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INTRODUCCION

En cumplimiento a las exigencias formales de la Universidad Privada de Tacna,
presento a consideracion de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas la
investigacion titulada: “EXCLUSION, INCLUSION Y LIMITES ENTRE LAS
CAUSALES DE DIVORCIO EN CUANTO AL CRITERIO INTERPRETATIVO PARA
DECLARAR DISUELTO EL VINCULO MATRIMONIAL, TACNA, 2016".

Esta tesis estd desarrollada bajo la modalidad de investigacion basica, con un
disefio de descriptivo explicativo, la misma que trata de mostrar que entre las
causales de divorcio existe el caracter de exclusion, inclusion y limites entre las
mismas, lo cual favorece vinculos y se aprecia ambigledad entre las causales;
logrando afectar el criterio interpretativo y el principio de la tutela jurisdiccional

efectiva.

Capitulo I: Describe el planteamiento del problema, el objeto de la investigacion, la

justificacion, los objetivos y la hipotesis planteada en la investigacion.

Capitulo 1I: Comprende el marco te6rico conceptual, sobre la base de la variable,

la cual es materia de la investigacion.

Capitulo Ill: Muestra los resultados bajo procedimientos estadisticos, es decir la
representacion de gréficos, los mismo que han sido analizados y debidamente
interpretados para dar paso a las conclusiones de la investigacion. En suma, este
capitulo hace referencia a lo que finalmente se encontr6 al término de la
investigacion; que significa realmente los resultados obtenidos. Sefalando la
relacién existen entre los hechos observados y analizados, lo que es producto de

la investigacion.

Capitulo IV: Corresponde a las conclusiones, sugerencias, recomendaciones, que
surgen de la investigacion. Ademas de la propuesta final de esta investigacion.
Finalmente, se incluye en los anexos los instrumentos de recoleccién de datos

usados en cada caso.
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CAPITULO |

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las causales de divorcio expresadas en el Cddigo Civil, que se encuentran
reguladas en el Libro de Derecho de Familia, de la Seccién Segunda (Sociedad
Conyugal), en el Titulo IV (Decaimiento y Disolucion del Vinculo), en su Capitulo |,
gue trata acerca de la Separacion de Cuerpos, que por ultimo en el articulo 333°
(inc. 2° de la Ley N° 27495 publicada en el diario oficial EI Peruano el 07/07/2001),
el cual prescribe las causales que sirven tanto para la separacion de cuerpos como

para el divorcio (Art. 3499).

El divorcio el cual abordaremos, respecto del Codigo Civil del 1984, en el articulo
mencionado anteriormente, del cual esta expresado en doce causales de divorcio
(incisos del 1 al 12), con la excepcion del inciso trece que esta referido, a “La
separacion convencional, después de trascurrido dos afios de celebrado el

matrimonio”.
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En lo que respecta al meollo del problema, partimos de que el divorcio es un
problema social latente en el Per(, un aspecto es por que separa a la familia —se
disuelve el vinculo matrimonial entre los consortes—, otro es porque luego de
disuelto este vinculo (matrimonial) que los unié por afios, existe el rezago de
discordia entre los exconyuges, esto debido a que el problema radica entre alguna
de las causales que enumera el Cddigo Civil; a esto también se tiene que la ley
toma un caracter sancionador, donde se establece un coényuge culpable y un
cényuge inocente; atribuyéndole al cényuge culpable, la causa del decaimiento de
relacion marital, asi también el divorcio sancion contempla un caracter patrimonial,
pues es, el cényuge inocente, quien es resarcido patrimonialmente por la mala

conducta del conyuge culpable.

En nuestro sistema legislativo, en el derecho civil, propiamente la parte de derecho
de familia, el divorcio enumera las causales por las cuales puede concederse el
divorcio, es decir, que tiene un caracter punitivo, ya sea que el conyuge culpable
gue con su conducta, se enmarca dentro de una de las causales de divorcio, de

forma deliberada o no, es el responsable de disolver el vinculo matrimonial.

La casuistica enumera diversos casos por los cuales ocurre el divorcio, en la
mayoria de casos, ocurre la infidelidad, en otros casos, ocurre la forma insostenible
de llevar la vida marital, ya sea por uso de la violencia en su aspecto fisico y
psicolégico, o porque faltar a los deberes familiares en el aspecto econémico, o tal
vez por el desgaste de la union conyugal —forma de la convivencia: alejamiento por

causa del trabajo, falta de expresion afectiva, etcétera—, entre otros casos.

Yendo un poco mas a lo especifico del problema, tenemos que algunas causales
de divorcio son muy ambiguas, pues en su definicién no se enmarca bien el caracter
del mismo, como asi ocurre con la causal de violencia fisica y psicoldgica, donde
esta causal en su aspecto psicoldgico, muy bien enmarca o engloba la injuria grave,
0 viceversa; es decir que existe nexos entre las mismas o0 que una contiene a la otra
causal, tomando la misma causal (causal de violencia fisica y psicologica que el
Juez apreciara segun las circunstancias), podria muy bien agregarse la violencia
contra los hijos menores de edad, variando su aspecto a una violencia familiar;
tomando la anterior premisa, asi también se puede agregar a la causal de atentado
contra la vida del cényuge, el atentado a la vida de los menores hijos —pues es
insostenible, que quien violento contra los menores hijos o incluso atento contra la
vida de los mimos, razonablemente no vaya a optar por la separacion definitiva; asi
también tenemaos el caracter limitativo de las causales de divorcio, donde la prueba

es el aspecto fundamental, es asi que en el adulterio solo se admite o se prueba tal

14



causal, con la partida de nacimiento del hijo extramatrimonial, y excepcionalmente
con la partida de matrimonio celebrado en el extranjero, en resumen, esta causal
(adulterio) se encuentra limitada por las pruebas antes mencionadas; pero a su vez
puede agregarse como sugerencia la prueba del contagio de una Infeccion de
Trasmision Sexual (ITS), siendo asi extensivo el alcance en cuanto a la prueba del

adulterio.

Es necesario sefialar que el problema planteado, podria servir como un punto de
partida para analizar otros articulos relacionados con las causales de divorcio o el

divorcio en si, esto en lo referente al derecho de familia tratado en el Cadigo Civil.

1.1. FORMULACION DEL PROBLEMA

De todo lo mencionado, la investigacion me propone inexorablemente plantearme la

siguiente interrogante:

¢ El caracter excluyente, inclusivo y limitativo entre algunas causales de divorcio,
determina el criterio interpretativo para declarar disuelto el vinculo matrimonial,
Tacna, 20167

1.1.1. PROBLEMAS ESPECIFICOS
— ¢ Qué causales de divorcio tienen el caracter de excluyente, inclusivo y limitativo?

— ¢Cbmo determina el criterio interpretativo en las causales de divorcio para

declarar disuelto el vinculo matrimonial?

— ¢ Como se afecta el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en el divorcio, en

cuanto algunas causales contengan el caracter excluyente, inclusivo y limitativo?

15



1.2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.2.1. OBJETIVO GENERAL

Demostrar como el caracter excluyente, inclusivo y limitativo entre algunas
causales de divorcio determina el criterio interpretativo para declarar disuelto el

vinculo matrimonial.

1.2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Precisar qué causales de divorcio tienen el caracter de excluyente, inclusivo

y limitativo.

b) Mencionar como determina el criterio interpretativo en las causales de

divorcio para declarar disuelto el vinculo matrimonial.

c) Indicar como se afecta el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en el
divorcio en cuanto algunas causales contengan el caracter excluyente,

inclusivo y limitativo.

