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INTRODUCCION

Que, dentro del presente trabajo de suficiencia profesional me avocaré a desarrollar la
importancia de la indemnizacion para el conyuge perjudicado en la causal de separacién de
hecho, para lo cual realizaré un andlisis detallado basado en mi experiencia profesional,
situandome en un topico de suma importancia en el ordenamiento juridico civil, esto es,
sobre los efectos juridicos que recae sobre el conyuge que resulte perjudicado dentro de un
proceso judicial de divorcio por la causal de separacion de hecho, aquella que se encuentra

regulada en el numeral 12 del articulo 333° del Cddigo Civil peruano vigente (1981).

Desde esa perspectiva, el conyuge perjudicado es aquel que luego de haber invocado
la causal de disolucion del vinculo matrimonial resulta que su pretension fue atendida en
calidad de estimatoria, razon por la que habiendo concluido el proceso esta persona es la
que resulta “afectada”. Sin embargo, en lo que respecta a la causal de separacion de hecho,
la situacion no es tan sencilla de delimitar, pues se esta frente a una causal que puede ser
invocada por cualquiera de los conyuges asi este lo haya provocado y, que, en teoria, el
juez tiene la funcidén de identificar objetivamente que la separacién de hecho se produjo en
los plazos sefialados por la ley.

Ahora bien, la problemética nace al momento de identificar al conyuge perjudicado,
ya que en base a lo normado en el articulo 345-A del codigo acotado surge un conflicto en
cuanto a un criterio un tanto subjetivo por parte del juez para fijar un monto de
indemnizacién para aquel conyuge que resulte perjudicado, pues para muchos autores la
labor del juez al momento de fijar el quantum indemnizatorio puede ser arbitraria,
sabiendo que en cuestiones de montos indemnizatorios las partes que reciben consideran

que es insuficiente; y , sobre todo, cuando se invoca un dafio moral o personal.



En el plano de nuestra realidad nacional se ha observado un elevado incremento de
cényuges que han optado por la disolucion de su vinculo nupcial a través de procesos
judiciales de divorcio, pero para algunos de estos el Estado obstaculiza dicho proceso
porque consideran que cada vez se hace mas complejo invocar causales de divorcio, en tal
sentido, se puede alegar que ello se debe a la supra proteccion que tiene la familia en la
Constitucion; es decir, esta regula que se promueva el matrimonio, por ende, el divorcio es
visto como una amenaza a dicha proteccién de la familia, pues implica la extincion del

vinculo matrimonial y a su vez un debilitamiento de la familia.

En este punto conviene sefialar el matrimonio es voluntario y no se requiere de un
fundamento para realizarlo. Por otro lado, el divorcio también deberia serlo, salvo para
aquellas causales que se han regulado como sancionatorias; para las que se rigen bajo la
teoria del divorcio remedio como la de separacion de hecho (materia de anélisis) que no
importa sustancialmente cuél ha sido el motivo de dicho hecho juridico de que los
conyuges ya no hagan vida matrimonial en el plazo legal. Precisamente, para este causal la
indemnizacion que podria recibir el conyuge que resulte afectado podria ser un tanto
injusta, pues hay casos en los que al inicio del proceso las partes se encuentran
distanciadas, pero en el devenir del proceso estos quedan en buenos términos y no han
sufrido dafio alguno, por lo que el criterio del Juez para fijar el monto indemnizatorio

quedaria afectado.

Finalmente, se plantea que los juzgadores deberian analizar eficientemente quien es
el conyuge que sufrio perjuicio como efecto de la separacion de hecho, pero no solamente
ello sino que dicho dafio sea real al extremo de causar un detrimento patrimonial o de
indole inmaterial, sobre este ultimo es mas complejo de determinarlo, por lo que se

requiere mayor labor analitica de dicho operador de justicia
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CAPITULDO I.- Planificacion del Trabajo de Suficiencia Profesional

1.1 Tituloy descripcién del trabajo

Titulo del Trabajo

El trabajo de suficiencia profesional ha sido denominado: La causal de separacion de

hecho y los efectos juridicos sobre el conyuge perjudicado, Lima - 2022
Descripcion del Trabajo

El trabajo de suficiencia profesional esta enfocado en efectuar un analisis detallado
de los efectos juridicos que recaen sobre el conyuge perjudicado con la causal de
separacion de hecho, con especial énfasis en el analisis exegético del articulo 345-A del
codigo civil peruano. La investigacion se llevo a cabo durante los meses de junio, julio y
agosto del presente afio en la ciudad de Lima. Asimismo, se analizaron diversas fuentes
bibliograficas digitales y textuales para consignar la doctrina y teoria del tema, y también
se analiz6 jurisprudencia relevante acerca del tema acotado. Para tal fin, la investigacion

fue dividida en cuatro capitulos a detallar.

El primer capitulo se encuentra orientado a la planificacion de la investigacion, en
este se consigna el titulo que se le asignd al presente trabajo, los objetivos y la justificacion

del trabajo de suficiencia profesional.

Luego, en el segundo capitulo, se abordd el marco tedrico de la investigacion, en
este se consignaron los principales conceptos de topicos que merecen ser estudiados a
razon del tema investigado; es decir, se conceptualizéd la familia, el matrimonio, el
divorcio, la separacion de hecho, la proteccion a la familia, la indemnizacion, la

responsabilidad civil, el dafio personal, el conyuge perjudicado y la obligacion alimentaria.
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En lo que respecta al tercer capitulo denominado desarrollo de actividades
programadas, se empezo con el andlisis respecto de los efectos juridicos que recaen sobre
el conyuge perjudicado con la causal de separacion de hecho, luego se delimitd los
criterios para determinar la existencia del derecho indemnizatorio del conyuge
perjudicado; asimismo se analizo la naturaleza juridica del monto indemnizatorio. En esa
misma linea, se determind si la indemnizacién se otorga a peticion de parte o de oficio.
Luego, se detall6 la incorporacién de la causal mencionada al ordenamiento juridico
peruano. Por ultimo, se dio a conocer el analisis de la causal de separacion de hecho en el

derecho comparado.

Finalmente, en el cuarto capitulo se detallaron los resultados obtenidos luego de
haber efectuado el analisis correspondiente de los subtemas antes mencionados en el
presente trabajo; asimismo, se delimito las conclusiones y recomendaciones de en base a lo

propuesto en este trabajo de investigacion.

1.2 Objetivo del trabajo de suficiencia profesional

El presente trabajo de suficiencia profesional tuvo por objetivo efectuar un analizar
los efectos juridicos que recaen sobre el cdnyuge perjudicado con la causal de separacién
de hecho debido a que esta causal desde su incorporacion ha generado opiniones divididas
en el derecho de familia, en tal sentido, es necesario estudiar el sistema de indemnizacion
regulado en el articulo 345-A; asimismo su naturaleza juridica y los criterios para su

determinacion.

1.2.1. Objetivo general: Efectuar un analisis de los efectos juridicos que recaen sobre el

conyuge perjudicado con la causal de separacién de hecho.
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1.2.2. Obijetivo especifico 1: Determinar si la indemnizacion pertenece a un sistema de

responsabilidad civil.

1.2.3. Objetivo especifico 2: Identificar las normas legales aplicables para esta causal

1.2.4. Objetivo especifico 3: Identificar la importancia de la estabilidad econdémica para el

cényuge perjudicado.

