demanda debe tener competencia para conocer a la vez todas
las pretensiones, de tal manera que si alguna de las pretensiones es de competencia de
un juez distinto no podra admitirse la acumulacion.

i) Que las pretensiones se encuentren sujetas a la misma via procedimental (debe existir

homogeneidad procedimental).

% CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil, trad. de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO
y SENTIS MULENDO, Buenos Aires 1944, tomo II, p. 661.

% MONTERO AROCA, Juan. "Acumulacién de procesos y proceso Gnico con pluralidad de partes”. Revista
Argentina de Derecho Procesal, Buenos Aires, La ley, 1972. p. 231

% ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Introduccién al estudio del Derecho Procesal. Editorial Rubinzal-Culzoni.
Segunda Parte. Buenos Aires 2005. p. 232
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No obstante, con la entrada en vigencia de la Ley N° 30293% se ha flexibilizado este
requisito disponiéndose que se exceptlen los casos expresamente establecidos en el
Caodigo vy leyes especiales.

Asimismo, la norma sefiala que también son supuestos de acumulacion los siguientes:

a. Cuando las pretensiones sean tramitadas en distinta via procedimental, en cuyo
caso, las pretensiones acumuladas se tramitan en la via procedimental mas
larga prevista para alguna de las pretensiones acumuladas.

b. Cuando las pretensiones sean de competencia de Jueces distintos, en cuyo caso
la competencia para conocer las pretensiones acumuladas correspondera al
organo jurisdiccional de mayor grado.

iii) Las pretensiones acumuladas no deben ser contrarias entre si, es decir no deben ser
incompatibles, salvo que sean propuestas en forma subordinada o alternativa.

Se requiera ademas que entre las pretensiones exista conexidad, es decir elementos

comunes, que estén relacionadas o vinculadas. El articulo 84° de nuestro Cddigo

Procesal Civil regula el tema sefialando que habrd conexidad cuando se presentan

elementos comunes entre distintas pretensiones (conexidad propia, es decir se trata de

unos mismos hechos) o, por lo menos, elementos afines en ellas (conexidad impropia,
es decir hay coincidencia parcial en cuanto a los hechos o alguno de los elementos
identificadores de la accion)®.

A.1l. Acumulacion objetiva originaria o inicial

Esta institucion se configura cuando existen mas de dos pretensiones en la

presentacion de la demanda. En efecto, Montero Aroca indica que “la acumulacion inicial u
originaria se produce cuando un solo demandante frente a un solo demandado y en una Unica
demanda (formal) ejercita dos 0 mas pretensiones (y por lo tanto entabla dos o mas relaciones
juridico-profesionales, es decir, dos 0 mas procesos), para que todas se conozcan en un Unico
procedimiento y se resuelvan en una sentencia (formal, no material), que contendra tantos
pronunciamientos como pretensiones”®.

Pérez Rios tiene dicho que acumulacién objetiva originaria es “la que se produce

cuando en la demanda se postula ante el érgano jurisdiccional una pluralidad de pretensiones

% Ley que modifica diversos articulos del Cédigo Procesal Civil a fin de promover la modernidad y la celeridad
procesal, promulgada el 27/12/2015 y publicada en el diario oficial EI Peruano el 28/01/2015, entrando en
vigencia a los treinta dias habiles de su publicacion.

% Cfr. VIDAL PEREZ, Maria Fernanda. El litisconsorcio en el proceso civil. Editorial La Ley, Madrid: 2007, p.
142. También puede revisarse: http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/04/LecturaTema-
5.pdf. Consultado el 12-03-2017.

% MONTERO AROCA, Juan. "Acumulacién ...” op.cit. p. 234
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con finalidades diversas, puesto que lo determinante para hablar de acumulacion es la

existencia de dos o mas pretensiones en el proceso al margen de lo que se decida en la

sentencia. EIl criterio o referente para determinar el caracter originario de la acumulacion
objetiva es la demanda (primitiva) y su eventual modificacion; cualquiera otra pretension que
se incluya en el proceso luego de este momento procesal tendré el caracter de acumulacion
objetiva sucesiva o posterior™®.

La acumulacion objetiva originaria puede ser:

- simple o de pretensiones autonomas: En este supuesto se acumulan dos o mas
pretensiones principales, es decir que no dependen una de otra y que deben ser
cumplidas por el demandado en su totalidad. La admision o desestimacion de las
pretensiones acumuladas, no depende de la admision o rechazo de otras pretensiones,
cada pretension tiene su propio sustento factico y seran objeto de probanza de manera
independiente, debiendo el juez pronunciarse por cada una de ellas®.

- de pretensiones condicionadas: Se presenta cuando el amparo de una pretension se
encuentra sujeta a la condicion de que se ampare otra. Pueden ser:

- alternativa: En este tipo de acumulacion no existe relacion de dependencia entre las
pretensiones, tampoco se debe esperar a que una pretension decaiga para ocuparse de
la otra, todas las pretensiones propuestas deben recibir el pronunciamiento expreso y
conjunto del o6rgano jurisdiccional y se le brinda al demandado la opcién de elegir
cumplir cualquiera de las pretensiones demandadas en la ejecucion de la sentencia. La
seleccion de una excluye a las demés. De acuerdo al articulo 87 del Codigo Procesal
Civil, si el demandado no lo hace en ejecucién de sentencia, elige el demandante.

- subordinada: En ella al desestimarse la pretension principal, el Juez debera
pronunciarse respecto a la otra, planteada como subordinada. La relacién de
subordinacion debe ser expresada por el demandante (de lo contrario se puede declarar
improcedente la demanda de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 427° inciso 7 del
Codigo Procesal Civil).

- accesoria: De acuerdo al articulo 87 del Cddigo Procesal Civil, las pretensiones
accesorias se presentan cuando el demandante propone una pretension principal cuya
suerte determina la de una pretension accesoria que depende de aquella. A diferencia

de la acumulacién subordinada o alternativa, en la acumulacién accesoria las

% PEREZ RIOS, Carlos Antonio. La Acumulacion en el Proceso Civil peruano. Editorial Prysma, primera
edicion, Lima 2008. p. 53

% Cfr: http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/04/LecturaTema-5.pdf. Consultado el 12-
03-2017
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pretensiones son compatibles entre si, por ello se proponen en forma conjunta,
esperando un resultado positivo para ambas.
Asimismo, la acumulacion objetiva accesoria puede clasificarse:

- por su oportunidad: originaria o sucesiva,

- por su manifestacion: explicita o manifiesta, implicita, tacita o legal. La acumulacion
implicita, tacita o legal, es aquella donde la pretension accesoria se considera
tacitamente integrada a la demanda, siempre que esta accesoriedad esté expresamente
prevista por la ley (pérrafo final, articulo 87° del Cédigo Procesal Civil)*°.

- por su trascendencia: necesaria o facultativa.