16



CAPITULO I

2. MARCO TEORICO

2.1. MARCO TEORICO GENERAL

La corriente que se trabajé en la siguiente tesis, es el Positivismo Juridico, puesto que
es una filosofia donde se incorporan los derechos fundamentales de la persona y la
prevalencia de la Constitucidn como norma general; este sistema juridico comprende un
discernimiento del contenido de la norma, los cuales pueden depender de factores
morales—sociales; dicho en otros términos los valores y principios, que figuran entre los
posibles fundamentos que un sistema legal puede aceptar para determinar la existencia

y el contenido de las leyes validas.

17



En el marco de la corriente del derecho civil, se abraza la tesis divorcista en la doctrina
del divorcio sancion, pues lo que se busca es la disolucién del vinculo matrimonial, dar
solucion y asistir de manera eficaz, eficiente y justa a través de la norma juridica, a
aquellas personas o consortes que ya no quieren que prevalezca el lazo matrimonial por
distintas razones, que quienes encuentren en el divorcio una solucién al decaimiento o

relajo de la vida marital.

2.2. MARCO TEORICO ESPECIFICO: EL DIVORCIO

2.2.1. EVOLUCION HISTORICA DEL DIVORCIO

A. EIl Divorcio en Derecho Romano Antiguo

ETIMOLOGIA

El termino divorcio, expresamente contenia en el Digesto, era la derivacion de la
palabra divortium — divortere — divertere, que es la separacién, el acudir en vias
distintas, pero quiza el término “divertere” es mas preciso al connotar que es el

abandono de la vida en comun y del domicilio conyugal.

CONCEPTO

“El divorcio romano consiste en suprimir, por iniciativa de uno o de ambos cényuges,
la comunidad de vida que el matrimonio implica, con plena conciencia de que ello
se hace cesar el vinculo matrimonial interesante, como no sefiala el jurista Paulo

en un texto recogido del Digesto”.*

B. La Disolucién del Matrimonio en Roma

Probablemente en la literatura de la antigua sociedad romana, se pueda considerar
como la principal fuente de la institucion del divorcio, es porque Cicerdn en las
conversaciones acerca del matrimonio como algo antiquisimo y misterioso, puesto

gue llevaba consigo la ruptura del vinculo matrimonial que habia hecho un

1 Lozano Corbi, Enrique [en linea], “La cusa mas conflictiva de disolucién del matrimonio: desde la
antigua sociedad romana hasta el derecho justiniano”, afio 1997, articulo alojado en la web,
Zaragoza — Espafia, disponible en la pagina web: http://dialnet.unirioja.es [fecha de consulta:
28/05/15], pag. 183
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sacerdote ante los ojos de Dios; es asi también que Plutarco, testimonia que existié
en la ley del Rey RGmulo, la prohibicién de divorcio a las mujeres, que para tal caso
solo se le concedian a los hombres el derecho a repudiar a la conyuge, en casos

de envenenamiento de la prole, sustraccion de las llaves o el adulterio.

En cuanto a la sustraccién de llaves o hurto como se le conocia, era la prohibicién
de que las mujeres tomaran o bebieran vino, hecho mas que suficiente para ser
motivo de repudio. Lo cierto aqui es que el divorcio aparece como una libertad

absoluta solo para el hombre.

Ahora en cuanto a la disolucion del matrimonio Marta Morineau y Roman Iglesias,
comenta en el libro de Derecho Romano lo siguiente: “El matrimonio se podia
disolver por diversas razones; por una lado a partir de la forma natural; es decir, por
la muerte de uno de los conyuges y, por otro, cuando existian determinadas causas

para no seguir adelante en la uniébn marital.

Entre estas razones encontramos en primer término el repudium, o sea la
declaracion unilateral de uno de los conyuges en el sentido de no querer continuar
unido en matrimonio, ya que se consideraba que si una de las partes no deseaba
seguir unida a la otra, era una razén mas que suficiente para que se disolviese el
vinculo. Esta manera de terminar la relacion marital fue muy frecuente a partir de
las épocas de Augusto, sobre todo en los casos que no habia hijos pero,

l6gicamente, respetando ciertas modalidades”.?

Asimismo Marta Morineau y Roman lglesias, precisan que cuando Justiniano subi6

al trono, existian ya cuatro clases de divorcio, que son las siguientes: 3

a) Divorcio por mutuo consentimiento
Es decir la decisién de los cényuges de no continuar casados, aunque
Justiniano no imponga sanciones a las personas que disuelven el vinculo
matrimonial de esta manera como, por ejemplo, el no permitirles contraer

nuevo matrimonio hasta que hubiese transcurrido determinado tiempo.

b) Divorcio por culpa de uno de los conyuges

2 Morineau Iduarte, Marta y Iglesias Gonzalez, Roman (1987), “Derecho Romano”, Tercera Edicidn,
Universidad Autonoma de México, Editorial Harla S.A., México D.F. — México, pags. 67-68
3 {dem.
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O sea que uno de ellos alegue determinada conducta realizada por el otro,

basandose en los casos expresamente sefialados en la ley.

El marido podia invocar el adulterio de la mujer, el hecho de que esta
concurriera a lugares publicos sin su consentimiento, o, hablara con extrafios
fuera del domicilio conyugal. La esposa podia repudiar al marido si este
intentaba prostituirla, cometia adulterio en la casa comin o la acusaba
falsamente de adulterio. Cualquiera de ellos podia alegar como causas de
repudio, el atentado contra la vida, las injurias graves, la sevicia y el crimen

de alta traicion.

c) Divorcio por declaracidn unilateral
Y sin existir causa legal para la disolucién del matrimonio, en cuyo caso, una

vez reconocido el divorcio, se sancionaba al conyuge que lo habia promovido.

d) Divorcio “bona gratia”
Es decir, aquella separacion que se fundaba en circunstancias que hiciesen
inatil la continuidad del vinculo. Tal seria el caso de impotencia, cautiverio,

castidad o ingreso a 6rdenes religiosas.

C. La Reaccioén Cristiana contra el Divorcio

Con la entrada del emperador cristiano Constantino, también se inicia un
movimiento legislativo decididamente adverso al divorcio unilateral, en Roma.

“En el afio 331, Constantino con una célebre Constitucién imperial, que por las
expresiones usadas y por las disposiciones en ella contenidas parece redactada
no por la cancilleria imperial, sino en ambiente eclesiastico cristiano, castiga
gravemente al cdnyuge que se divorcia unilateralmente fuera de tres iustae causae,

taxativamente determinadas, y que son las siguientes”: 4

— Para la mujer:
a) Cuando el hombre sea un homicida.
b) Cuando el hombre sea un violador de sepulcros.

¢) Cuando el hombre sea envenenador.

— Para el hombre:

4 Lozano Corbi, Enrique; op. cit., pags. 187-188
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a) Cuando la mujer sea adultera.
b) Cuando la mujer sea envenenadora.

c) Cuando la mujer sea alcahueta.

D. Legislacion del Emperador Justiniano

Fueron numerosas las disposiciones puestas por Justiniano contra el divorcio, es
por ello que en al afio 533, como conste en el Codex, fueron afiadidas a las causas
de la Constitucion dada por el emperador Teodosio, otras causas de repudio para
la mujer, como son el intento de aborto, el tomar un bafio en caso de otros hombres

0 buscarse otro marido viviendo aun todavia con el primero.