1.3 Justificacion

Desde que se incorpor6 este articulo 345-A en el cddigo civil surgieron diversos
conflictos en cuanto a su aplicacién. No hubo criterios uniformes por parte de los jueces,
por lo que en el afio 2010 tuvo lugar el pleno casatorio civil en el que se destaco este tema
tan transcendental, aunque lo vertido por los magistrados ha sido ampliamente aceptado
por el sistema juridico, hay un sector que no avala todo lo vertido por estos. En tal sentido,
la presente investigacion encuentra su justificacion en la inexacta naturaleza juridico-social
del articulo 345-A del dispositivo acotado, ya que los jueces no aplican un criterio objetivo
de manera unanime y definida, sino que por el contrario son muy subjetivos en su
determinacion para todos los casos que se ventilan en el quehacer juridico-procesal diario,
precisamente porque para algunos especialistas no existe una naturaleza juridica definida
para este tipo de indemnizacion. Es asi que se deberia modificar parcialmente este articulo
y garantizar que el conyuge afectado goce de una adecuada indemnizacién como
consecuencia del proceso de divorcio por causal de separacion de hecho, porque se busca

que las decisiones judiciales se ajusten a la equidad y la justicia.
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CAPITULO I1.- Marco Tebrico
Para una mejor comprension del presente trabajo de suficiencia y a efectos de cumplir con
el objetivo de la investigacion es necesario estudiar y explicar los siguientes términos

juridicos que derivan del tema abordado.

2.1 Familia

2.1.1. Definicién

En palabras de Ordénez y Sterling (2022), la familia es entendida como aquella
institucion propia de la sociedad y que tiene su inherencia al ser humano. Se relaciona con
el gregarismo que caracteriza al hombre. La familia tiene como sus principales fines: la
vida en comun, la cooperacion mutua, el apoyo, la procreacion y la proteccion entre todos
sus integrantes. Es asi que como un elemento primordial de toda sociedad se le confiere al

Estado garantizar el bienestar, la integridad y la conservacion de las familias (p.197).

Como se infiere la familia es el centro de la sociedad, por ende, no solo es el Estado
quien debe encargarse de su tutela, sino que la misma sociedad tiene que velar por su
defensa en cualquier aspecto. Cabe precisar que dicha tutela no debe ser absoluta, sino que

debe ser suficiente para garantizar una convivencia pacifica y armoniosa.

Por su parte, Benitez (2017) refiere que definir a la familia no es una labor sencilla
pero que se puede aproximar a esta como la institucion que esta presente en todo tipo de
sociedad humana; y que, ademas, no es estatica sino dinamica; es decir, cambia tanto en
tiempo como en espacio, habiendo diversas formas de familia, pero lo que se mantiene es
que, desde sus origenes, esta institucion se consolidada por condiciones pecuniarias
basadas en patrimonio, dominancia del varon como jefe de familia y procreacion de

descendencia (p.60).
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Como bien refiere la autora no existe concepto inequivoco y uniforme respecto a la
familia, pero los elementos que se pueden destacar de ella es que comprende agrupacion de
seres humanos unidos por vinculos sanguineos o de afinidad y que cumple un rol
fundamental dentro de la sociedad, pues la familia es inherente a la sociedad, es decir, no

podria existir sociedad sin familia.

2.2 Matrimonio

2.2.1 Definicién

Arenas (2020) define al matrimonio como una comunion vivencial tendiente a la
perpetuidad entre un hombre y una mujer cuyo fin es considerado para la procreacién y
preservacion de la especie humana, aunque en un inicio la naturaleza del matrimonio era
de corte canonico posteriormente adquirio, ademas, una naturaleza legal, por lo que gener6
efectos juridicos entre los que contraian matrimonio, situacion que permanece hasta la
actualidad. Entre estos efectos se tiene al respeto mutuo entre ambos contrayentes, la

fidelidad, la cooperacion mutua para el mantenimiento de la familia, entre otros (p.5).

De lo expresado por el autor se tiene que precisar lo siguiente: el matrimonio religioso
no produce efectos juridicos, por lo que el derecho carece de competencia para ello. En
nuestro ordenamiento juridico el matrimonio es celebrado ante una autoridad edil
previamente haber cumplido los requisitos que cada municipalidad haya establecido, por
tanto, desde ese momento los conyuges adquieren derechos, deberes y obligaciones entre

ellos mismos.
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Segun Prada (2015), el matrimonio es la union de un hombre y una mujer para
convivir juntos cuya finalidad es la de procreacion y de prestarse auxilio mutuamente

supeditado a las leyes del territorio donde se haya celebrado (p.29).

Es menester resaltar que el concepto de la autora es adecuado pero un tanto
incompleto, pues el matrimonio no implica necesariamente la procreacién. La procreacion
es una facultad de las parejas estén o no unidas por el vinculo matrimonial. Asimismo, el
hecho de que la pareja celebre el matrimonio ya hace que nazca una familia per se sin
necesidad que existan hijos de por medio, pues a ambos conyuges los une un vinculo de

afinidad que le genera una serie de derechos y obligaciones entre ambos.

2.3 Divorcio.

2.3.1. Definicion

Al respecto, Rodrigo (2018) manifiesta que, en los origenes de las primeras
civilizaciones, para ser precisos en Roma, el divorcio tenia por finalidad extinguir la unién
voluntaria iniciada a causa del matrimonio, bien sea por el deceso de uno de los conyuges
0 porque ambos o0 solo uno de estos tomase la iniciativa de dar por finalizada el vinculo
matrimonial. Para los juristas romanos existian dos tipos de divorcios: el divortium, que
era el divorcio en el que ambos conyuges se ponian de acuerdo para desvinculares; y el
repudium, que era el divorcio en el que solo uno de ambos cényuges daba la iniciativa para

el divorcio (p.35).

Si trasladariamos estas figuras a nuestro ordenamiento juridico peruano diriamos

que el divortium romano es el simil de lo que se conoce como separacion convencional o
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por mutuo acuerdo, mientras el repudium romano seria el analogo al divorcio por

cualquiera de las otras causales de tipo sancionatorios que regula el codigo civil peruano.

En esa misma linea, Sarango y Mora (2020) expresan que el divorcio constituye el
desligue legal del vinculo matrimonial entre los conyuges que puede darse a través de una

sentencia judicial, una resolucién municipal o por un documento notarial (p.27).

En otras palabras, esta institucion juridica pretende extinguir todo efecto juridico
gue emanaba del vinculo matrimonial, pues ahora los conyuges ya no desean continuar con

su vida conyugal.

2.4  Separacion de Hecho.-

2.4.1. Definicién

Arteaga (2018) refiere que esta causal es aquella en la que los conyuges extinguen
el deber de cohabitacion permanentemente sin que dicha extincion del deber de
cohabitacion se encuentre sujeta a alguna causa juridica que asi lo disponga. Cabe precisar
que los conyuges deciden no seguir con la cohabitacion sin contar con previa decision del
organo judicial. Del mismo modo, se da por la voluntad de uno de los conyuges o de

ambos, pudiendo ser dicha manifestacion expresa o tacita (p.41).

De este concepto se llega a inferir que esta causal presenta algunos elementos que
coadyuven a su analisis. Asi tenemos: A) elemento objetivo, referido a que la convivencia
y cohabitacion ha cesado de manera permanente. B) elemento subjetivo, se refiere a la
voluntad e intencion firme de cualquier de los conyuges o solo de uno de ellos de dejar la
convivencia sin necesidad de que una causa juridica imponga dicha intencion. C) elemento

temporal, se refiere al plazo que viene determinado por la ley; es decir, el termino minimo
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que el cddigo ha regulado para esta causal, siendo de dos afios cuando no tuvieren

descendencia directa o cuatro con si la tuvieran.

Por su parte, Andia (2016) refiere que la separacién de hecho es también
denominada como separacion de facto o ruptura factica y consiste en una situaciéon de
hecho en la cual los conyuges ya no cohabitan en el mismo lecho conyugal, por ende, la
labor del juez estara orientada a constatar que los aludidos cényuges han decidido ya no

convivir ni hacer vida en coman (p.22).

Se infiere de este concepto que, al realizar esta conducta, los conyuges se rehtsan a
cumplir con el deber principal del matrimonio y al que ellos voluntariamente aceptaron

desde el momento que celebraron nupcias ante la autoridad edil.