A.2. Acumulacién objetiva sucesiva o sobrevenida

Reggiardo Saavedra sefiala que “este tipo de acumulacion se presenta cuando en el
desarrollo del proceso, luego de la notificacion de la demanda o el emplazamiento, se agregan
otras pretensiones que proceden no necesariamente de la parte que dio inicio al proceso”%.

Para Gonzalez Pérez “este tipo de acumulacion tiene lugar cuando de las pretensiones
que se acumulan, una al menos se ha hecho valer en un proceso existente. Por tanto, cabe
distinguir dos tipos de acumulacién sucesiva: uno, consistente en la reunion de una pretension
que todavia no se ha hecho valer procesalmente a otra que ya ha originado un proceso
pendiente (acumulacion por insercidn); otro, consistente en la acumulacion de pretensiones
que ya se han hecho valer anteriormente en procesos distintos (acumulacion por reunién)”ml.

En nuestro pais, de acuerdo con el articulo 85° del Codigo Procesal Civil, modificado

por la Ley N° 30293, la acumulacion objetiva sucesiva se presenta en los siguientes casos:

1. Cuando el demandante amplia su demanda agregando una 0 mas pretensiones;
2. Cuando el demandado reconviene;
3. Cuando de oficio o a peticion de parte, se reinen dos 0 mas procesos en uno, a fin de

gue una sola sentencia evite pronunciamientos jurisdiccionales opuestos; y

4. Cuando el demandado formula el aseguramiento de la pretension futura.

% Cfr. VERAMENDI FLORES, Erick. “El petitorio implicito en los procesos de familia: Proposito del Tercer
Pleno Casatorio”. Dialogo con la Jurisprudencia. Tomo 154. Lima, Julio 2011. pp. 114-122.

190 REGGIARDO SAAVEDRA, Mario. “Aplicacién préactica de la acumulacion en el proceso civil. En Themis
N° 58, Revista de Derecho. Lima, 2010. p. 155

%0 GONZALES PEREZ, Jesus. “La acumulacion de pretensiones en el procedimiento administrativo ”. Revista
de Administracién Publica N° 10, Madrid: 1953. p. 95
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La acumulacion de pretensiones se realizaba antes de la audiencia de conciliacion,
ahora con la modificacion del Decreto Legislativo N° 1070, se realiza antes del saneamiento
procesal, debido a que ya no existe una audiencia de conciliacion™®.

B. Acumulacion subjetiva

El articulo 86° del Cddigo Procesal Civil, modificado por la Ley N° 30293, establece
que se presenta acumulacion subjetiva cuando en un proceso se acumulan varias pretensiones
de varios demandantes o contra varios demandados. Esta acumulacion es procedente siempre
que las pretensiones provengan de un mismo titulo, se refieran a un mismo objeto o exista
conexidad entre ellas; ademas, se deben cumplir con los requisitos del articulo 85°, en cuanto
sean aplicables.

Esta acumulacién tiene sus variantes al igual que la objetiva y puede presentarse de las

siguientes maneras:

1. Activa: cuando es la parte demandante la que esta integrada por méas de un sujeto.
2. Pasiva: cuando es la parte demandada la que esta integrada por méas de un sujeto.
3. Mixta: Cuando tanto la parte demandante como la demandada estan integradas por

varios sujetos.

Asimismo, la acumulacion subjetiva puede ser originaria (cuando la pluralidad
subjetiva se observa al momento de presentar la demanda) y sucesiva (cuando se presenta
después de la demanda, por integracion de sujetos legitimados cuya presencia resulta
necesaria para emitir sentencia validamente o por intervencion de terceros, etc)'%. Finalmente
cabe resaltar que la acumulacion subjetiva tiene dos topicos definidos que son el
Litisconsorcio (necesario o facultativo) si la pluralidad de sujetos en el proceso son
demandantes o demandados y la Intervencion de terceros cuando la pluralidad de sujetos en el
proceso no son demandantes ni demandados.

En base a lo hasta aqui esbozado, podemos sefialar que la acumulacién de la
indemnizacion por dafios en el proceso de divorcio por causal de separacion de hecho es una
de caracter objetivo (acumulacion de pretensiones), autonoma (cada pretension tiene su
propio sustento factico y seran objeto de probanza de manera independiente, debiendo el juez
pronunciarse por cada una de ellas), tacita o legal (pues se considera tacitamente integrada a
la demanda cuando se evidencie un conyuge perjudicado, situacion expresamente prevista por

el articulo 345-A), que puede ser originaria (cuando el juez la acumule con la demanda o la

102 Cfr.  http://www.repositorioacademico.usmp.edu.pe/bitstream/usmp/2396/3/acumulacion%20procesos.pdf
Consultado el 12-03-2017

103 Cfr. http://facultad.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2015/04/LecturaTema-5.pdf ~Consultado el 12-
03-2017.
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contestacién) o sobrevenida (cuando el juez la acumule en el auto de fijacién de puntos
controvertidos), y en el supuesto de que sea realizada de oficio tendrd como sustento la
propia norma y no el principio dispositivo de las partes.

En tal sentido, en las siguientes lineas analizaremos si esa acumulacion objetiva,
autonoma, legal, originaria o sobrevenida y de oficio tiene sustento constitucional y si, en
consecuencia, es capaz de superar el test de proporcionalidad, efectuando previamente un

breve repaso de los principios de congruencia, preclusion y iura novit curia.



35

Capitulo 3
Constitucionalidad de la acumulacion objetiva de oficio en el proceso de divorcio por

separacion de hecho

3.1. El mandato del articulo 345-A del Cddigo Civil y su interpretacion por el
Tercer Pleno Casatorio

Como se indico previamente, la Ley N° 27495, promulgada el 07 de julio del 2001,
incorpor6 a nuestro Codigo Civil el Articulo 345-A, mediante el cual se instituye la
posibilidad de que el conyuge “perjudicado” por el divorcio reciba una indemnizacion por los
dafios que le produce la separacién. Asi puede verse:

"Articulo 345-A.- Indemnizacion en caso de perjuicio.

Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el demandante debera
acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras que
hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

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

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

Tal como se sefiald ut supra el segundo parrafo de esta disposicion ha generado
diversidad de problemas juridicos, dando lugar a la emisién de pronunciamientos incluso
contradictorios respecto al caracter imperativo de la norma, la naturaleza de la indemnizacion
ordenada, la carga de la prueba del perjuicio, entre otros. Respecto a lo que aqui concierne,
existen quienes han entendido que la norma no contiene un mandato imperativo y, por tanto,
correspondera a las partes acumular la pretension de indemnizacion a la demanda de divorcio
o0 a la reconvencién; por el otro lado, estdn quienes sostienen que se trata de una norma que
obliga al Juez a pronunciarse necesariamente aun cuando el pedido indemnizatorio no haya

sido formulado por la parte afectada™®.