Enriqgue Lozano acerca de las leyes en Roma, ademas afirma que se establecio en
la novela 22 de Justiniano: “... que si no existia ni la dote, ni la donacién nupcial, el
cényuge culpable deberia remitir al otro, en plena propiedad si nho habia hijos, en
usufructo si los habia, reservando a estos la nula propiedad, a la cuarta parte de
su patrimonio, sin que, no obstante, se pudiesen superar nunca la cifra de las cien

libras de oro”.%

2.2.1.1. NATURALEZA DEL DIVORCIO Y SUS ORIGENES

Explicar desde el punto de vista de la dogmatica juridica el significado de las
instituciones propias del derecho, resulta un trabajo de sumo complicado y
dificil, poner de manifiesto lo que esencialmente significa la palabra divorcio,
gue no es la excepcion. Si partimos de que, para hablar del divorcio es
necesario como antecedente la existencia de un matrimonio legalmente
constituido, concluiremos que el divorcio es el inico medio legal para disolver
el vinculo matrimonial por causas expresas sefialadas por la ley, en el caso
peruano tenemos primero la separacion de cuerpos y luego el divorcio
propiamente dicho.

Entonces el divorcio es considerado en si mismo como factor de disolucion y
disgregacion familiar; constituye la causa de la descomposicion del nucleo

familiar, con todas sus negativas consecuencias.

5 lbidem, pag. 190
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Es la expresion de un fracaso porque los consortes no encontraron en el
matrimonio lo que esperaban de él y por diversas circunstancias dejan de

entenderse, amarse y respetarse hasta decidirse por la separacion legal.

Desde el punto de vista politico y social, se plantea la cuestién relativa a la
necesidad de mantener la cohesién doméstica, a fin de lograr una solidaridad
estrecha en las relaciones familiares, segun las costumbres, ideas morales y
religiosas de cada pueblo. ElI Estado como representante maximo del poder
social debe tener interés en el mantenimiento y salud de la célula o base social
llamada "familia", tal parece que el divorcio contradice estas finalidades, pues
en lugar de ser una institucion de solidaridad, es un medio de desunién y si el
Estado, por medio de sus leyes facilita el divorcio, contribuye con ello a la

disgregacion familiar y a la descomposicion paulatina del cuerpo social.

Graméticamente entendido como la accidon o el efecto de divorciar o
divorciarse. A su vez el divorcio significa segun la Real Academia de la Lengua
Espariola, “... dicho de un Juez competente. Disolver o separar por sentencia
el matrimonio, con el cese efectivo de la convivencia conyugal, otro muy aparte
menciona que es el separar, apartar las personas que vivian en estrecha
relacién o cosas que estaban o debian estar juntas; otro es lo dicho de una

persona de obtener el divorcio legal de su conyuge".®

Para Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, proscriben que "el
divorcio es un caso de excepcidn y no un estado general; por lo mismo es
necesario verlo en funcién de aquellos casos en que la critica condicién de los
esposos es ya insostenible e irreparable, de forma que conduce a la ruptura
del vinculo matrimonial y con ella a la separacién definitiva que los deja en

posibilidad de contraer nuevo matrimonio legitimo".”

Segln Maria Leoba Castafieda Rivas,® En lo anteriormente mencionado se

encuentra que existe una necesaria absolucion de que el divorcio es el

8 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2001).

7 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Béez, Rosalia (1990), "Derecho de Familia y Sucesiones",
Industria Editorial Mexicana — Harla S.A., México D.F. — México, pag. 147

8 Castefieda Rivas, Maria Leoba [En linea], “El Divorcio sin causa rompe la organizacién de la familia
y desprotege a sus miembros”, articulo alojado en la biblioteca virtual juridica de la Universidad
auténoma de México, afo 2012, Instituto de investigacidn juridica de la UNAM, Disponible:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/23/dtr/dtr4.pdf [Consulta el 30 de
Julio de 2015], s.p.
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rompimiento del matrimonio o simplemente dejar a los cényuges de lado, esto

se debe a que no cabe una definicién precisa del divorcio por lo siguiente:

a) No se expresa que debe existir la intencion de un érgano jurisdiccional
para que decrete el divorcio.

b) Se excluye el elemento relativo a la intervencion de un dérgano
competente para dictar la resolucion que decreta el divorcio.

c) Se omite expresar que se refiere a una forma de disolucién del
matrimonio en vida de los cényuges.

d) Se abstiene de manifestar que deben existir causas o razones por las
cuales se solicita el divorcio o bien que dicha situacion se da por el

mutuo acuerdo entre los sujetos de dicha unién conyugal.

Siguiendo la breve resefia histdrica acerca de la evolucién del divorcio sin

causa o el divorcio unilateral como se le conoce en la doctrina, tenemos:
A. En Egipto y Siria

Que inicialmente dieron origen a civilizaciones del occidente, es aqui donde se
ponia de relieve que el varén podria repudiar a la mujer, haciéndolo publico,
pero lo que repudiaba necesariamente no tenia que tener alguna causa; asi se
puede poner por ejemplo al adulterio, la esterilidad, la torpeza misma de la

mujer o la misma impudia de la muijer.

B. En el Codigo Hammurabiy el Pueblo Hebreo

Es en la ley del Cédigo Hammurabi que permitia el repudio del varén hacia la
mujer sin causa; y en los judios claramente se requeria alguna formalidad, la
cual era el “libelo de repudio”, que traducido, no era mas que aquella escritura
en la cual manifestaba el repudio hacia la mujer o cényuge; y es asi que esta
formalidad servia de ley para los hebreos, porque se requeria de un letrado
quien era quien emitia el documento de repudio, asitambién este mismo daba
la dote a la mujer y si se habian procreado hijos, se requerian las tierras en
usufructo para la subsistencia de los mismos. Pero lo que ocurre es que las

circunstancias de repudio no eran muy comunes entre los judios.

C. En el Deuteronomio

Considerado un libro de leyes, el cual permitié a Moisés la libertad de Israel, de

donde diserto el discurso al pueblo de Israel:
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“Si un hombre toma a una mujer casandose con ella, y resulta que luego no
le agrada porque ha hallado en ella algo vergonzoso, le escribira un libelo
de repudio, y entregandoselo en la mano, le despedida de su casa. Y su
salida de su casa, podra casarse con otro marido. Si también el segundo
marido concibe aversion en ella, y le escribe un libelo de repudio, y
poniéndoselo en la mano la despide de su casa, o si muere el segundo
marido que tomo por su mujer, después de haberse ella marchado; porque

esto es abominable ante Yave...™

D. En el Cristianismo

Estrictamente prohibe el repudio, pues en un pasaje biblico, los fariseos al
preguntar a Jesus, si era ilicito repudiar o repeler a la mujer sin causa alguna,
con esto refiriendo al repudio que profesaban los hebreos; a esto Jesus
responde: “No leiste que quien creo desde el principio varén y hembra”, y dijo:
“a causa de esto abandonara el hombre al padre y a la madre y seran los dos

una sola carne...”t0

Y entonces los fariseos, refiriendo a lo que dijo Moisés acerca del repudio,
preguntaron entonces de dar libelo de repudio hacia la mujer y despedirla de la
casa en comun; y en tanto la respuesta de Jesus fue entonces: “Moisés, por
vuestra dureza de corazén, os concibié el repudio a vuestras mujeres, mas en

el principio no fue asi...”!