2.5 Proteccion de la familia.-

2.5.1. Definicién

Para Chavez (2022) la familia es de vital importancia para toda sociedad y en el
Per( al igual que en otras legislaciones latinoamericanas también la tutela, en tal sentido,
alcanza un rango constitucional de proteccién. En la norma suprema vigente se sefiala que
el Estado protege a la familia. Cabe mencionar que la proteccién aludida por la norma

involucra es aspecto moral, social y econémico (p.140).

De lo mencionado por el autor se infiere que el ambito de proteccion que se
relaciona con el articulo 345-A es el econémico, porque al Juez -como integrante del
sistema estatal- se le otorgado esa facultad de velar por la estabilidad en el modo
econémico del conyuge perjudicado con la causal de separacion de hecho y si tuviera

hijos, dicha estabilidad también les alcanza. Es asi, que se observa que en dicho articulado
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se ha puesto de manifiesto y se cumple con lo normado por la Constitucion respecto a la

proteccion familiar.

2.6 Indemnizacion.-

2.6.1. Definicién

Al respecto, Arteaga (2018) sefiala que es un efecto juridico que deriva de uno de
los principios juridicos clasicos: “alterum non laedere’; es decir, no causar dafio a nadie,
caso contrario se tiene que resarcir dicho dafio. Por ende, una persona que haya sufrido un
dafio tendré el derecho a ser indemnizado en proporcion al perjuicio soportado. Se puede
entender, ademas, como anular el dafio que se causo a la otra persona, por lo que, habré
que asignarle un valor referencial de tipo econdmico a dicho dafio, en se sentido, la
indemnizacién viene a constituir una especie de compensacion por la produccién del dafio

a efectos que la persona intente reponer su estado antes de la produccion del mismo (p.82).

Lo sefialado por el autor es acertado, sin embargo, habria que precisar que ademas
de que la indemnizacion sea proporcional al dafio también tiene que demostrarse la
causalidad idonea para la produccion de tal dafo, es decir, si no se logra acreditar que la
conducta realizada por el agente dafioso dio origen al menoscabo entonces la persona

dafada no podra materializar su derecho indemnizatorio.

2.7 Dafio personal.-

2.7.1. Definicién

Para Cely (2020) es un menoscabo de naturaleza interna, por lo que en reiteradas

ocasiones puede resultar todo un complejo de situaciones que el juzgador debera evaluar a
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efectos de fijar el monto de indemnizacion. Es complejo porque no su valuacién es
subjetiva, lo cual conlleva a que el afectado no pueda demostrar fehacientemente que si fue
dafado personalmente, aunque se trata de un dafo al proyecto de vida, por lo que el monto

indemnizatorio deberia tomarse en cuenta con una estimacion de tal proyecto (p.28).

En el caso del divorcio por la causal de separacion de hecho, el Juez tiene que
evaluar el dafio que sufrié el conyuge afectado en proporcion al dafio personal de este, asi
como la intensidad de su afectacién, por ende, este dafio tiene que ser cierto y real y su
nexo de causalidad tiene que ser, necesariamente, ocasionado y derivado de dicha
separacion de hecho, siendo que si no fuere asi entonces el juez no podra fijar la

indemnizacién alegada.

Segun Rangel (2018) en el campo de la responsabilidad civil en forma genérica se
habla del dafio personal a aquel que involucra un detrimento al proyecto de vida y que esta
presente en ambos sistemas de responsabilidad, es indistinta la procedencia de dicho dafio

si no que se trata de una afectacion (p.25).

Es decir, se trata de un dafio cuya naturaleza es no patrimonial, pues se ha afectado
cualidades o valores internos de la persona que obedecen a su estado de bienestar como ser

humano, un dafio que va mas alla de lo somatico.

2.8 Responsabilidad civil.-

2.8.1. Definicién

Balvin y Lecarnaqué (2020) sefialan que la responsabilidad civil es una institucion
juridica destinada a reparar un dafio imputable al autor del referido dafio, en tal sentido,
existen dos grandes sistemas de responsabilidad: el contractual y el no contractual; el

primero de ellos deriva de un dafio por inejecucién de obligaciones que se encontraban
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pactadas en un contrato y al cual las partes voluntariamente plasmaron; en el segundo de
ellos el dafio proviene de un hecho que se origind sin existir una relacion contractual que

vincule a las partes (p.29).

Ahora bien, siguiendo la linea de los autores en cuanto a la responsabilidad
derivada del divorcio por causal de separacién de hecho no podria hablarse de una
responsabilidad contractual o no contractual, pues el matrimonio es un acto juridico sui
generis, de modo que no es considerado como contrato ni como un hecho sin contrato,
porque vincula a las partes y, por ende, genera deberes, derechos y obligaciones en ambos

conyuges.

2.9 Conyuge perjudicado.-

2.9.1. Definicién

Segun Aguilar (2016), el conyuge perjudicado es aquel que puede, en un proceso
de divorcio por causal, ostentar o no la calidad de accionante. Asimismo, es quien luego de
que el vinculo matrimonial haya finalizado a través del proceso judicial soporta el
desequilibrio econdémico y extrapatrimonial, es por ello que se hace alusion a la desventaja
que un cényuge tiene respecto del otro, en tal sentido, uno de los codnyuges termina en una
situacion de desventaja con respecto al otro, por tanto, se tiene que remediar el
desequilibro citado a través de la indemnizacion para tratar de restaurar la situacion en la
que se encontraba durante la vigencia del matrimonio antes que se produzca el hecho que

origino el decaimiento de la unién conyugal (p.62).

Se puede destacar que el cdnyuge perjudicado Unicamente sera quien padezca de un

menoscabo en cualquiera de sus formas, pudiendo ser patrimonial o extrapatrimonial, este
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ultimo incluye el dafio moral o personal, por ende, la fijacion de la indemnizacion debe

contemplar todos estos aspectos para que exista tutela.

Para Huerta (2018) es aquel cdnyuge que, a raiz de un proceso judicial de divorcio
se ve afectado en su estabilidad econémica y/o emocional y sobre el cual recae la carga de

la prueba para demostrar que deba ser considerado como cényuge perjudicado (p.72).

De lo expresado por el autor se desprende que el perjuicio al conyuge se produce a
raiz del divorcio. En cuanto a la estabilidad econémica puede darse en el caso de que €l o
la conyuge dependa econdmicamente del otro y producido el divorcio el conyuge sufrira el
perjuicio en términos econémicos, por ejemplo. En otros casos como el de la causal de
transmision de enfermedades graves habra un perjuicio en la salud del conyuge afectado

por lo que le correspondera un derecho indemnizatorio.

2.10 Obligacion alimentaria

2.10.1. Definicién

Segun Paredes (2016), la obligacién alimentaria constituye una prestacion que
enmarca aspectos patrimoniales destinados a la subsistencia de una persona que, por su
naturaleza, tiene una condicion de vulnerabilidad sea por factores de edad u otras
circunstancias que limitan su capacidad de poder solventar independientemente sus
necesidades basicas. Asimismo, el nacimiento de dicha obligacion yace al momento de que
el vinculo de parentesco entre padre e hijo o madre e hijo queda determinado y el monto de
aquella puede ser fijada a través de un acuerdo extrajudicial o puede ser fijada por un juez

mediante un proceso judicial de pension de alimentos (p.29).

Lo vertido por el autor es acertado, pero, se debe mencionar las caracteristicas de

esta obligacion como: personalisima, variable, reciproca, no transmisible e irrenunciable.
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Del mismo modo, esta obligacion se funda en el principio de solidaridad humana y estado
de necesidad presente en los sujetos antes mencionados y deriva de un vinculo familiar, en
tal sentido, al ser de interés publico, el Estado a traves de normas regula esta obligacion

legal.