104 Cfr. SEIJAS RENGIFO, Teresa de Jestis. “La indemnizacion en el proceso de divorcio por causal de
separacion de hecho, conforme al Tercer Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema no tiene caracter de
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En efecto, a nivel judicial se venian dando diversas interpretaciones a este articulo, asi

tenemos a modo de ejemplo, los siguientes fallos'®:

a)

b)

d)

Casacion N.° 208-2004-Piura: “El juez esta obligado a velar por la estabilidad
economica del conyuge que resulte perjudicado debido a la separacion de hecho. En
tal sentido, establecera un monto de indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio
personal o inclusive ordenando la adjudicacion preferentemente de un bien social. Por
otro lado, la pension alimenticia es un concepto independiente respecto a la
indemnizacion”.

Casacion No. 2003-1284-00-1SC: “El a quo sostiene no haberse probado
responsabilidad de alguno de los conyuges en la separacion, por lo que considera que
no corresponde la aplicacion del segundo paragrafo del articulo 345-A del Codigo
Civil, empero, en el fallo ordena que el demandado pague una indemnizacion de dafios
y perjuicios, lo que no guarda coherencia con lo sefialado. Este colegiado, considera
que la demandante al subsanar su demanda, ha solicitado la indemnizacion por dafio
personal, sin que haya fundamentado tal dafio, no habiéndose acreditado como fue
perjudicada por la separacion de hecho, menos el nexo causal entre este y el dafio
irrogado; por lo que no corresponde fijar indemnizacion por tal concepto”.

Casacion N.° 2178-2005-Lima: “Si bien los jueces deben pronunciarse
necesariamente, aun cuando no haya sido solicitado, respecto del cényuge que ha
resultado méas perjudicado por la separacion, a efectos de fijar una indemnizacién a
cargo de la parte menos afectada; sin embargo, en este caso se advierte que la
demandada no acredita su condicion de conyuge perjudicada, ademas que su conducta
procesal no hizo notar esa condicion a efectos de verse beneficiada con alguna
indemnizacion”.

Casacion N.° 2449-2006—Cusco: “La norma imperativa es aquella que exige a su
destinatario un comportamiento definido en determinado sentido. Siendo ello asi, el
segundo parrafo del articulo 345-A del Codigo acotado, en forma imperativa, exige al
juez velar por la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado por el

dafio personal o moral que se le cause (todo ello debidamente probado) a efectos de

responsabilidad civil contractual sino de equidad y solidaridad familiar”. Revista Juridica Docentia et
Investigatio. Facultad de Derecho UNMSM. Vol. 14 N° 02. Lima, Diciembre 2012. p. 52

105 Citados por MOSQUERA VASQUEZ, Clara Celinda. “Flexibilizacién de Principios Procesales e
Indemnizacion o Adjudicacion Preferente en el Tercer Pleno Casatorio”. En Tercer Pleno Casatorio Civil.
Fondo Editorial del Poder Judicial. Lima, Diciembre de 2010. p. 75-76
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cuantificarlo via indemnizacion; por lo tanto, es cierto que el juzgador tiene la

obligacion de fijar una indemnizacion, pero siempre y cuando se acredite el dafio

ocasionado”.

En las casaciones antes indicadas se evidencia que, a pesar de que han sido emitidas en
procesos de divorcio por la causal de separacion de hecho, tienen orientaciones diferentes, asi,
en la primera al hablar de la obligacién del juez de establecer una indemnizacion por dafios, se
habla del dafio personal, o en todo caso que se debe disponer la adjudicacion preferente de un
bien social; la segunda se refiere no so6lo al dafio personal, sino que va mas alla al referirse a
la existencia de nexo causal entre la separacion y el dafio; la tercera sefiala que la demandada
al no haber acreditado ser la perjudicada, y al no haber invocado esta condicién, no puede ser
indemnizada; finalmente la cuarta sefiala que el Juez tiene la obligacion de fijar una
indemnizacion cuando se acredite el dafio personal o moral'®.

Con la finalidad de poner término a estos problemas interpretativos y aplicativos de la
norma bajo comentario, la Corte Suprema de Justicia de la Republica decide convocar al
Tercer Pleno Casatorio Civil, dictando Sentencia de Pleno con fecha 18 de marzo de 2011
(Cas. N.° 4664-2010-Puno), mediante la cual se establece como precedente judicial vinculante
las siguientes normas:

“1. En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio, filiacion, violencia
familiar, entre otros, el Juez tiene facultades tuitivas y, en consecuencia, se debe flexibilizar
algunos principios y normas procesales como los de iniciativa de parte, congruencia,
formalidad, eventualidad, preclusién, acumulacion de pretensiones, en atencion a la
naturaleza de los conflictos que debe solucionar, derivados de las relaciones familiares y
personales, ofreciendo proteccién a la parte perjudicada, ello de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 4 y 43 de la Constitucion Politica del Estado que reconoce, respectivamente,
la proteccion especial a: el nifio, la madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la
formula politica del Estado Democratico y Social de Derecho.

2. En los procesos sobre divorcio —y de separacion de cuerpos— por la causal de
separacién de hecho, el Juez tiene el deber de velar por la estabilidad econémica del conyuge
que resulte mas perjudicado por la separacion de hecho asi como la de sus hijos, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 345-A del Cddigo Civil. En consecuencia, a
pedido de parte o de oficio sefialard una indemnizacion por dafos, el que incluye el dafio a la

persona, u ordenara la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,

1% Ipidem. p. 83
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independientemente de la pension de alimentos que pudiera corresponderle. EI dafio moral es
indemnizable y se halla comprendido en el dafio a la persona.

3. Respecto a la indemnizacion por dafios o la adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal:

3.1. A pedido de parte, podra formularse tal pretension en los actos postulatorios, ya
sea en la demanda como pretension accesoria o en la reconvencion, segin sea el caso, salvo
renuncia expresa del interesado. El pedido también es procedente después de los actos
postulatorios.

3.2. De oficio, el Juez de primera instancia se pronunciara 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 estas
hipotesis, el Juez concederd a la otra parte la oportunidad razonable de pronunciarse sobre
aquellos hechos y de ofrecer la prueba pertinente. Si ya se llevo a cabo la audiencia de
pruebas, los medios probatorios que se ofrezcan seran de actuacién inmediata’®’.

3.3. 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.

3.4. En todo caso el Juez se pronunciard sobre la existencia de la condicion de
conyuge mas perjudicado de una de las partes segun se haya formulado —y probado— la
pretension o la alegacion respectiva, o sobre la inexistencia de aquella condicion, si no
existiera elementos de conviccidn necesarios para ello.

3.5. En el tramite sefialado, se garantizara el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
y el debido proceso, particularmente el derecho de defensa de las partes, el principio de
contradiccion y el derecho a la instancia plural.