Es de entonces afirmar que primigeniamente la figura del matrimonio era de
caracter indisoluble, que para luego mas tarde esta se convirtié en disoluble, al

permitirsele al varén el repudio.
E. En el Derecho Musulman

En la religibn musulmana, la disolucién del vinculo entre los cényuges, es decir
el divorcio era obligatorio para ambas partes, ya que habia un mutuo

consentimiento y una consensualidad retribuida para ambos.
F. En el Derecho Romano

Encontrando la tradicibn del derecho romano en todo el mundo y
principalmente la evolucion de este especificamente en los paises con tradicion

legislativa escrita; es en Roma de donde el matrimonio podia disolverse por

% Deuteronomio 24:15.
10 Génesis 2:4
1 {dem.
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muerte de uno de los cényuges, lo que el idioma latin era el capitisdiminutio
(muerte civil: privacidon de los derechos de ciudad, familia o libertad), y de la
misma que el matrimonio se disolvia por muerte de uno de los cényuges,
también se estaba autorizado el divorcio, por causas que pudieran hacer

inestable el mismo o se hiciera insoportable la vida en comun.

El repudium era expresamente la declaracion unilateral de no querer continuar
el matrimonio, bastaba la solo manifestacion para dar por concluido el vinculo
conyugal que unia a los esposos, precisamente este tipo de disolucion fue muy
comun en la en la época del emperador Augusto, y se hacia con mucha mayor

razon si la pareja no tenia hijos en comun.

Es asi que el emperador Augusto de continuar fomentaba el divorcio con el fin
de continuar que la base de la sociedad tenga realmente uniones fértiles, ya
que el divorcio rompia con aquellas uniones que no podian seguir viviendo en

comun.

Otra forma de disolver el matrimonio era el mutuo consentimiento que llegan
de comun acuerdo los cényuges, esto partiendo del criterio de que el
matrimonio es acto de exclusividad voluntaria, y si esta es de comun voluntaria,
asi también de voluntario deberia ser el separarse uno del otro, esto siempre y

cuando haya causas que dieron lugar para el divorcio.

Pero luego a la llegada del emperador Justiniano quien estrictamente prohibe
la disolucién del matrimonio por mutuo consentimiento sin causa justa alguna,
es que se vislumbra posibilidades para el mismo divorcio, siendo esta la
sentencia judicial o la declaracion expresa de la autoridad misma, las cuales

terminan en las siguientes hipotesis:

a) Por mutuo consentimiento.

b) Por culpa del conyuge demandado en los casos tipificados en la ley.

¢) Sin mutuo consentimiento y sin causa legal, en cuyo caso el divorcio es
valido, pero da lugar a un castigo del conyuge que hubiera insistido en
el divorcio.

d) La “Bona gratia”, es decir, no basado en la culpa de uno de los
cényuges, pero si basado en circunstancias que harian inatil la

continuacion del matrimonio.

De las causas antes mencionadas para dar tramite al divorcio, tacitamente no

requerian de la autorizacion de la autoridad o de una sentencia judicial, hecho
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gue ubica estas formas disolucion del matrimonio en especies de repudio o
especificamente de una separacion que dejaba vigente y vivo el vinculo

matrimonial entre los cGnyuges en comun.

G. En la Edad Mediay en el Derecho Canénico

Claramente en estas épocas, por la trascendencia de la religién cristiana, el
divorcio atendia a un caracter de indisolubilidad, pero quiz4 existia una
salvedad que solo se daba cuando existian situaciones insoportables para
ambos consortes, la cual era el divortiumgquod férum et emnsam, non
guadvinculum, que del latin traducido al castellano era el divorcio en cuanto a
la cama, las dispensas por no haberse consumado el matrimonio en una

clpula.

Es tanto que durante esta época solo existia la separacion de cuerpos, mas no
la ruptura total del vinculo matrimonial, pero el repudio si era una especia de
divorcio unilateral, que se hacia sin intervencién del juez o una autoridad

misma.

H. En Derecho Francés (Codigo Civil de 1804)

Bajo el gobierno de Napoledn Bonaparte, precisamente se establecié el Codigo
Civil del mundo entero, que era inspirado en compilaciones del derecho
romano, con el agredo de los usos y costumbres del derecho francés, es por
eso que este Codigo ha servido de base para los coédigos de Europa y en

adelante del mundo en general.

Ahora respecto de la trascendencia de la figura del divorcio en la Francia de
los 1800, tiene que atender primero a la naturaleza juridica del matrimonio
como tal, es Francia lejanamente tiene una tradicién religiosa catélica, y por lo
tanto el matrimonio tenia fundamento sacramental, y por lo tal también era
indisoluble. Es el derecho de la iglesia quien regia el matrimonio, asi como los
contratos que se hacian bajo juramento a Dios. Es tanto asi que en el

matrimonio los bienes estaban protegidos en las siguientes caracteristicas:

— La estabilidad, paz y seguridad personal, familiar y social. La seguridad
de amor y afecto en la vejez.
— La educacién, crecimiento arménico y estabilidad afectiva de los hijos.

A veces, hasta su alimentacion.
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— La dignidad del cuerpo humano, para evitar convertirla en objeto de
intercambio.

— ElI matrimonio protege incluso el amor, la comprension y ayuda mutua
entre los esposos. Asi, la indisolubilidad del acto propicia la necesidad
de esforzar a los cényuges, poniéndose de acuerdo en cualquier

malentendido, para lograr una mejor convivencia en su familia.

Posteriormente con las ideas de la revolucion francesa,? vuelve a resucitar
la instituciéon del divorcio; esta es considerada como una consecuencia natural
y necesaria de la Declaracion de los Derechos del Hombre. Es en tanto que el
mismo texto que esboza la constitucion francesa de 1791, reconoce al
matrimonio como un contrato civil, disoluble por lo tanto; propiciando incluso el
divorcio en la via notarial para que luego pudiesen contraer nuevo matrimonio

en una municipalidad o gobernacién de su ciudad.

Luego de varios debates, es en la Ley del 20 de setiembre de 1792, la que
admite el principio de disolubilidad del matrimonio, lo cual necesariamente
origina el divorcio. Asi también se permite la separacion por mutuo
consentimiento o por la incompatibilidad de caracteres; es en tanto que este
salto al gran cambio con respecto al matrimonio que era entendido en términos

de afectividad, propician la reformulacién del matrimonio como institucion.

Al Cédigo Civil Francés, se le adhieren también la figura de la separacion de
cuerpos, que mucho antes existia, que especificamente era para los
ciudadanos cuyos dogmas morales y religiosos no se acomodaban
estrictamente a la disolucion del sacramento matrimonial, es por causa que Si
no se pueden tolerar mas aun es imposible mantener la cohabitacion entre los

mismos.

Asi como surge la figura del divorcio en la ley civil (Codigo Napolednico),
paralelamente durante la revolucion francesa surge otra via para el divorcio, la
cual es la administrativa, que adecuado a una autoridad no jurisdiccional sino
meramente administrativa, se podia disolver el matrimonio, solo para aquellos
gue hubieran regresado del campo de batalla, con el protegido de dar

seguridad juridica a los demas miembros de la familia.