Para Vela del Aguila (2020) la obligacion alimentaria es una prestacion que tienen
en comun los cdnyuges para asistirse mutuamente desde que celebran su matrimonio, y de

procrear hijos, dichos conyuges tienen que cumplir a cabalidad con la referida obligacion

(p.15).

Es preciso sefialar la razon de ser que los alimentos sean una obligacién es porque

conlleva a la supervivencia del alimentista y su desarrollo adecuado en la sociedad.

2.11 Sociedad de gananciales

2.11.1. Definicién

Santillan (2020) refiere que los conyuges al unir su vida deben optar por elegir
entre una comunidad de bienes, pues el vinculo que los une da origen a un conjunto de
derechos y acciones respecto de los bienes patrimoniales de valor econdémico que formaran
parte de la sociedad conyugal, adquiere proteccion juridica. Para el ordenamiento peruano,
este conjunto de bienes es considerado como aquellos que los conyuges han adquirido
durante la vigencia del vinculo matrimonial. Como su mismo nombre refiere se trata de
una sociedad, por ende, les pertenece a ambos conyuges y todos los actos juridicos que
involucren la disposicion o transferencia de tales bienes requiere de la participacion de

ambos conyuges, salvo que opere la representacion conyugal (p.6).

Cabe precisar que esta sociedad se encuentra conformada por bienes propios y

bienes sociales, los cuales se encuentra enunciados en el codigo civil peruano; sin
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embargo, la técnica legislativa para la regulacion de los bienes sociales es un tanto
inexacta porque solo sefiala que son bienes sociales los que no estdn comprendidos en el
articulo que regula los bienes propios, es un enunciado que genera muchas confusiones y

termina siendo un tanto ambiguo.

Por su parte, Sanz (2018) refiere que el matrimonio no solo implica la unién en
cuerpo de los cdnyuges, sino que basado en el principio de solidaridad familiar, significa la
unioén de un determinado régimen patrimonial, pues de este dependera su sobrevivencia y
servira de morada para ambos y para la procreacién de sus hijos. La sociedad de
gananciales acarrea que los bienes que los conyuges adquieran durante la vigencia del
matrimonio, bien sea frutos civiles, rentas, entre otros; pertenezcan a ambos conyuges.
Aunque este concepto ha ido evolucionado, pues anteriormente se tenia la percepcion de
que el hombre era quien tenia el trabajo remunerado y que solo él aportada en el
incremento de los bienes de la sociedad conyugal, mientras que la mujer solo era la

encargada del cuidado de la casa y de la familia (p.17).

En épocas actuales esta percepcion ya ha sido eliminada y tanto el hombre como la
mujer aportan para el crecimiento de los bienes de la sociedad de gananciales; ademas del
deber legal que la norma sustantiva ha sefialado; es decir, la contribucion del hogar por

igual entre ambos conyuges.

2.12 Menor de edad

2.12.1. Definicién

Vicente, Castro y Bonilla (2021) alegan que dentro del ambito juridico la edad
desempefia un criterio de suma trascendencia al momento de atribuir obligaciones y

deberes. Asi, los menores son sujetos de derecho, pero a causa de su naturaleza son
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considerados como personas vulnerables, lo que hace que el Estado tenga la ardua labor de
velar por ellos en todo momento, incluso si por las decisiones o actuaciones de los adultos
estos puedan verse perjudicados, como es el caso de las separaciones de cuerpo y posterior
divorcio, pues siendo menores de edad ellos son los que sufren las consecuencias y mas si
se trata de un divorcio que tiene inmerso entre los padres un proceso judicial de alimentos

0 un acuerdo extrajudicial que los obliga (pp.10 - 11).

En consecuencia, al amparo de los tratados internacionales en pro de los menores
de edad es que se les encarga a todos los poderes del estado vincularse en cuanto a la tutela

de los menores haciendo cumplir y respetar el interés superior del nifio, nifia y adolescente.

Por otro lado, Andrade (2020) expresa que los menores de edad tienen una tutela
especial, la cual se ve reflejada en el principio universal de proteccion al menor
garantizando su bienestar en todo momento. Esta proteccion alcanza hasta los
adolescentes que son menores de edad, cuyo criterio limitante dependera de cada estado
para gque sea considera como tal. La Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, le
confiere a todo menor de edad el derecho a gozar de una vida sana y a tener una familia sin
que exista maltratos fisicos, psicologicos o de otra indole, por lo que ni las decisiones de
sus padres puedan afectarlos, en tal sentido, la autoridad estatal debe estar en constante
supervision de que ello se cumpla, en el tépico de las disoluciones de matrimonios el
Ministerio Publico, desarrolla un papel importante a la hora de velar por el interés del
menor de edad, por tal razdén es que en los procesos de divorcio, este se apersona
obligatoriamente cuando existan hijos menores de por medio, garantizandose asi la tutela

del menor (p.4).
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2.13 Estabilidad econdmica

2.13.1 Definicién

Bermeo (2018) afirma que es evidente que, un matrimonio ambos cényuges
aportan para la supervivencia de la familia, pero hay algunos casos en los que uno de los
cényuges esta supeditado econémicamente al otro; en consecuencia, de producirse el
quebrantamiento del vinculo matrimonial sea por causal de divorcio este conyuge asi como
los hijos si los hubiere quedarian perjudicados. Es asi, que nace una compensacion
econdmica cuya naturaleza difiere de la indemnizacion, la cual se encuentra basada en la
defensa de los derechos fundamentales y también en los principios de igualdad y

proteccion a la familia (p.109).

2.14 Casacion

2.13.1. Definicién

Lopez (2018) sefala que debe ser entendido como un recurso impugnatorio en
extremo o extraordinario, la casacion cumple dos funciones que se pueden distinguir con
claridad: la creacion de jurisprudencia y la resolucion de controversias sobre aplicacion del
derecho sustantivo o adjetivo en un caso concreto; sin embargo, la doctrina entiende que la
finalidad per se de este recurso es el que tiene prevalencia por la formacion de
jurisprudencia para evitar conflictos durante la aplicacion de las normas, es por eso que su
competencia es de estricta reserva al Tribunal Supremo, el cual correspondera conocer de

acuerdo a la sala suprema correspondiente a la materia (p.30).

Por su parte, Del Rio Ferreti (2019) argumenta que la doctrina procesalista entiende
al recurso de casaciéon como uno en el que las partes inmersas en el proceso judicial

recurren ante el maximo 6rgano estatal en administracion de justicia porque consideran
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que la decision de la Corte Superior ha vulnerado su derecho material que esta siendo
objetivo de debate juridico por un error en la interpretacion o aplicacion de las normas que
amparan su pretension. Debido a su naturaleza este recurso es de aplicacion extraordinaria,

por lo que no debe ser entendido como uno de tercera instancia (p.73).

2.15 Dafio emergente

2.14.1 Definicién

Castro (2018) expresa que uno de los elementos méas importantes de la responsabilidad
civil es el dafo. El dafio tiene dos elementos, entre los cuales destaca el dafio emergente,
entendido asi como el detrimento que ha sufrido el perjudicado a raiz del evento dafioso; es
decir, representa todos los erogaciones o gastos adicionales que debe incurrir el afectado
para tratar de mejorar su condiciéon de agraviado con el suceso o hecho que provocé el

dafio (p. 211).

2.16 Lucro cesante

2.15.1 Definicién

Garcia (2019) destaca que en la doctrina de la responsabilidad civil se hace una
disgregacion entre el dafio de tipo patrimonial y extrapatrimonial. El lucro cesante esta
comprendido en a el primer tipo de dafio, el cual consiste en el decrecimiento patrimonial
que ha de sufrir el perjudicado con un incumplimiento contractual o0 como consecuencia de
un hecho dafioso no contractual: la ganancia que el perjudicado deberia haber obtenido si
el dafio lesivo no se hubiera producido. Es decir, las ganancias no han entrado en el
patrimonio del perjudicado, siendo una riqueza expectaticia que debié generar dicho

perjudicado (p.190).
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Mientras que Pefailillo (2018) alude que el lucro cesante forma parte de uno de los
elementos con figurantes mas importantes de los dos grandes sistemas de responsabilidad
civil. La ganancia o ingreso esperado que debié obtener el perjudicado, pero no lo
consiguiod porque se produjo el incumplimiento de un contrato o porque el perjudicado

sufrio un hecho ilicito dafiino (p.10).