4. Para una decision de oficio o a instancia de parte sobre la indemnizacién o
adjudicacion de bienes, del proceso debe verificarse y establecerse las pruebas, presunciones e
indicios que acrediten la condicion de conyuge méas perjudicado a consecuencia de la
separacién de hecho o del divorcio en si. El Juez apreciara, en el caso concreto, si se ha
establecido algunas de las siguientes circunstancias: a) el grado de afectacién emocional o
psicoldgica; b) la tenencia y custodia de hecho de sus hijos menores de edad y la dedicacion al
hogar; c¢) si dicho conyuge tuvo que demandar alimentos para él y sus hijos menores de edad,

ante el incumplimiento del conyuge obligado; d) si ha quedado en una manifiesta situacion

197 Resaltado agregado.
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econOmica desventajosa y perjudicial con relacién al otro codnyuge y a la situacion que tenia
durante el matrimonio, entre otras circunstancia relevantes.

5. El Juez Superior integrara la resolucion impugnada de primera instancia cuando se
haya omitido pronunciamiento expreso sobre la existencia o inexistencia del conyuge 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
Caodigo Procesal Civil.

6. La indemnizacion o la adjudicacion de bienes tiene la naturaleza de una obligacion
legal, cuya finalidad es corregir un evidente desequilibrio econdmico 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”.

Conforme se aprecia, y abocandonos al tema de la presente investigacion, se puede
corroborar que la solucion arribada por el Pleno Supremo respecto a la acumulacion de oficio
de la pretension de indemnizacion, es permitirla inicamente en el supuesto en el que la parte
interesada (demandante o demandado) haya alegado o expresado de alguna forma hechos
concretos referidos a los perjuicios resultantes de la separacion de hecho o del divorcio en si.

d%® se contindla manteniendo

Con ello, atn cuando se reduce el alcance de esta faculta
parcialmente la prerrogativa del Juez para decidir méas alla de lo peticionado por las partes.

Nos encontramos de acuerdo con el hecho de considerar valido el otorgamiento de una
indemnizacién cuando se solicite en la demanda o en la reconvencion y se pueda probar
adecuadamente, “puesto que toda reclamacion de dafios, aunque se funde en un derecho
inobjetable a exigirlos, requiere la prueba de su existencia™®. De igual forma, consideramos
adecuado sostener que si no se ha solicitado como pretension de la demanda ni de la
reconvencion ni tampoco se ha sefialado ni siquiera en los fundamentos de hecho de dichos
actos procesales la existencia de perjuicio, el juez no puede ordenar de oficio el otorgamiento
de una indemnizacion pues careceria de fundamento alguno.

Sin embargo, la postura intermedia asumida por el Tercer Pleno Casatorio, por la cual
se da prevalencia al derecho de familia antes que al principio dispositivo o de iniciativa de

110

parte=, no puede ser aceptada sin un analisis detenido que permita determinar si es adecuada

a derecho, esto es, si resulta razonable o si, por el contrario, encierra una vulneracion al

198 Al considerar que el Juez no podra emitir pronunciamiento sobre la indemnizacién cuando el demandante o
demandado no hayan alegado hechos referidos a perjuicio resultante de la separacion.

"1 OSTERLING PARODI, Felipe. Las obligaciones. Segunda edicién. Vol. VI. Lima: Fondo Editorial de la
PUC del Pert. Biblioteca para leer el Cadigo Civil. p. 400

19 geqin el cual son las partes las que tienen que formular las pretensiones sobre las que el juez se pronunciara.
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debido proceso especificamente a los principios de congruencia y preclusion procesales e
inclusive al derecho de defensa.

En tal sentido, en los parrafos siguientes recurriremos a la aplicacion del test de
proporcionalidad para determinar si la posicion adoptada por el Pleno, en base a lo dispuesto
en la norma, obedece a una justificacion objetivamente razonable y que respete una
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.

3.2. Los principios de congruencia procesal, preclusion y iura novit curia.

En la STC Expediente 0896-2009-PHC/TC el Tribunal Constitucional ha sefialado que
el principio de congruencia procesal exige que el juez, al momento de pronunciarse sobre una
causa determinada, no omita, altere o se exceda en las peticiones ante él formuladas.

En el mismo sentido, Devis Echandia define a la congruencia como “el principio
normativo que exige la identidad juridica entre lo resuelto, en cualquier sentido, por el Juez en
la sentencia y las pretensiones y excepciones planteadas por las partes***” Asimismo, afiade,
“se liga intimamente con el derecho constitucional de defensa, ya que éste exige que el
ajusticiado en cualquier clase de proceso conozca las pretensiones o imputaciones que contra
él o frente a él se han formulado, por lo que la violacion de la congruencia implica la de aquél
derecho™?”.

Para Guasp la congruencia equivale a la “conformidad que debe existir entre la
sentencia y la pretension o pretensiones que constituyen el objeto del proceso, méas la
oposicion y oposiciones en cuanto delimitan este objeto, teniendo en cuenta todos los
elementos individualizadores de tal objeto: los sujetos que en él figuran, la materia sobre que
recae y el titulo que juridicamente lo perfila™*”.

Por su lado, el principio de preclusién impone un orden en el debate y posibilita el
desarrollo del tramite procesal, permitiendo alcanzar sus fines'**. El Tribunal también sefiala
que a través de la preclusion, cuando concluye una etapa y se inicia una nueva, se clausura la
anterior, y los actos procesales realizados quedan firmes al proscribirse cualquier intento de
retomar la discusion sobre los mismos, salvo supuestos excepcionalisimos contemplados en la

propia norma procesal**.

11 ECHANDIA, Devis, Teoria General del proceso, t. 1, p. 49.

12 Ipidem. p. 50

113 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Instituto de Estudios Politicos. Madrid: 1961. p. 567

114 BELTRAN PACHECO, Patricia Janet. “Por una justicia predecible en materia familiar: Anélisis del Tercer
Pleno Casatorio”. En Tercer Pleno Casatorio Civil. Fondo Editorial del Poder Judicial. Lima, Diciembre de
2010. p. 48

15 9TC Exp. 03271-2012-PA/TC. Fundamento Juridico 15
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En relacion con el principio de iura novit curia, Alsina precisa: “Aunque las partes no
invoquen el derecho, o lo hagan en forma errdnea, al juez corresponde calificar la relacion
sustancial en litis y determinar la norma juridica que rige”; de esta forma el principio iura
novit curia va perfilando su naturaleza y se deslinda claramente las funciones que le
corresponde al interior de un proceso.

Asimismo, Sentis Melendo afirma que el significado exacto del principio que hoy en
dia se le atribuye, es el de conocimiento del derecho objetivo de la norma juridica por parte
del Juez. La extension del aforismo y la aplicacion normal del mismo alcanza a los derechos
subjetivos hechos valer por los litigantes.