12 Otra consecuencia de la revolucién, es que también inspiro en demasia a los encargados de crear
el Cédigo de Napoledn, en donde se instituyera la figura del divorcio, que en opiniones, quebrantaba
la institucion del matrimonio, en tanto a la separacién de cuerpos fue suprimida, a fin de que los
catolicos tiendan al divorcio.

27



En unas constantes de idas y vueltas por causa de la legislacion francesa, el
divorcio se plasma en el Cédigo Napolednico en el afio de 1804, para luego ser
suprimido en 1816, que quizd una de las principales causas era el de dar
estabilidad al matrimonio; pero es en el afio de 1884, en donde el legislador
francés restablece la figura del divorcio mediante una reforma, que para la
opinién francesa atentaba contra institucion familiar, pero fue la rapidez de la
reforma dada la que prospero fortaleciendo el principio de la autoridad marital

y paterna a la vez.

En lo que respecta al Cédigo Napolednico, en su titulo V y capitulo VII que
prescribe acerca del matrimonio, nos acerca que el divorcio pronunciado por
condena definitiva de uno de los conyuges, una causal objetiva o también la

muerte, fue abrogada por la ley del 31 de mayo de 1854.

Una de las primeras causales instituidas en el Codigo Napoleodnico, esta
referida al adulterio, de que el esposo podia ser demandado en contra de la
esposa; es esta causal apreciada si Unicamente si el marido tuviera a la
adultera en la casa comun de ambos. Para este caso en concreto, se logra
resaltar alguna discriminacion hacia la esposa, al dar como cierto que solo el
marido podia demandar el adulterio. Entre otras causales también se tiene a la
sevicia o injurias graves de uno para el otro, que para el caso podian ser
demandadas reciprocamente tanto por el varén como la mujer; asi también se
tenia la condena de uno de los esposos a una pena establecida; otra es la
separacion de mutuo acuerdo, para las cuales se tenian que presentar pruebas

establecidas por ley, para poder probar la vida insoportable.

En cuanto a lo que respecta al procedimiento del divorcio en el Cédigo Civil
francés, es muy tedioso y largo, ya que los plazos que se muestran son muy
prolongados, pero cabe acordar que estos tienen una finalidad, el que es el
propiciar una posible reconciliacién en la pareja; llegando incluso a volver en
cero el proceso de divorcio, pero si continuaba el litigio respecto del divorcio,
estos tenian que ir acompafiados de una persona de su entera confianza para
gue diera fe de la separacién, en caso de que no asistiera, el divorcio no
proseguia como tal; y con mucha mayor razén al decretarse luego el divorcio,
recaian unas sanciones pecuniarias, que eran sumamente fuertes, hecho que
fue una razon suficientes que el pueblo francés desistiera en algunos caos de

divorciarse.
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2.2.2. LAS LEYES DE DIVORCIO Y SUS CAUSAS EN LA LEGISLACION
COMPARADA

A. Inglaterra

Hernan Corral Talciani,®®* acerca de la regulacién del divorcio por causal en
Inglaterra, releva que: “La actual regulacion sobre el divorcio en Inglaterra fue
introducida por la Divorce Reform Act, de 22 de octubre de 1969, que entro en vigor
el 1° de enero de 1971. Sus normas fueron posteriormente incorporadas al
Matrimonial Causes Act de 23 de mayo de 1973, en vigencia desde el 1° de enero
de 1974.

El legislador ingles fue uno de los primeros en romper con el tradicional <divorcio
sancion> o por culpa, para establecer la concepcion del <divorcio remedio>. Lo hizo
mediante un expediente técnico que como veremos, tendria seguidores: el
establecimiento de una causa Unica de divorcio, determinada luego a través de la

descripcién de varias causas especificas.

En comparacién con el Peru, es el divorcio por causal que recién se admite con la
entrada en vigencia del Codigo Civil de 1984, que mas bien no es netamente un
divorcio causalista, sino mas bien un divorcio mixto entre un divorcio remedio y un
divorcio sancién, esto segiin como se inspira en la exposicién de motivos del Cédigo
Civil.

Segun Hernan Corral, agrega que: La Matromonial Causes Act de 1973 establece
como causa Unica de divorcio <irretrievable breakdown of marriage>, esto es, la

ruptura irremediable del hogar conyugal o la vida en comdn insoportable como

también llaman los doctrinarios en nuestra legislacion.

Sin embargo la prueba la ruptura irremediable (irretrievable breakdown of marriage),
solo puede obtenerse mediante hechos objetivamente establecidos en la ley, de los

cuales a saber son:

1. El adulterio del demandado y el hecho de que el actor condiré intolerable vivir
con él;

2. La conducta del demandado que hace razonablemente el mantenimiento de la
vida conyugal.

3. Elabandono del actor por el demandado por un periodo mismo de dos afios:

13 Corral Talciani, Herndn (2005) “Derechos y Derechos de la Familia”, Primera Edicién, Editorial
Juridica Grijley E.I.R.L., Lima — Peru, pags. 135-165
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4. La separacion de hecho por un periodo minimo de dos afios cuando el
demandado consiente en el divorcio; y
5. Laseparacion de hecho de los conyuges por una duracion superior a cinco afios

si el demandado se opone al divorcio.

Segun la ley, esta estable que un tribunal no esta obligado a declarar
exclusivamente el divorcio aunque se hayan comprobado las causas especificas, y
gue ademas este puede rechazar la demanda si se considera que, no se ha

producido una ruptura irremediable de la vida conyugal.

B. Estados Unidos

Acerca del panorama de la legislacion sobre el divorcio en los Estados Unidos, es
bastante semejante en la poca restriccion de divorcio, que ha pasado a ser
entendido como un derecho individual que no puede ser limitado por razones de
caracter colectivo o social; es asi que la Suprema Corte de los EE.UU. ha
reconocido como un derecho constitucional el divorciarse y que ademas el derecho

a casarse con las personas que se desee en lo sucesivo.

Ademéas como el divorcio es estrictamente competencia del derecho estatal, asi
también no existe una uniformidad en la regulacién de este. Pero de forma general
se agrega que en el estado de California en 1969, se suprime el divorcio por culpa
de uno de los coényuges, es pues que existe una inclinacién al divorcio remedio y
por mas esté decir que existe un rechazo a los criterios subjetivos que pudieran

surgir.

Segun los legisladores el divorcio solo podia darse cuando en el matrimonio era
evidente que no podria seguir adelante y que ademés de todo lo dado no cabia en

ninguin momento la reconciliacion.

Es con eso que el nuevo modelo de matrimonio se difundié rapidamente. Ya en
1985 en ninguno de los estados se mantenia el sistema de divorcio por culpa. Sin
embargo en gran mayoria de los estado se mantenia una legislacién mixta, en la
gue combinan causales fundadas en culpa con otras objetivas, como lo es el
quiebre del matrimonio, la separacién, la incompatibiidad o el mutuo
consentimiento, que en nuestro pais (Perl) es conocido como divorcio ulterior y
separacion convencional. En 20 estados se habia abolido el divorcio por culpa; en
la inmensa mayoria de las legislaciones estatales se permite el divorcio por mutuo

consentimiento y el divorcio por voluntad unilateral sin ningin plazo de espera

30



significativo; a comparacion de nuestra legislacién en el cual se tienen que pasar
dos afios para que surta efecto el divorcio por mutuo acuerdo; es asi también que

en algunos estados federales de los EE.UU. el plazo era mayor a un afo.