El lucro cesante y el dafio emergente comprenden el dafio patrimonial, por lo tanto,
deben ser calculados por el perjudicado para poder conseguir el resarcimiento del dafio

para lo cual debe recurrir a la via judicial.

2.17 Marco Legal

Constitucién Politica del Pera (1993)

La carta magna en el capitulo referido a los derechos sociales y econdémicos regula,

respecto a la tutela de la familia, lo siguiente:

Articulo 4.- Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio

“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son
reguladas por la ley”

Cédigo Civil (1984)

Por su parte, la norma sustantiva civil sefiala, respecto al matrimonio y divorcio, lo

siguiente:

Articulo 233.- Finalidad de la regulacion de la familia



“La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas
proclamados en la Constitucion Politica del Peru”

Articulo 288.- Deber de fidelidad y asistencia
“Los conyuges se deben reciprocamente fidelidad y asistencia”™
Articulo 289.- Deber de cohabitacion

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

Articulo 324.- Pérdida de gananciales

“En caso de separacion de hecho, el conyuge culpable pierde el derecho
a gananciales proporcionalmente a la duracion de la separacion”

Articulo 332.- Efecto de la separacion de cuerpos

“La separacion de cuerpos suspende los deberes relativos al lecho y
habitacion y pone fin al régimen patrimonial de sociedad de
gananciales, dejando subsistente el vinculo matrimonial”

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

2. La violencia fisica o psicoldgica, que el juez apreciard segun las
circunstancias.

3. El atentado contra la vida del conyuge.
4. La injuria grave, que haga insoportable la vida en comudn.

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

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

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

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

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

28
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10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor
de dos afos, impuesta después de la celebracion del matrimonio.

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

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

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

Articulo 345-A.- Indemnizacién 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 economica del conyuge que resulte
perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos.
Debera sefialar una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio
personal u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder.

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

Articulo 348.- Nocion
“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio”
Articulo 349.- Causales de divorcio

“Puede demandarse el divorcio por las causales senaladas en el
Articulo 333, incisos del 1 al 127

Principios constitucionales sobre la familia.

La Constitucion Politica del Peru esta conformada por un gran grupo de derechos
inherentes a la persona, pero tienen su fundamento en valores y principios universales de

toda sociedad. Estos principios inspiran a distintas ramas del derecho y el derecho de
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familia no es la excepcidn. Es asi que se destacan dos principios constitucionales que son

regulados en el mismo cédigo civil.

Principio de proteccion a la familia

Lepin (2014) expresa que este principio tiene una estrecha relacion con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos se encuentra consagrado en la
Constitucién Politica peruana de 1993, especificamente en su articulo 4°, aunque no es
precisamente un derecho subjetivo sino una politica social por la que el Estado debe
procurar desarrollar activamente; sin embargo, esta proteccion es conferida a todos los
poderes estatales, pero debe ligarse y ser de estricto cumplimiento por grupos no estatales

que tienen presencia en la sociedad y de la cual la familia tiene vinculo (p. 13).

Principio de proteccion especial de la nifiez, adolescencia, maternidad y ancianidad.

Segun Villafuerte (2020), en gran parte de los ordenamientos juridicos, a las
poblaciones vulnerables se les ha conferido una tutela especial debido a su naturaleza, en
ese sentido, los garantias fundamentales para el nifio, nifia, adolescente, madres y ancianos
tienen un rango normativo superior, se trata de una discriminacion positiva por la esencia
de estos sujetos; en consecuencia, este principio no solo debe tenerse presente como
parametro al momento de legislar sino también tiene que ser observado por todo operador
del derecho, al momento de interpretar las normas, por tanto, es un principio de
observancia ineludible por todos los componentes del Estado, la sociedad en su totalidad y
las mismas familias. En suma, la responsabilidad de la aplicacion de este principio no solo
recae en el Estado como gestor de la nacion sino en todo el elemento humano del mismo;
es decir, por todos los integrantes y habitantes del pais, quienes deberan velar por la

proteccion de los sujetos mencionados (p.12).
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CAPITULDO Il1.- Desarrollo de actividades programadas
En este capitulo se detalla todas las actividades que se realizacion el presente trabajo de

suficiencia profesional.

El dia 20 de junio de 2022 se comenzo a planificar los principales aspectos del
trabajo de investigacion; es decir, se delimité el tema a estudiar en base a la problematica
actual. Una vez delimitado el tema de investigacion se procedié a plantear el titulo del
trabajo, observando el reglamento de investigacion de la Universidad Peruana de Ciencias

e Informatica se enmarcé dicho titulo de acuerdo a las formalidades.

Posteriormente, el dia 27 de junio de 2022, se procediéo a recopilar toda la
informacidn pertinente y necesaria para el tema a investigar. Para tal efecto se recurrié a
los principales repositorios institucionales de diversas universidades a nivel nacional e

internacional, asimismo, se recurrid a bibliotecas digitales indexadas.

Luego, durante las tres primeras semanas de julio de 2022, se elabor6 el marco
tedrico en base a la recopilacion de informacién que tenia vinculo con el tema investigado,
asi se pudo consignar los conceptos y teorias mas relevantes a la hora de elaborar dicho

marco tedrico.

Por otro lado, cabe destacar que el desarrollo de las actividades programadas
consignadas en el presente capitulo se efectu6 desde el dia uno de la investigacion para el
trabajo de suficiencia profesional, asimismo, dentro de este apartado se efectuo la esencia
de esta investigacion, toda vez que se realizd el andlisis de los principales puntos

investigados.

El 01 de agosto de 2022 se redactaron los resultados que fueron obtenidos como

consecuencia del analisis acotado en el desarrollo de actividades, del mismo modo, en
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dicha fecha se elaboraron las conclusiones a las que se abordaron tomando como

referencias los resultados mencionados.

Luego, el 08 de agosto de 2022, se procedid a elaborar las recomendaciones, las

mismas que se detallaron teniendo en cuenta los resultados y las conclusiones.

Finalmente, el dia 15 de agosto de 2022, se redactaron las referencias de todo el
material bibliografico fisico y/o digital que fue usado en el trabajo, bajo los lineamientos
del manual APA (sétima edicion). El dia 17 de agosto de 2022 se concluyé con la entrega

del trabajo de suficiencia profesional.

A continuacidn, se detalla un cuadro (Esquema de Gantt) con la finalidad de

organizar, detallar y sistematizar todas las actividades ya mencionadas

No. Actividades junio, julio y agosto - 2022

S1|S2|S3|(S4|S5|S6|S7|S8 |S9

1 Planteamiento de problema

2 Recoleccion de datos X

3 Elaboracién del marco teérico X | X | x| X

4 Desarrollo de actividades

programadas
5 Obtencién de resultados X
6 Elaboracién de conclusiones X
7 Elaboracién de
X
recomendaciones
8 Redaccién de referencias X

Fuente: Elaboracion propia
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Ahora bien, continuando con las actividades programadas para la presente
investigacion se realizo el anélisis de los principales puntos del tema de investigacion para

poder comprender la problematica planteada y poder abordar los resultados. Asi tenemos:

3.1 Efectos juridicos que recaen sobre el cdnyuge perjudicado con la causal de

separacion de hecho

Esté sobreentendido que el principal efecto juridico de cualquier causal de divorcio
es la suspension de deberes matrimoniales, conforme lo establece el codigo civil; sin
embargo, cabe precisar que se requiere de un proceso judicial para que adquiera publicidad
y porque solo la autoridad designada es la competente para realizar dicho proceso. Ahora
bien, a diferencia de las otras causales la de separacion de hecho como su mismo nombre
lo refiere se trata de una situacion de hecho en la que los cdnyuges enervan el deber de
cohabitacion permanentemente sin que haya operado una decisién judicial firme, pues solo
debe existir el elemento de voluntariedad de un conyuge o de ambos, siendo dicho

elemento tacito o expreso.