3.3. Sobre el Test de Proporcionalidad o Razonabilidad y su dindmica

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el test de razonabilidad o proporcionalidad
“implica encontrar justificacion ldgica en los hechos, conductas y circunstancias que motivan
todo acto de los poderes publicos y adquiere mayor relevancia en el caso de aquellos
supuestos referidos a restringir derechos. Como tal ha sido entendido como una herramienta
para dilucidar el contenido constitucional de los derechos fundamentales frente a una norma
que los reglamente o restrinja y constituye, a su vez, un criterio para la fundamentacion de las
decisiones judiciales que versan sobre los mismos. De este modo opera como un verdadero
test mediante el cual se realiza un control de los actos normativos a fin de dilucidar si son o no
conformes a la Constitucién y como una herramienta para brindar razones de lo decidido” e

Prieto Sanchis sostiene que “si el Estado es un artificio, si las instituciones son un
instrumento y la politica viene sometida a la justicia, entonces en el marco de los inevitables
conflictos entre ley y los derechos la carga de la prueba o la carga de la argumentacion
corresponde a aquélla antes que a éstos, corresponde al poder antes que a los individuos. En
consecuencia, toda intervencion en el ambito de los derechos que implique un sacrificio en su
gjercicio habra de estar justificada y ser proporcional a la necesidad de preservar un bien de
analoga importancia directa o indirectamente conectado a la propia constelacion de valores en
que reposan los derechos™*'.

En la misma linea, Castillo Cérdova ha manifestado que “para definir la
constitucionalidad tanto de la no intervencion como de la intervencion que el poder publico
pueda realizar sobre el contenido juridico de un derecho fundamental, existe una herramienta

hermenéutica de primer orden: el principio de proporcionalidad. Se trata de definir en cada

183TC Exp. N° 0006—2003—Al/TC. Fundamento Juridico 9

1 PRIETO SANCHIS, Luis, “Diez argumentos sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderacion y derechos
fundamentales”. En: Luis Ortega y Susana de la Sierra (Coordinadores). Ponderacion y derecho administrativo.
Marcial Pons, 2009, pp. 53-54.
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caso concreto y con base al mencionado principio, si la intervencién o la inaccion del poder
politico se desarrollan segin los cauces constitucionales 0 no”**%,

Nos encontramos, por tanto, ante un principio de naturaleza sustantiva, intimamente
ligado a la nocién de justicia pero, como se verd, suficientemente articulado como para
constituir un importante pardmetro de constitucionalidad de la actuacion de los poderes
publicos, sobre todo cuando la actuacion de éstos recae sobre el ejercicio de derechos
fundamentales, porque la proporcionalidad se consagra como criterio ponderativo, como
criterio que se identifica con lo razonable®.

Ahora bien, respecto a la forma de aplicacion de este test, Castillo Cérdova sefiala que
el principio de proporcionalidad “tiene una logica y mecénica interna en la determinacion de
la existencia de esa adecuada relacién entre lo sacrificado y la finalidad del sacrificio, que
exige someter la medida o acto cuya proporcionalidad se pretende evaluar a un triple juicio.
Ese triple juicio esta conformado por el juicio de idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio
de proporcionalidad sensu stricto. Para que una medida sea calificada de proporcionada o
razonable, debe necesariamente superar cada uno de estos tres juicios. Es decir, debe ser
idonea, necesaria y proporcionada en sentido estricto™?°,

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional ha puntualizado que “los sub
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion deben
ser aplicados de modo sucesivo. Es decir, en primer lugar, se debe partir examinando la
idoneidad de la intervencién; si la intervencién en la igualdad -el trato diferenciado- no es
idénea, entonces, sera inconstitucional. De ser asi, no correspondera examinarlo bajo el sub
principio de necesidad. Por el contrario, si el trato diferenciado -la intervencion- fuera idoneo,
se procedera a su examen bajo el sub principio de necesidad. Si aun en este caso, el trato
diferenciado superara el examen bajo este principio, correspondera someterlo a examen bajo
el principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion”*?.

3.3.1. Aplicacion del juicio de idoneidad al presente caso

Respecto a este primer sub principio del test de proporcionalidad, el profesor Juan
Cianciardo ha indicado que por medio de ¢l “se evalia si la medida dictada por el Estado es
capaz de causar su finalidad. (...) tras esta caracterizacion general se esconde, en realidad, un

control maltiple, que tiene varios aspectos: a) lo primero que se exige de una medida es que

18 CASTILLO CORDOVA, Luis Fernando. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano”. Revista Peruana de Derecho Publico, 6 (11), p. 127

19 \/IDAL FUEYO, Maria del Camino. “El principio de proporcionalidad como parametro de constitucionalidad
de la actividad del juez”. Anuario de Derecho constitucional Latinoamericano, 2 (2009) 2, p. 442

120 CASTILLO CORDOVA, Luis. “El principio de ...” op. cit. p. 138

121 STC Exp. N.2 045-2004-PI/TC.
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tenga un fin, y que ese fin se encuentre entre los que la Constitucion permite perseguir al
Estado; b) en segundo lugar, la medida debe ser adecuada o idonea para el logro de ese fin. Es
decir, debe ser capaz de causar su objetivo; ¢) en algunos casos se exige, en tercer lugar, que
la finalidad perseguida por el Estado tenga relevancia social” *?,

Por su parte Castillo Cordova entiende que “el juicio de idoneidad, también conocido
como juicio de adecuacion o de aptitud, tiene una doble exigencia. En primer lugar requiere
que la medida o acto de limitacion del derecho constitucional tenga un fin
constitucionalmente permitido y socialmente relevante; y en segundo lugar exige que la
medida en si misma sea adecuada para el logro de ese fin. Debe tenerse siempre en cuenta que
lo que exige este primer juicio o sub principio de idoneidad es que la medida elegida como
medio para alcanzar el fin no resulte desde todo punto de vista absolutamente incapaz para
conseguir la finalidad que se persigue. De manera que, por infima que sea la afectacion de un
derecho fundamental, si tal restriccion es manifiestamente indtil, es decir que no permite
alcanzar ningun fin constitucionalmente valido, sera una medida desproporcionada por no
idonea e irrazonable™?,

También el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de referirse a este juicio
sefialando que “la idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el
medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el legislador.

Se trata del analisis de una relacion medio-fin (...)"*?*,

En suma, puede afirmarse que el
juicio de idoneidad exige el cumplimiento de dos aspectos: que la medida tenga un fin
constitucionalmente valido y que dicha medida sea capaz de conseguir dicho fin.

Veamos entonces, en primer lugar, si lo dispuesto en el articulo 345-A del Codigo
Civil y la interpretacién dada por el Tercer Pleno Casatorio persiguen un fin que se encuentre
entre los que la Constitucion permite perseguir al Estado.