Es en tanto que el divorcio es entendido como un derecho individual, no cabe la
posibilidad la posibilidad de restringirlo en consideracion al perjuicio que puede
surgir el otro cényuge o los hijos comunes. Ninguna de las leyes estadounidenses
prevé una clausula que impida el divorcio en caso de que esta sea extremadamente

duro de sobrellevar para otros (clausula de dureza).

El panorama completado con los pocos resguardos econémicos que se articulan
para asegurar el sustento del conyuge que soporta el divorcio, llega a firmar que la
regulacion norteamericana exalta la libertad individual de las personas, para asi
poner término a un matrimonio ain mas alla que el derecho europeo en general e

incluso que la permisiva legislacion sueca.

La forma concebida de divorcio en los Estados Unidos de Norteamérica, estd mas
inclinado a una cultura del divorcio, ya que se caracteriza a esta institucion no como
una desunién familiar o como el quiebre de la relacién, sino mas bien como
experiencia personal de expresidon de un deseo de realizacién psicolégica. Mas bien
gue es el deseable remedio para un matrimonio fracasado; entonces el divorcio es

una respuesta psicoldgica y terapéutica para la insatisfaccion marital.

C. Italia

En los mismos afos en que Inglaterra y el estado de California en los Estados
Unidos, adoptaban en su legislacién la doctrina del divorcio remedio, en Italia se
suscitaba una gran polémica, en cuanto que el divorcio era absolutamente

rechazado como causa de disolucion del matrimonio.

Especificamente el divorcio fue instaurado el 1° de diciembre de 1970, N° 898, con
el titulo llamado de “Disciplina de los casos de disolucion del matrimonio”, es
entonces que aprobada la ley, directamente se somete a referéndum para su
aceptacién o no aprobacion; que por consecuencia mas tarde seria la via de la

aprobacién del texto legal.

La cuestionada ley 898/70 ha sido modificada por la del 6 de marzo de 1987, N° 74,
en términos generales, pretende dar mayor flexibilidad y rapidez a los procesos de

divorcio. En tanto que el legislador italiano opto por seguir la misma ruta que adopto
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la ley inglesa en 1969; contemplando asi, una causa Unica y genérica de diversos

hechos, que como causa especifica la concretizan.

La causa genérica esta concebida en los siguientes términos: el juez esta
autorizado a declarar la disolucion del matrimonio civil o la cesacion misma de los
efectos civiles del matrimonio religioso, que por causa enumerada en la ley, es

imposible entre los cdnyuges la mantencién del hogar matrimonial.

Es entonces que la ley italiana es mas breve en cuanto a las causas especificas,
pues el articulo 3 del Cddigo Civil enumera una lista de hechos que posibilitan
alegar el divorcio. Pues de trata de una enumeraciéon no ordenada y mucho menos
sistémica, que segun los doctrinario de manera muy compleja intentan unificar la

ratio que unifica las causas enumeradas.

Se pretende ofrecer una sistematizacién acabada, de donde las causas de divorcio
se encaminan a tres grandes grupos: a) causales en la que existe un hecho
imputable a uno de los conyuges (divorcio por culpa); b) causas en las que se valora
solo la existencia de una separacion de cuerpos (divorcio por falta de convivencia);

y €) causas que se refieren a otros casos marginales.
Divorcio por culpa, comprende:

— Divorcio fundado en condena criminal.
— Divorcio fundado en la simple comisién de un hecho punible.

— Divorcio fundado en la condena y falta de idoneidad.

Divorcio por falta de convivencia, comprende a tres supuestos de separacion de

cuerpos:

— Cuando se ha dictado sentencia de judicial de separacion.
— Cuando hay separacion convencional homologada (aprobada judicialmente).
— Cuando hay separacién de hecho, pero solo si ha sido iniciada antes de los dos

afos anteriores a la vigencia de la ley (18 de diciembre de 1970).
El divorcio por otras causales marginales, son las siguientes:

— Si el otro cényuge extranjero ha obtenido la anulacion o la disolucién del
matrimonio o ha contraido en el extranjero nuevo matrimonio.

— Si el matrimonio no ha sido consumado.

— Si se ha dictado sentencia de rectificacion de atribucion del sexo segun la ley

de 14 abril 1982. Esta ultima causa fue agregada por la reforma de 1987.
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D. Alemania

Al ser instaurado el divorcio en Alemania en el Codigo Civil de 1900, fue concebido
bajo el principio de la culpa. La ley de Hitler (1938) en donde se reforma el

matrimonio, que estrictamente establecio el divorcio por ruptura del hogar conyugal.

Estas ideas difundidas sobre el divorcio durante los afios setenta, recubrieron cobijo
en la “ley de reforma del matrimonio y de la familia”, es esta misma ley que por
primera vez integro normas relativas al divorcio en el Codigo Civil, y a su vez este
instituyo el régimen legal vigente, pero cabe que se introdujeron modificatorias

breves a través de la ley de reforma dictada esta en 1986.

Hoy en dia el Cddigo Civil aleméan considera, la desunién profunda o ruptura, y mas
bien se rechaza el principio de culpabilidad, para configurar el cual se sigue la
técnica de la casa Unica, para luego ser desglosadas en causas especificas.
Entonces se admite de esta forma, el divorcio ante la ruptura del matrimonio; el
vinculo matrimonial solo puede ser disuelto si el matrimonio ha fracasado, cuando
la comunidad de vida entre los esposos no subsiste ni se puede esperar

razonablemente que sea restablecida.

Las causales especificas que se nombran, son sumamente simples y que ademas
estas estan concebidas como presunciones de derecho de la ruptura del
matrimonio, asi tenemos:

— Se presume de derecho roto el matrimonio cuando los cényuges han vivido
separados por un afio, si ambos solicitan el divorcio o la demanda de uno es
aceptada por el otro. En este caso, los cényuges deben someter a la aprobacion
judicial un proyecto de convenio que regule el ejercicio de la autoridad paterna
sobre los hijos y las consecuencias econémicas del divorcio.

— Se presume de derecho roto de matrimonio cuando los cényuges viven

separados por mas de tres afos, si el divorcio lo pide uno solo de ellos.

Sin embargo, en lo acotado anteriormente, se puede pedir el divorcio, sin esperar
el minimo legal de la separacion, que es de un afo, cuando la continuacion del
matrimonio imposibilidad de seguir manteniendo la relacién conyugal, ademas de

haber falta de respeto por parte del demandado.
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E. Francia

Si bien es cierto, el divorcio es una institucion antigua en este pais, pues fue
instaurada con gran amplitud por la ley de 20 de setiembre de 1792, dictada bajo
los grandes ideales de la Revolucién Francesa!?, pero luego este es acogido con
mucho mayor reparo en el Code de 1804. Desde alli ha pasado por diversas

alternativas de abolicion y legalizacion, restriccion y liberacion.

De ahi que el legislador francés entendié acoger también los principios del divorcio
remedio, pero a la vez en paralelo a este principio acogié también el divorcio
consensual y el divorcio por culpa. En tanto a esto, se disefian tres grandes grupos
de causas: a) consentimiento mutuo; b) ruptura de la vida comun; y c) culpa de uno

o de ambos cényuges.
— Divorcio por consentimiento mutuo

— Divorcio por demanda conjunta.
— Divorcio por demanda aceptada.