En esa linea, el conyuge perjudicado puede ser cualquiera de ambos conyuges. El
sujeto procesal es irrelevante para determinar el perjuicio del referido conyuge; es decir,
no es, necesariamente, el demandante quien sera el afectado con la causal de separacion de
hecho. Finalmente, el principal efecto juridico ademas del referido al deber de
cohabitacion es el derecho de obtener una indemnizacién por haber sufrido dafios
debidamente acreditados y que deriven de haberse producido la separacion de los
coényuges, al amparo del articulo 345-A, que se entiende que tiene un fin protector

econdémico para la familia.
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3.2 Criterios para determinar la existencia del derecho indemnizatorio del conyuge

perjudicado con la causal de separacion de hecho

Es menester enfatizar que previa fijacion del derecho indemnizatorio al conyuge
perjudicado, el Juez debe haber evaluado si la pretension principal es 0 no amparada, por
ende, en una primera etapa el Juez tendra que verificar de manera objetiva lo siguiente:
que el accionante haya pagado sus obligaciones alimentarias y demas que hayan sido
previamente acordadas mutuamente con el otro conyuge; luego debera verificar si el
elemento temporal de esta causal existe, que como lo refiere la norma es de 2 afos si no
hubieran hijos menores de edad o 4 afios en su defecto, en tal sentido, si el juzgador llega a
corroborar con los medios probatorios ofrecidos por las partes que dicho accionante esta al
dia en lo que respecta a sus obligaciones y que, ademas, no hubo convivencia entre ambos
cényuges en dicho lapso de tiempo entonces procederd a amparar la pretension y dara por

disuelto el vinculo matrimonial.

Por otro lado, el articulo 345-A sefiala que procedera fijar un monto indemnizatorio
para el conyuge perjudicado, esto se debe entender como el derecho de percibir una
indemnizacion basado en el principio de justicia y equidad es adecuado este, respetando el
debido proceso, tiene que acreditarse y para ello se tendra que demostrar la existencia del
dafo al conyuge que alega ser el perjudicado, aunque es una situacion un tanto compleja
pues es un criterio muy subjetivo: una tarea muy compleja para el juzgador, pues el dafio
causado debe provenir de la separacion de hecho y no por eventos anteriores a este, es
decir, no procedera fijar dicha indemnizacion para aquellos hechos anteriores que le hayan
causado dafo al conyuge perjudicado y que no deriven de la separacion de hecho; es decir,
el conyuge que alegue ser el perjudicado debe haber sufrido un menoscabo patrimonial o
extrapatrimonial producto de la separacion de hecho dentro del plazo, por ejemplo podria

sufrir un detrimento econdémico si dependia del otro cényuge, lo cual deberd ser
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debidamente acreditado por cualquiera de los medios probatorios o sucedaneos que la

norma adjetiva ha previsto.

En ese sentido, el tercer pleno casatorio civil sefiala en su fundamento numero 59
que la fijacion de la indemnizacion no requiere de los requisitos de la responsabilidad civil
comun, sino basta con acreditar la relacion causal que vincula el dafio alegado por el
cényuge perjudicado y la separacién de hecho, es decir, que tal dafio se haya producido
como consecuencia de la separacion de hecho, caso contrario la demanda seréa desestimada

en tal extremo.

3.3 Naturaleza juridica del monto indemnizatorio

Como se ha podido evaluar, en nuestro ordenamiento juridico el matrimonio no tiene
una naturaleza juridica definida, pues se trata de un acto juridico sui generi, en
consecuencia, no debe entender como un contrato por lo que no cabe sefialar que el monto
indemnizatorio derivado del divorcio por causal de separacion de hecho pertenece al
sistema de responsabilidad civil contractual. Si bien es cierto, el vinculo matrimonial
genera deberes, derechos y obligaciones interpartes su origen no yace en un instrumento

legal tipico regulado en el libro de contratos de cédigo civil.

Por otro lado, el hecho que dicha union genere un régimen patrimonial no convierte
al matrimonio en un vinculo con efectos contractuales. Ahora bien, el sistema de
responsabilidad aquiliana tampoco podria ser aplicable al divorcio por la causal aludida,
pues esta deriva de haber causado un dafio a otra persona sin que exista un vinculo
contractual o de otra indole, por lo que entre los conyuges como se hizo mencion existe un
vinculo sui generi, en ese sentido, la indemnizacion proveniente del sistema

extracontractual importa una violacion a la norma que sefiala el deber de no dafiar a otra
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persona. Por ende, se trata mas que de una indemnizacion de una obligacion
sustantivamente de caracter legal, es decir, aquella que el legislador a asignado fijar al Juez
competente dentro de un proceso de divorcio por causal de separacion de hecho a razén de
la proteccion constitucional de la familia para aquel conyuge que acredite ser el

perjudicado.

Siguiendo la misma jurisprudencia analizada, en esta se menciona en su fundamento
57 que lo regulado en el articulo 345-A carece de un fin resarcitorio sino que es una
obligacion legal que tiene su sustento en el principio de solidaridad a la familia; en
consecuencia, a la indemnizacion que fije el juez para el divorcio por causal de separacion
de hecho no se debe aplicar reglas propias de la responsabilidad civil (ni contractual ni
extracontractual) que se trata de una indemnizacion derivada de una responsabilidad legal
y no encaja en ningun de las dualidades sistema de responsabilidad civil establecido en el
ordenamiento juridico peruano, lo cual no exime al Juez que verifique que la causalidad

del dafio se derive de la separacion de hecho.

3.4 ¢Laindemnizacion para el conyuge perjudicado se otorgaria a peticion de parte

0 podria ser conferida de oficio?

A priori se podria pensar que tendria que ser pedido de parte para respetar el debido
proceso y en amparo de las disposiciones del Titulo preliminar del Cédigo Civil como el
principio de iura novit curia y la obligacion legal del juez de no resolver ultra petita, es
decir, no corresponde otorgar mas derecho del que no se haya solicitado en la pretension.
Sin embargo, para esta causal de divorcio, procede bien que la pretension indemnizatoria
sea de parte (por el cdnyuge perjudicado) o de oficio (fijado por el propio Juez que conoce

el proceso de divorcio y que asi lo haya advertido de los argumentos de las partes).
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Desde esa Optica y como se ha hecho mencién el conyuge que se considere
afectado puede ser el demandante o el demandando, esto es lo que diferencia a dicha
causal con el resto de causales que son de naturaleza sancionatorias; en tal sentido, si fuera
el accionante tendria que acumular de manera accesoria la fijacion del monto
indemnizatorio que estime pertinente, debiendo para ello ofrecer los medios probatorios
correspondientes y si fuera el demandado podria realizar via reconvencion la pretension de
indemnizacién a su favor, por considerarse el conyuge perjudicado. Cabe precisar que en
defecto de la indemnizacion podrian solicitar que se adjudiquen bienes gananciales si es

que estos existieran.

Del mismo modo, conviene hacer la precision que el Juez solo fijard la
indemnizacion de oficio siempre y cuando cualquier de los conyuges no haya solicitado
dicha pretension, sino que haya alegado hechos que importen sindicarlo como el conyuge
maés perjudicado con la separacion per se. Lo que esta claro es que el Juez tiene que
garantizar el debido proceso, porque tiene que notificar al otro conyuge (no perjudicado a
su criterio) la resolucion debidamente motivada del porqué corresponde fijar el monto
indemnizatorio en favor del otro conyuge, solo asi le dara, a este Gltimo, el derecho a su
debida defensa y se cumplird con garantizar el acceso a la instancia plural, en caso desee

hacer uso de dicho derecho.