Como sefiala la norma en cuestién, y lo reafirma el Pleno, la finalidad del
establecimiento de la indemnizacion radica en preservar la estabilidad econdémica del conyuge
que resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos, y resarcir el dafo
que se le haya podido causar incluyendo el dafio personal. En tal sentido, siendo este el
objetivo de la disposicion se puede verificar que cuenta con respaldo constitucional toda vez

que los articulos 4° y 43° de la Constitucion Politica de 1993 reconocen, respectivamente, la

122 CIANCIARDO, Juan. El principio de razonabilidad: Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de
proporcionalidad. Editorial Abaco de Rodolfo DePalma. Buenos Aires, Abril 2004. p. 62

12 CASTILLO CORDOVA, Luis. “El principio de ...” op. cit. p. 138

124 STC Exp. N° 00045-2004-P1/TC. Fundamento Juridico 38.
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proteccion especial a: el nifio, la madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la
férmula politica del Estado Democratico y Social de Derecho.

Asimismo, se debe agregar que, como se indica en la Sentencia del Pleno, que el
derecho procesal de familia se concibe como aquél destinado a solucionar con prontitud los
conflictos que surjan dentro de la esfera de las relaciones familiares y personales, ofreciendo
proteccion a la parte perjudicada, ya sea que se trate de hijos, padres, conyuges, hermanos,
etc. Por lo que es posible concluir que la postura adoptada supera este primer aspecto del
juicio de idoneidad.

Analicemos, en segundo lugar, si la referida medida es adecuada para alcanzar este
objetivo. Si nos preguntamos si es posible que el otorgamiento de una indemnizacion
monetaria pueda coadyuvar a conservar la estabilidad econémica del conyuge desfavorecido
con la separacion, la respuesta es afirmativa puesto que al producirse la disolucién del vinculo
matrimonial existen aspectos que no es posible reparar como es la afectacion a los
sentimientos y expectativas del conyuge afectado, debiendo limitarse el analisis a un plano
netamente patrimonial y, en ese &mbito, el otorgamiento de una indemnizacion por el dafio
generado serd adecuada para resarcirlo, para lo cual el juzgador debera tener en cuenta la
situacion econémica del perjudicado antes de producirse la separacion y sus posibilidades
actuales de obtener por su cuenta los ingresos suficientes para conservar su ritmo de vida
habitual, ademas del dafio moral que como sabemos no es cuantificable y debe ser
determinado por el Juez en base a un criterio de equidad. Entonces, podemos concluir
igualmente que también se supera este segundo elemento del juicio de idoneidad.

3.3.2. Aplicacion del juicio de necesidad al presente caso

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “este test tiene como finalidad principal
verificar la existencia 0 no de medios alternativos al elegido y, de haberlos, si son menos
gravosos que este Gltimo. Se trata del analisis de una relacion medio-medio. Lo que significa
que el juicio de necesidad supone un proceso de comparacion entre el medio elegido y
aquellos que hipotéticamente se hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin
constitucional; debiéndose entender que los otros medios disponibles al momento de la
eleccion de la medida también deben ser idoneos. Por tanto, el examen de necesidad del
medio 0 medida supone verificar la presencia de otros medios hipotéticos alternativos idoneos

Yy Si SOn menos gravosos que el elegido”le.

125 STC Exp. N° 0045-2004-P1/TC. Fundamento Juridico 39.
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Fernandez Nieto agrega que “la norma serd necesaria si no hay otra mas suave que
tenga igual o mayor eficacia (sea, en su intensidad, extensién o duracion). El principio de
necesidad se edifica sobre el de idoneidad (...) es decir, presume la existencia de varios
medios Utiles entre los que es posible optar. Si, por el contrario, no hay mas que un
instrumento idoneo para la satisfaccion de la finalidad perseguida, serd por definicion
necesario puesto que no habra eleccion ni contraste posible™%.

Para Grandez Castro “una medida resultara indispensable (juicio de necesidad) y en
consecuencia se debe proseguir con el analisis de proporcionalidad en sentido estricto, si es
que del anélisis factico del caso, resulta que no hay medios alternativos o los que
eventualmente aparecen como tales, resultan sin embargo menos ventajosos o eficaces con
relacién a la promocion del bien constitucional en cuestion. La necesidad de la medida esta
relacionada entonces, con: a) la existencia de otros medios, y; b) la posibilidad de que tales
medios puedan ser mejor calificados respecto de su nivel de eficacia en la promocién del fin
constitucional™*?’.

A su vez Castillo Cordova refiere que este juicio consiste en “examinar si la medida
que se evalla es la menos restrictiva del derecho fundamental que otras medidas igualmente
eficaces. Definido asi el juicio de necesidad, es claro que presupone el juicio de eficacia, en
cuanto que el juicio de necesidad s6lo se realiza entre medidas igualmente eficaces para el
logro de la finalidad que se persigue™*?.

Finalmente Juan Cianciardo precisa que “mediante €l [juicio de necesidad] se examina
si la medida adoptada por el legislador es la menos restringente de las normas ius
fundamentales de entre las igualmente eficaces. Se exige, por tanto, la adopcion de la
alternativa menos gravosa o restrictiva de los derechos™?°.

De lo sefialado, se puede inferir que en primer término debemos intentar encontrar
otras medidas que sean igualmente eficaces para preservar la estabilidad econémica del
conyuge perjudicado y resarcir el dafio personal causado por la separacion. Se nos ocurren dos
posibilidades: la pension alimenticia posterior a la disolucion del vinculo y la adjudicacion

preferente de bienes conyugales.

126 FERNANDEZ NIETO, Josefa. El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una visién desde
el sistema europeo. Editorial Dykinson. Madrid 2009. p. 364

12IGRANDEZ CASTRO, Pedro. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano”. En
CARBONNELL, Miguel y GRANDEZ CASTRO, Pedro (Coordinadores). El principio de proporcionalidad en
el derecho contemporaneo. Cuadernos de analisis y critica de la jurisprudencia constitucional 8. Lima, 2010,
Palestra Editores. p. 337

128 CASTILLO CORDOVA, Luis. “El principio ...” op. cit. p. 139

129 CIANCIARDO, Juan. El principio de razonabilidad: Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de
proporcionalidad. Editorial Abaco de Rodolfo DePalma. Buenos Aires, Abril 2004. p. 73
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Respecto a la pension alimenticia debemos recordar que ésta encuentra su fundamento
en el principio de la ‘solidaridad familiar’ y tiene como finalidad garantizar el derecho a la
supervivencia de quien los reclama, al carecer éste de recursos para procurar su propia
subsistencia. Por tanto, se trata de un deber ético entre familiares que el ordenamiento juridico
convierte en legal*®. En cambio la indemnizacion, tiene un fundamento distinto en la medida
que busca colocar a la persona en similar situacién a la que se encontraba antes de producido
el evento dafioso en estricta aplicacion del principio general que prohibe a todos causar un
dafio a sus semejantes. En consecuencia, consideramos que el establecimiento de la pension
alimenticia no es una medida igualmente eficaz desde que tiene una finalidad distinta a la de
la indemnizacién, siendo que por ello el propio ordenamiento juridico la ha establecido
incluso como adicional a la propia indemnizacion.