— Divorcio por acuerdo logrado durante el juicio (sistema de la pasarela).
Divorcio por ruptura de la vida comudn

En este caso solo se presenta de dos maneras, una es la separacion de cuerpos y
enajenacion mental. Basta, en consecuencia, la constatacién de estos hechos y el

trascurso de un plazo de espera para que se repute rota la vida conyugal.
— Divorcio por culpa

— Divorcio por culpa exclusiva.

— Divorcio por culpas compartidas: el divorcio <aux torts partages>.

14 El divorcio era entendido como un ideal de libertad, que aiin mas animaba la revolucién; es el
divorcio la facultad de divorciarse, en tonto se considere como una libertad individual, que la razén
incluye que un compromiso indisoluble solo conlleva a la ruina de los cényuges.
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2.2.3. EVOLUCION LEGISLATIVA EN EL PERU ACERCA DEL DIVORCIO

A. El Cédigo Civil Peruano de 1852

Carmen Julia Cabello Matamala, disgrega que: “Dicho cuerpo legislativo no
contemplaba el divorcio vincular, aunque nominalmente empleaba dicho termino

para definir luego lo que en efecto seria la separacién de cuerpos”.t®

El art. 191, apreciaba que el divorcio es la separacion de los casados, quedando
subsistente el vinculo matrimonial. Era en si el art. 192 el que expresaba
taxativamente las trece causales, por las cuales podia obtenerse este divorcio —

separacion a saber:

El adulterio de la muijer.
El concubinato, o la incontinencia publica del marido.
La sevicia o el trato cruel.

Atentar uno de los cényuges contra la vida del otro.

a k~ w0 bn P

El ocio capital de uno de ellos, manifestado por frecuentes rifias graves o
por graves injurias repetidas.

Los vicios incorregibles de juego o embriaguez, disipacion o prodigalidad.
Negar el marido los alimentos a la mujer.

Negarse a la mujer, sin graves y justas causas, a seguir a su marido.

© © N O

Abandonar la casa comun o negarse obstinadamente al desempefio de las
obligaciones conyugales.

10. La ausencia sin justa causa por mas de cinco afios.

11. La locura o furor permanente que haga peligrosa la cohabitacion.

12. Una enfermedad cronica o contagiosa.

13. La condenacion de uno de los conyuges a pena infamante.

“Este Codigo, como es de verse, reflejaba la posicién de los cuerpos legales que
los habian inspirado, el Derecho Esparfiol y Candnico, que consagraban el
matrimonio religioso con caracter monografico e indisoluble, sustentandose para

ello una actitud plenamente antidivorcista”.®

15 Cabello Matamala, Carmen Julia [En linea], “El Divorcio en el Derecho Peruano”, articulo alojado
en la web, afo 2009, Madrid - Espafia, disponible en Ila pagina web:
http://aulavirtual.upsjb.edu.pe/Downloadfile/Docente/divorcio_derecho%20peruano.pdf [fecha
de consulta: 28/05/15], s.p.

16 Cabello Matamala, Carmen Julia (2009), op. cit. s.p.
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Posteriormente agrega que se dieron leyes especiales, una especificamente en el
afio de 1897, que era el matrimonio civil para aquellos que no habian contraido
matrimonio religioso, esto tal vez porque no profesaban la fe catélica o en todo caso
tenian una religion distinta, era solamente para estos, el que pudieran acogerse a

las reglas que para dicho acto consignaba el concilio de Trento.

También en el afio de 1930, mediante Decretos Leyes N°. 6889 y 6890, es que se
establece el matrimonio civil para todos los peruanos que habitaran en el Estado,
ademas de establecerse el divorcio absoluto, lo que significdé que legalmente

estuviera instituido tanto el matrimonio como el divorcio.

B. Cddigo Civil de 1936

Julia Cabello importa que: “durante esos afios, la Comisién Reformadora del Cédigo
Civil preparaba el Proyecto de lo seria el C.C. de 1936. Es importante sefialar que
sus miembros no eran partidarios del divorcio vincular; todo lo contrario, sustentaron
una tesis negadora de él. Sin embargo, en junio de 1936 el Congreso Constituyente,
autorizando al Poder Ejecutivo la promulgacion del Proyecto del Cédigo Civil,
dispuso que debian mantenerse inalterables las normas que sobre el matrimonio
civil obligatorio y el divorcio vincular contenian las Leyes 7893 y 7894 y las demas
disposiciones legales de caracter civil dictadas por el congreso Constituyente de
1931".%7

Es asi que el Cdodigo Civil de 1936, se encamino mAas por una posicion o tesis
divorcista, muy distante quiza de quienes elaboraron el proyecto de reforma, ya que
es el Ejecutivo quien impone la figura del divorcio vincular, que hoy lo conocemos
como separacion de hecho, y que ademas estas eran admitidas por causales
expresamente sefaladas en el art. 247 inc. 1° al 10°, y que ademas en el inciso 11°
consentia el mutuo disenso como causal de separacién de cuerpos con el efecto

posterior del divorcio; asi tenemos como tales a las siguientes:

1. Eladultero.
2. La sevicia.
3. El atentado contra la vida del conyuge.
4. Lainjuria grave.
7 idem.
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10.

11.

El abandono malicioso de la casa conyugal, siempre que haya durado dos
afios continuos.

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

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

El uso habitual e injustificado de estupefacientes.

La enfermedad venérea grave contraida después de la celebracion del
matrimonio.

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

El mutuo disenso, con arreglo a las disposiciones del titulo de terceros

C. Cddigo Civil de 1984

“El Decreto Supremo N° 95 del 1° de marzo de 1965, establecié la Comision que se

encargaria del estudio y revision de aquel Codigo. El Dr. Héctor Cornejo Chavez,

quien tuvo a su cargo la elaboracién del anteproyecto del Libro de Familia, expreso

en la exposicion de motivos su posicion contraria a la institucién del divorcio, razén

por la cual no introdujo innovacién alguna que contribuyera a robustecer la figura o

ampliara sus alcances, como se observara en el desarrollo de su normativa”.8

El Cédigo Civil de 1984, establecié pues en el aspecto de litigio, diez causales en

su articulo 333, que eran la razén por la cual se podia llegar al divorcio o el

rompimiento del vinculo conyugal; estas son las siguientes:

=

El adulterio.

La violencia fisica o psicologica, que el Juez apreciara segun las
circunstancias.

El atentado contra la vida del conyuge.

La injuria grave.

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

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

El uso habitual e injustificado de drogas alucin6genas o de sustancias que
pudieran general toxicomania.

La enfermedad grave contraida después de la celebracion del matrimonio.

18 fdem.
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9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.
10. La condena por delito doloso a pena privativa de libertad mayor de dos afios,

impuesta después de la celebracién del matrimonio.

“Las diferencias en cuanto al régimen anterior, se hallaban en el inciso 5° referido
al abandono injustificado (antes llamado malicioso) de la casa conyugal, en tanto
se admite que puede ser continuado, siempre que sumados los periodos de
apartamiento estos excedan los dos afios. Una causal que se introduce por la
Comision Revisora, incorpora expresamente en el inciso 9° a la homosexualidad
sobreviniente al matrimonio como motivo de divorcio, innovacion que no representa,
como algunos han sostenido, una mayor apertura divorcista, por cuanto, en la
practica, los Tribunales la consideraban incursa dentro de otra causal, la conducta
deshonrosa. El inciso 10° vario su texto, distinguiendo claramente, a diferencia del
anterior, la condena a pena privativa de la libertad mayor de dos afios, por delito
doloso excluyendo expresamente al delito culposo; del mismo modo, la norma del
articulo 338 impide accionar por esta causal, cuando el delito fue conaocido por el

otro cényuge antes de contraer matrimonio”.*®

D. EnlaLey 27495 (Modificaciones Introducidas)

La ley fue publicada en el diario oficial El Peruano el dia 7 de julio de 2001, de donde
introduce cambios someramente significativos para el régimen de divorcios en el
Perd, que quizd la novedad mas ostentosa la clara actitud divorcista en una

concepcion mixta.