3.5 Antecedentes de la causal de separacion de hecho en el ordenamiento juridico
civil peruano
A modo de evolucidn legislativa se detallaron los siguientes antecedentes de esta
causal en el ordenamiento juridico peruano. El primer codigo civil peruano (1852)

inspirado por la esencia del matrimonio religioso, cuya caracteristica es la monogamia y la
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indisolubilidad reguld trece causales para tramitar el divorcio, pero no se encontraba la
causal de separacion de hecho. Cabe precisar que dicha norma era contradictoria porque en
su articulo 191° prescribié que la separacion de los casados es lo que se denominaba

divorcio, pero el vinculo nupcial quedaba integro.

Luego, en el segundo cédigo civil (1936), el cual estuvo orientado en pro del
divorcio regulé nueve causales de divorcio. A diferencia de la norma anterior incorporé la
causal de mutuo disenso, pero estuvo enfocada a una separacion de cuerpos para
ulteriormente convertirse en divorcio definitivo. Sin embargo, respecto de la separacion de

hecho tampoco se habia prescrito nada.

Finalmente, en el codigo civil de 1984 (vigente) en su texto originario previo
regular diez causales. En afios posteriores, influenciados por la legislacion comparada y al
amparo del dinamismo del derecho es que, en el afio 2001, a través de la Ley No. 27495,
se modifico un numeral del articulo 333° y, a su vez, se incorporaron dos nuevas causales
de divorcio. Estas ultimas fueron: la causal de separacion de hecho y la de imposibilidad
de hacer vida en comun probado previamente en proceso judicial. Asimismo, se modifico
el inciso 8 del referido articulo, pues en lugar de senalar “enfermedad venérea grave”
ahora dice “enfermedad grave de transmision sexual”. Cabe precisar que al incorporar
estas dos nuevas causales también se modificaron otros articulos de la misma norma que
tenia remision con el articulo 333° y con esta Ley también se incorpord el articulo 345-A,
el cual hace mencién sobre la indemnizacion para el conyuge perjudicado y requisitos

especiales para poder invocar la causal de separacién de hecho.
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3.6 Jurisprudencia relevante sobre la causal de separacion de hecho
A efectos de sistematizar el analisis de la presente investigacion se tuvo a bien citar

jurisprudencia del tema, la cual sera detallada brevemente.

La Casacion No. 2414-2006-Callao refirié que la separacion de hecho promueve
que el juzgado aplique de manera conjunta su apreciacion razonada sobre cada caso de
separacion de hecho y no olvidarse de los diferentes modelos de interpretacion juridica,
sobre todo, en la causal de separacion de hecho por tratarse de una de las causales de

mayor complejidad en cuanto a su valoracion.

La Casacion No. 5079-2007-Lima en su octavo fundamento sefialé que las
causales de adulterio y de separacion de hecho comparten un elemento en comun: la
controversia se centra en la culpabilidad del conyuge; para la causal de separacion de
hecho se analiza al conyuge que provoco la afectacion al deber de cohabitacion, mientras
que para la de adulterio quién infringio el deber de fidelidad. En ambos casos corresponde

un derecho indemnizatorio para la parte contraria, quién no fue culpable.

La Casacion No. 4664-2010-Puno que dio lugar al Tercer Pleno Casatorio Civil
establecio jurisprudencia vinculante relacionada a la separacion de hecho, pero lo méas
importante es que destaca la constitucionalizacion del matrimonio, la familia y el nifio.
Asimismo, preciso que para dicha causal el juzgador tiene que garantizar la estabilidad en
la economia del conyuge que sufra perjuicio con la separacion de hecho, la referida
estabilidad alcanza a los hijos. Finalmente, la indemnizacion es una obligacion legal

devenida de la separacion de hecho basado en la solidaridad de la familia como principio.

La Casacion No. 2848-2019-Lima en su fundamento 3.5 sefialé que el juez
previamente a garantizar la estabilidad econdmica del conyuge perjudicado se debe valorar

y analizar que efectivamente exista una situacion econdémica que sea desequilibrada y en
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perjuicio hacia el otro cényuge. Esa misma labor judicial la debe efectuar al momento de
evaluar el dafio indemnizable para el conyuge que resulte perjudicado con la causal

mencionada.

Finalmente, la Casacion No. 2039-2020-Lambayeque en su fundamento 3.3
preciso que la separacion fisica no debe ser considerada necesariamente como una fractura
de hecho. Del mismo modo, pernoctar en un mismo domicilio no debe generar presuncion
de que no pudiere existir separacion. Esta resolucién también enfatiza que el deber de
cohabitacion no estd referido exclusivamente al domicilio comun sino como aquella
comunion de los conyuges para realizar y desenvolverse en su vida matrimonial. En
consecuencia, si los conyuges tuvieren el mismo domicilio entonces es posible invocar la
separacion de hecho en un proceso judicial de divorcio por dicha causal, pues se trata de
que los cényuges ya no estan cumpliendo con el deber de cohabitacion entendido de

manera integra.

3.7 Causal de separacion de hecho en el derecho comparado
A efectos de ampliar el analisis de la causal de separacion de hecho en nuestro
ordenamiento juridico es necesario estudiar las normas civiles de otros paises. En este

apartado se estudiaron a principales paises de América del Sur.

3.7.1. Argentina

En el Cddigo Civil de la Republica Argentina si bien no regula a la separacién de
hecho como una causal propiamente dicha y no estd considerada en la lista cerrada de
dicha norma en su articulo 204° sefala textualmente: “Podr& decretarse la separacion

personal, a peticion de cualquiera de los conyuges, cuando éstos hubieren interrumpido su
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cohabitacion sin voluntad de unirse por un término mayor de dos afios. Si alguno de ellos
alega y prueba no haber dado causa a la separacion, la sentencia dejard a salvo los
derechos acordados al cényuge inocente”. En este pais, la causal tiene un enfoque
marcado en la suspension del derecho de cohabitacion de los conyuges, y el plazo que
computan es de mas de dos afios de no cohabitar, aunque también se puede inferir que se
rige por la teoria del divorcio sancion, toda vez que sefiala que los derechos acordados con
el conyuge perjudicado prevaleceran solo cuando el accionante demanda y demuestra que
no fue culpable para que se produzca la separacion de hecho, caso contrario los derechos

acordados quedaran sin efecto.

3.7.2. Brasil

La Republica Federal de Brasil no ha regulado en su cédigo civil a la separacion de
hecho como una causal dentro de su lista de causales para divorcio, sin embargo, ha
previsto acogerla separada de dicha lista. Asi, en el Capitulo X, articulo 1.572, paragrafo
1° A de la norma acotada sefiala taxativamente: “A separacao judicial pode também ser
pedida se um dos cbnjuges provar ruptura da vida em comum ha mais de um ano e a
impossibilidade de sua reconstituicdo”. En este pais, la norma ha regulado que la
separacion de hecho sea declarada judicialmente cuando uno de los conyuges demuestra
gue no hacen vida en comdn por mas de un afio, pero ademas del factor temporal también
sefiala que el accionante tiene que probar que la reconstitucion de dicha vida en comdn se

torne imposible en el extremo de no poder revertir esa situacion.