Sobre la adjudicacién preferente de bienes conyugales debe precisarse que no son
pocos los casos en que la sociedad conyugal carece de bienes y, en ese sentido, esta medida si
bien podria llegar a cumplir la finalidad de la norma (resarcir el dafio), no cubriria la totalidad
de casos posibles, es por ello que ha sido fijada como opcional, quedando a discrecion del
juez si ordena la indemnizacion o la adjudicacion siempre gque existan bienes conyugales para
ello. En esa linea, se puede afirmar que la adjudicacion preferente de bienes tampoco es una
medida igualmente eficaz en todos los casos que el otorgamiento de una indemnizacién por
dafios.

Por lo indicado y dado que no encontramos otra medida con la cual se pueda alcanzar
el mismo objetivo y cubrir todos los supuestos que con la indemnizacion por dafios, se debe
concluir que la misma es una medida necesaria y por lo tanto ha superado este segundo juicio
0 sub principio del test de proporcionalidad.

3.3.3. Aplicacion del juicio de proporcionalidad en sentido estricto al presente
caso

Respecto a la proporcionalidad en sentido estricto, la denominada “Ley de
ponderacién” de Robert Alexy postula que: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del

0tr0”131

130 Cfr. CHAPARRO MATAMOROS, Pedro. “Reflexiones en torno a la pension de alimentos: la
irretroactividad de la modificacién de una pension de alimentos”. Rev. Bolivariana de Derecho, N° 19, Enero
2015, p. 550

131 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzén V., CEPC, Madrid
2002. p. 161.
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Juan Cianciardo sefiala que este Gltimo juicio consiste en establecer si la medida
adoptada guarda una relacion razonable con el fin que se procura alcanzar. Doctrinalmente se
ha entendido que esta relacion razonable debe valorarse teniendo en cuenta las ventajas y
desventajas de la medida’®*.

En similar sentido, Castillo Cordova senala que “generalmente se admite que se esta
frente a una relacion adecuada o razonable cuando existe un equilibrio entre las ventajas o
beneficios y las desventajas o los costos que conlleva adoptar la medida restrictiva de un
derecho fundamental”*®,

Asi también, el Tribunal Constitucional ha dicho que “una injerencia en los derechos
fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser, por lo
menos, equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental,
comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la medida examinada
y el de la afectacion del derecho fundamental”***,

Veamos entonces cudl es el grado de afectacion que el articulo 345-A del Cédigo Civil
y su interpretacién por el Tercer Pleno Casatorio generan en el derecho fundamental al debido
proceso del conyuge no perjudicado (especificamente en relacion con los principios de
congruencia procesal, preclusion y defensa). En efecto, la acumulacién de oficio que puede
producirse en un proceso de divorcio respecto a la pretension de indemnizacion por dafios
puede generar una lesién al derecho a un debido proceso en varios aspectos, sin embargo
descartaremos previamente aquellos supuestos que no resultan controvertidos por ser
evidentemente inconstitucionales, tal como se ha aceptado doctrinalmente y también en el
Pleno Casatorio.

Asi, por ejemplo, puede aceptarse sin mayores reparos que la acumulacion de oficio
pueda darse con la calificacion de la demanda o de la reconvencion y hasta el auto que fije los
puntos controvertidos, recuperando desde aqui toda su virtualidad el principio de
preclusion®®, que hasta esta etapa se entiende flexibilizado. Asimismo, hay consenso en que
en cualquiera de estas dos etapas se debe legitimar la acumulacién corriendo traslado de la
pretension acumulada a la parte no perjudicada con el fin de que pueda ejercer su derecho de

defensa. En consonancia con ello, una acumulacion a instancia del juzgador con la emisién de

132 CIANCIARDO, Juan. “El juicio ...” op. cit. p. 76

133 CASTILLO CORDOVA, Luis. “El principio...” op. cit. p. 140

134 STC Expediente N° 00045-2004-Al/TC. Fundamento Juridico 40.

135 E| principio de preclusién procesal impone orden en el debate y posibilita el progreso del proceso para
alcanzar sus fines, consolidando las etapas cumplidas y prohibiendo el retroceso en el iter proccesus. Cfr.
MORELLO AUGUSTO, citado por: PEYRANO, Jorge W. El Proceso Civil, Principios y Fundamentos, Buenos
Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1978, p. 268.
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la sentencia resulta inaceptable pues implicaria una vulneracién flagrante tanto del principio
de preclusién como del derecho de defensa.

Estos son algunos de los puntos sobre los que, en términos generales, no existe
discusion. Sin embargo, la materia del presente estudio es especificamente la injerencia que se
produce en el principio de congruencia procesal, que es finalmente el que implica un mayor
grado de afectacion por parte del legislador y del intérprete de la norma, en este caso la Corte
Suprema.

Cierto es que el principio de congruencia, obliga al juez a pronunciarse de acuerdo a
las alegaciones de las partes, por lo que tiene gran importancia al encontrarse ligado al
derecho de defensa y al debido proceso. Asimismo, como sefiala Hurtado Reyes, “este se
vincula estrechamente con el derecho a la motivacion de resoluciones judiciales y a la
busqueda de una decision que respete los parametros de logicidad. No cabe duda de que el
principio de congruencia estd ligado y forma parte del contenido esencial o
constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de resoluciones judiciales ya que
el juez al realizar la motivacién de sus decisiones no solo debe cuidar que estas sean logicas
sino también congruentes. La motivacion se vaciaria de contenido si el razonamiento
efectuado por el juez no soporta un test de logicidad y congruencia. Con lo cual sostenemos a
priori que la motivacién no se agota con la sola fundamentacién factica y juridica, sino que se
requiere ademas que la argumentacidn que sustenta la misma debe ser congruente y ldgica, la
transmision del pensamiento del juez al momento de resolver determinado petitorio debe
cumplir con los parametros ya indicados, caso contrario se puede postular la afectacion al
derecho constitucional a la motivacién de las decisiones judiciales™**®,

El Tribunal Constitucional ha subrayado que “el deber de respetar el principio de
congruencia se encuentra garantizado por el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales. Sin embargo no es este Gltimo derecho el que s6lo puede resultar lesionado a
consecuencia de no respetarse el referido principio de congruencia. En efecto, en el ambito
del proceso civil, la infraccion del deber de congruencia supone no sélo la afectacion del
principio dispositivo al cual también se encuentra sumergido el proceso civil, sino que a

consecuencia de ello se puede afectar otros derechos constitucionalmente protegidos,

3% HURTADO REYES, Alejandro Manuel. “Soltando las Rigidas Formas. El Principio de Congruencia Procesal
y su Flexibilizacion en el Tercer Pleno Casatorio”. En Tercer Pleno Casatorio Civil. Fondo Editorial del Poder
Judicial. Lima, Diciembre de 2010. p. 83
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verbigracia el derecho de defensa y, en determinadas ocasiones, el derecho a ser juzgado por
un juez imparcial™**’,

Siendo asi, no es poca la importancia que implica este principio que puede
reconducirse hasta el derecho al debido proceso y que esta intimamente relacionado ademas
con el derecho a la defensa (derechos recogidos en la Constitucion Politica de 1993 en su
articulo 139). En tal sentido, el hecho de que el Juez resuelva una pretension que no ha sido
incorporada al proceso por las partes, constituye una grave lesion a los derechos
fundamentales de los justiciables.