3.7.3. Colombia

la Republica de Colombia si regula a la separacion de hecho como una causal para
que se produzca la disolucion del vinculo matrimonial. En su cédigo civil en el articulo
154° numeral 8a sefiala: “Son causales de divorcio: [...] 8a) La separacion de cuerpos,

judicial o de hecho, que haya perdurado por méas de dos afios”. Para este ordenamiento
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juridico, solo menciona al elemento objetivo temporal del término de mas de dos afios para
poder invocar esta causal en un proceso judicial de divorcio. No obstante, en dicha norma
también sefiala una especie de proteccién a la familia y permite enervar la admision de la
demanda por parte del Juez. Es asi que en su articulo 155° expresa: “Sin perjuicio de la
separacion de cuerpos, solicitada en forma subsidiaria, podra el juez negar el divorcio, si
lo considera moralmente no justificado, en atencion al interés de los hijos menores, a la
antigiedad del matrimonio y a la edad de los conyuges”. En definitiva, existe una
proteccion a la familia que puede impedir que el divorcio por esta causal no prospere, por

tanto, el elemento objetivo temporal se ve supeditado al analisis del juez.

3.7.4. Paraguay

En la Replblica de Paraguay en el texto originario de su norma civil no regulaba a la
separacion de hecho como causal. A través de la Ley No. 45/91 recién se incorpora dicha
causal, en su articulo 4° sefiala “son causales de divorcio: [...] h) La separacion de hecho
por mas de un afio, sin voluntad de unirse de cualquiera de ellos”. En este pais, su horma
también esta orientada a la tutela de la familia, pues en el articulo 11° regula: “En caso
hayan hijos menores, promovida la demanda de divorcio o antes, los conyuges o
cualquiera de ellos, deberan solicitar al juzgado Tutelar del Menor se dicte:
a) Designacion de las personas a quienes seran confiados los hijos del matrimonio; b) El
modo de subvenir las necesidades de los hijos;
c) La cantidad que se debe pasar a titulo de alimentos a los hijos; d) EI régimen
provisorio de visitas [...]”. Sin embargo, este no es un requisito especial de admisibilidad
porque la norma sefiala que estando en el proceso o antes del mismo se debera solicitar al
juzgado tutelar las disposiciones citadas, por ende, no representa una barrera al momento

de presentar la demanda de divorcio por la causal de separacion de hecho.
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CAPITULO IV.- Resultados Obtenidos

1. Habiendo efectuado el analisis de la causal de divorcio por separacion de hecho se
desprende que los efectos juridicos que recaen sobre el conyuge perjudicado son
los siguientes: se hara acreedor de un monto indemnizatorio, el mismo que puede
ser peticionado por el o la afectada o por el Juez si considera que de los hechos
invocados se ha manifestacion de dafios economicos sufridos a raiz de dicha
separacion factica; asimismo, dicho dafio debe ser real y que tenga como especie
de nexo causal la separacion mencionada. El segundo efecto es que, procurando la
estabilidad econémica del afectado, el juzgador podra indicar que se proceda a

adjudicar bienes de la sociedad conyugal si los hubiera.

2. La denominada indemnizacién a favor del conyuge perjudicado no debe ser
entendida como una que se ha originado a partir de un hecho dafioso o por el
incumplimiento contractual, porque el matrimonio no tiene esa Ultima naturaleza y
tampoco la separacion es un hecho dafioso. Ademas, no se busca resarcir un dafio,

sino se busca equiparar una desventaja economica a raiz de la separacion de hecho.

3. Las normas que deben aplicarse al estudio de esta causal son las que se encuentran
en el libro tercero del Codigo Civil de 1984, especificamente, el inciso 12 del

articulo  333°, el 334°, el 339°, el 345°- A, 348° y 350°
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4. En cuanto a la importancia de estabilidad econdémica del conyuge perjudicado
radica en que a raiz de la separacion de facto y al ya no convivir con el otro
cényuge no termine por empeorar su situacion; sin embargo, no solo esta orientada
al afectado sino también a los hijos menores de edad en caso ambos los hayan
procreados, en tal sentido, el Juez puede sefialar que se adjudique bienes que hayan

pertenecido a la sociedad ganancial
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CONCLUSIONES
Primera: Se colige que, en el ordenamiento juridico peruano, para la causal de
separacion de hecho existen dos efectos juridicos en relacién al conyuge afectado.
Dichos efectos son que recibira una especie de indemnizacion que no se encuentra
considerada como una de tipo resarcitoria y que procede a pedido de parte o de
oficio; asimismo, si el cényuge afectado alega dafio inmaterial también puede
solicitar que se incluya dentro del monto indemnizatorio mencionado. El otro
efecto es que puede, por decision del juez, adjudicarse bienes de la sociedad

conyugal.

Segunda: Se determiné que la indemnizacion que hace mencidn el articulo 345-A del
Caodigo Civil para la causal de separacion de hecho no pertenece a ninguno de los
sistemas de responsabilidad civil, sino que se trata de una obligacion de caracter
legal — indemnizatoria que es sui genérica, ya que obedece a la naturaleza juridica
del matrimonio que le confiere el ordenamiento juridico peruano. Asimismo, se
llegd a determinar que si bien no pertenece a ninguno de los dos grandes sistemas
de responsabilidad civil es necesario que concurra algunos requisitos de estos para

que se produzca la indemnizacion como lo son: el dafio y la relacion causal.

Tercera: Se identificd que las normas legales que se tienen que aplicar al momento de
invocar, analizar y estudiar la causal de separacion de hecho es el Cadigo Civil, en
lo que respecta a las causales de divorcio (art. 333°), la titularidad de la accién de
separacion (art. 334°), los plazos de caducidad para invocar la causal (art. 339°), la
indemnizacion por perjuicio al conyuge (art. 345°- A), el divorcio (art. 348°) y la

indemnizacion por dafio moral (art. 351°).
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Cuarta: La importancia de la estabilidad de tipo econdmica para aquel conyuge que
vaya a resultar perjudicado con la disolucidn del vinculo matrimonial por dicha
causal no se funda en que el cényuge pueda resultar abandonado, haber sufrido
violencia o falta al deber de fidelidad, sino se funda en el méas débil en términos
econOdmicos, toda vez que con la separacion de hecho se producird un desequilibrio
patrimonial sobre aquel conyuge afectado, es asi que el juzgador debera evaluar
objetivamente este aspecto como los ingresos que se preveian los conyuges antes
del matrimonio y cédmo cambiard luego de la disolucion de este, ademés de la
situacion actual laboral de ambos conyuges, los hijos y el régimen patrimonial; es
asi que se destaca su importancia. Asimismo, la estabilidad econémica tiene una

relacion directa con el principio de proteccion familiar y la solidaridad familiar.
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RECOMENDACIONES
1. Se recomienda a los legisladores que modifiquen el articulo 345-A, pues se observa
que hay una sobreproteccion hacia la familia e incentiva la dependencia econémica del
conyuge, pues los efectos juridicos recaen sobre aquel cényuge perjudicado
econdmicamente con la separacion de hecho, y ello se infiere de la exégesis del

mencionado articulo.

2. Bajo esa misma linea, deberia incorporarse en el Codigo Civil un articulo en el que se
sefiale expresamente la indemnizacion legal proveniente de la separacién de hecho, toda
vez que esta no pertenece a ninguno de los sistemas de responsabilidad civil regulados
en el ordenamiento juridico peruano, pero que sin embargo el juez debe tomar
elementos configuradores para fijar el quantum indemnizatorio, para que de esta manera

realicen una mejor aplicacion del derecho.

3. Se recomienda que tanto los abogados litigantes como los jueces competentes en
materia de divorcio observen los articulos del Codigo Civil mencionados en la
investigacion y, ademas, los principios relacionados a la familia, que se encuentran
consagrados en la Constitucion Politica, toda vez que asi se logrard una correcta

aplicacion del derecho y sobre todo una proteccion adecuada a la familia.

4. Se recomienda que el Poder Judicial brinde capacitaciones a sus funcionarios con el
objetivo de destacar la importancia de la estabilidad econémica del conyuge
perjudicado cuando opere la causal de separacion de hecho, explicando la base
constitucional de ello; es decir, visto como una tutela estatal que recae sobre un derecho

mas no como una politica del estado.
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