En el presente caso consideramos que esta afectacion no se produce en un grado
inaceptable. En efecto, como se ha visto, a partir del pleno se encuentra vedada la posibilidad
de que se incorpore via acumulacion una pretension de indemnizacién que no ha sido
solicitada en demanda o reconvencion y sin que, ademas, se hayan expresado hechos que
estén referidos a perjuicios causados por la separacién. De producirse ésta, si constituiria una
injerencia de tipo grave en el principio de congruencia procesal.

Sin embargo, la afectacion que genera el articulo 345-A del Cddigo Civil a partir de su
interpretacion y delimitacion por el Tercer Pleno Casatorio Civil, consideramos que no puede
calificarse més alla de leve, siempre que, como ha quedado establecida, traiga aparejado el
respeto irrestricto del derecho de defensa y del de preclusion hasta la etapa sefialada. Creemos
que con ello no se genera una distorsion insostenible en el iter procesal ni tampoco se
perjudica gravemente el debido proceso en perjuicio de una de las partes, puesto que
existiendo los elementos que evidencien la presencia de un dafio el Juez debe administrar
justicia aplicando la norma juridica pertinente, aunque no haya sido invocada por las partes o
lo haya sido errdneamente, conforme le impone el articulo 184° de la Ley Organica del Poder
Judicial.

En contraparte, creemos que el grado de satisfaccion del objetivo a alcanzar es alto
pues coincidimos con el Pleno en el hecho de que los conflictos de naturaleza familiar
involucran, muchos de ellos, problemas tan intimos y personales que las partes se niegan a
exponer libremente, ya sea por simple pudor pero sobre todo por desconocimiento de que este
mecanismo esta precisamente destinado a tutelar su derecho a la dignidad, mas adn si se tiene
presente que incluso en casos de alimentos se ha flexibilizado la exigencia de la defensa
cautiva. En tal sentido, si el Juez logra advertir de la narracion de los hechos efectuada por

las partes, la existencia de algun tipo de perjuicio en uno de los cényuges, es el llamado

137 3TC Exp. 03151-2006-PA/TC. Fundamento Juridico 5.
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natural a ordenar su resarcimiento con las pruebas suficientes, logrando de esta forma la
maxima realizacion del objetivo de resguardar la estabilidad econdémica del cényuge
perjudicado y la reparacion del dafio causado. En consecuencia, siendo leve la injerencia en
el derecho de congruencia y alto el grado de realizacion del objetivo planteado por la normay
el Pleno, se puede considerar superado este tercer juicio del test de proporcionalidad.

Por lo expuesto, es posible concluir que la medida de disponer la acumulacion objetiva
de oficio (pretension de indemnizacion) en el proceso de divorcio por separacion de hecho y
la afectacion del derecho al debido proceso que supone, al flexibilizarse los principios de
congruencia y preclusion, supera el test de proporcionalidad, siempre que se respete sin
restriccion alguna el derecho de defensa, y por lo tanto se trata de una medida

constitucionalmente vélida.
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Conclusiones

Primera: La Ley N° 27495 incorpor0 a nuestro ordenamiento juridico la causal de
separacion de hecho con la finalidad de dar una solucién legal a la realidad social y familiar
que vivia nuestro pais, en el que parejas que llevaban varios afios separadas de facto no
podian hacerlo legalmente por no estar prevista tal posibilidad, introduciendo de esta forma la
teoria del divorcio remedio a nuestro sistema normativo, que paso a ser un sistema mixto en
materia de divorcio.

Segunda: La indicada Ley N° 27495 también incorpord al Codigo Civil el Articulo
345-A, mediante el cual se instituye la posibilidad de que el conyuge “perjudicado” por la
separacion de hecho y divorcio posterior reciba una indemnizacion por los dafios que le
produce dicha ruptura del vinculo matrimonial. La redaccion misma de dicho articulo ha
generado una serie de cuestiones problematicas en torno a su aplicacion e interpretacion, entre
las que se encuentra la discusion en torno a si contiene un mandato imperativo al juzgador de
acumular la pretension de indemnizacion por dafios en todos los supuestos de divorcio por
separacién de hecho o si se trata de una facultad discrecional.

Tercera: ElI Tercer Pleno Casatorio Civil intenté uniformizar los criterios
jurisprudenciales disimiles en la interpretacion del articulo 345-A del Cddigo Civil,
estableciendo una serie de reglas con caracter de precedente judicial vinculante. En lo que
aqui concierne se establecidé que el Juez de primera instancia de oficio debia acumular y
pronunciarse sobre la pretension de indemnizacion por dafios, siempre que la parte interesada
hubiese alegado o expresado de alguna forma hechos concretos referidos a los perjuicios
resultantes de la separacién de hecho o del divorcio en si. Esta posicién asumida por el Tercer
Pleno Casatorio, por la cual se da prevalencia al derecho de familia antes que al principio
dispositivo o de iniciativa de parte, no deja de lado las dudas respecto a su validez por lo que
resultaba necesario determinar si se trataba de una medida adecuada a derecho, esto es, si
resulta razonable o si, por el contrario, encierra una vulneracion al debido proceso
especificamente a los principios de congruencia y preclusion procesales e inclusive al derecho
de defensa.

Cuarta: Realizado el Test de Proporcionalidad a la medida adoptada por la norma e
interpretada por el Tercer Pleno Casatorio Civil, hemos llegado a determinar que se trata de
una medida idonea para lograr el fin constitucional que tiene como objetivo, esto es, velar por
la estabilidad econdmica del conyuge perjudicado y el resarcimiento del dafio que se le pueda

haber causado; que es la Unica medida que permite alcanzar plenamente la finalidad
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planteada y cubrir todos los supuestos posibles, resultando, por tanto, una medida necesaria;
y finalmente, supone una injerencia leve en los principios de congruencia y preclusion y
permite un alto grado de realizacion del objetivo planteado por la norma, por lo que se puede
concluir que se trata de una medida constitucionalmente valida.

Quinta: Finalmente, seria recomendable que se precise normativamente los criterios
para determinar la cuantia de la indemnizacion a favor del conyuge perjudicado debido a que
ni la Ley N° 27495 ni el Tercer Pleno Casatorio los fijan. Criterios como los recogidos en el
articulo 97 del Codigo Civil espafiol - acuerdo de los conyuges, edad y estado de salud,
duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal, entre otros - resultarian sumamente

utiles para fijar el monto de la indemnizacion en favor del conyuge perjudicado.
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