“La causal de separacion de hecho como causal de separacion de cuerpos legal o
de divorcio, en nuestra patria se remonta al afio de 1931; posteriormente fue
aprobada en la Camara de Diputados; pero, no fue aprobada en la Camara de
Senadores. Igualmente en los Ultimos afios no fue aprobada por el discutido anterior
régimen y tampoco no fue promulgada por el Sefior Ex Presidente Constitucional
de la Republica Dr. Valentin Paniagua Corazao, motivo por el cual el Congreso de

la Republica ordeno su publicacién y cumplimiento”.?°

9 jdem.
20 Miranda Canales, Manuel (2005) “Nuevas Causales de la Separacién de Cuerpos y del Divorcio
Incorporados por la ley 27495”, articulo alojado en la web, [fecha de consulta: 28/05/15], Lima -
Peru, disponible en el sitio virtual web:
<http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/4afalc8046d4714aa21ca344013c2be7/nuevas_causal
es_separacion_cuerpos+C+4.+3.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=4afalc8046d4714aa21ca344013c2
be7>, pag.3-4
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http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/4afa1c8046d4714aa21ca344013c2be7/nuevas_causales_separacion_cuerpos+C+4.+3.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=4afa1c8046d4714aa21ca344013c2be7
http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/4afa1c8046d4714aa21ca344013c2be7/nuevas_causales_separacion_cuerpos+C+4.+3.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=4afa1c8046d4714aa21ca344013c2be7

“Las modificaciones se ubican en los numerales 4° referido a la injuria grave, en el
cual se puntualiza que debe hacer insoportable la vida en comuin. En el inciso 7 que
adiciona inexplicablemente la expresion salvo lo dispuesto por el art. 347. El inciso
8) que contempla la enfermedad grave de trasmision sexual contraida después de
la celebracién del matrimonio, comprendiendo expresamente el SIDA como causal
de separacidon de cuerpos y divorcio. Ademas de aquellas los cambios mas
saltantes y controvertidos se ubican en los incisos 11 que incorpora la imposibilidad
de hacer vida en comun, debidamente probada en proceso judicial y la causal 12
gue prevé la separacion de hecho de los conyuges, las cuales se comentaran en

apartado independiente”. 2

Asimismo Carmen Julia Cabello consiente que la sociedad de gananciales, ha
quedado fenecido, puesto que el articulo 319, toma distancia de los incisos 5y 12
del articulo 333, los que se refieren al abandono injustificado del hogar conyugal y
la separacion de hecho, en las que para las relaciones de los cényuges queda por
terminado el régimen patrimonial de la sociedad de gananciales, hecho que ocurre

desde la separacién de hecho.

2.2.4. EL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL DE 1984

A. Definiciones

El Cédigo Civil de 1984, promulgado por el Decreto Legislativo 295 el 27 de julio,
establece en su libro de Derecho de Familia, en su articulo 348, la definicion del
divorcio, la cual se expresa que: “El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio”; a

la sociedad conyugal en conjunto.

El Divorcio, segun Estrada Cruz, “Es la ruptura total y definitiva del vinculo
matrimonial, fundada en cualquiera de las causales previstas taxativamente por el
ordenamiento juridico. Para que surta efectos debe ser declarado expresamente
por el érgano jurisdiccional competente, previo proceso iniciado por una de los

conyuges”.?

Enrique Varsi, ensaya una definicion mas que sencilla acerca del divorcio, que en

“Términos que han devenido en una formulacién contemporanea para denominar

21 Cabello Matamala, Carmen Julia (2009), op. cit. s.p.
22 Citado por: Peralta Andia, Javier Rolando (1995), “Derecho de Familia en el Cédigo Civil”, Editorial
Idemsa, segunda edicién, Lima — Peru, pags. 254 — 255.
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el decaimiento/disolucion de la vida comunitaria familiar generadora de la divisién

del vinculo conyugal”.®

Por su parte, Brenes Cordova dice: “Se llama divorcio a la disolucion del matrimonio,
por sentencia judicial, en virtud de ciertas causales ocurridas con posterioridad a la

celebracion del mismo”.?*

Para Eulogio Rolando Umpire, que expresa una acertada nocién acerca del
divorcio, “En sentido amplio, el divorcio significa relajacion de la intima comunidad
de vida en que el matrimonio consiste: por ruptura del vinculo conyugal, o por
separacion de los consortes. La nocién comprende tanto al denominado divorcio

absoluto y al divorcio relativo que responde todavia a la concepcion clasista”.?®

Asimismo Eulogio Rolando Umpire refiere en su tesis divorcista lo siguiente: “desde
un punto de vista social no puede tener interés en mantener matrimonios destruidos,
inexistentes en la practica (...), el mantener unido a los cényuges cuando el amor
conyugal ha desaparecido es inmoral y perjudicial para la familia. EI matrimonio
pertenece al sentir o no al reflexionar, de ahi las leyes reguladoras de esta rama del
derecho Civil sean observadas en tanto no vayan contra el sentimiento de los que
deben observarla. No existe matrimonio alguno que, no requiriendo hacer vida en

comUn, deje de separarse porque lo prohiba la ley civil”.?6

De todos las definiciones de los autores antes mencionados, se toma como punto
de partida para ensayar una definicién acerca del divorcio, la cual es que el divorcio
constituye una institucion juridica del derecho de familia, en donde una o ambos
coényuges con arreglo a la ley, pueden acudir al o6rgano jurisdiccional
correspondiente, a fin de que se declare la disolucién del vinculo matrimonial civil
existente entre ambos, es decir la ruptura total del vinculo matrimonial que los unia

y que pone fin a una comunidad conyugal autonoma.

B. Caracteristicas

Para Enrique Varsi Rospigliosi, el divorcio como institucién de derecho de familia

tiene las siguientes caracteristicas: ?’

23 Citado por Bermudez Tapia, Manuel (2009), “Divorcio y Separacién de Cuerpos”, Editora Juridica
Grijley, E.I.R.L. Lima — Peru, pag. 19

24 |bidem, pag. 255

25 Umpire Nogales, Eulogio Rolando (2005), “El Divorcio y Sus Causales”, Editorial — Libreria y
Ediciones Juridicas, Lima — Peru, pag. 65

26 |bidem, pag. 76 — 77

27 Varsi Rospigliosi, Enrique (2012), “Tratado de Derecho de Familia”, Gaceta Juridica S.A. Lima —
Peru, pag. 320.
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— Es una institucion que no es promovida por el ordenamiento juridico peruano,
tomando en cuenta el principio de promocién y conservacion del acto
matrimonial. Asi pues se establecen causales cerradas y taxativas en virtud de
cuales se puede acceder a esta institucion de familia.

— Implica la disolucion juridica definitiva del vinculo conyugal.

— Extingue el estado de familia conyugal.

— Genera un nuevo estado de familia: divorciado (a).

— Extingue la sociedad de gananciales.

— Cuando no hay acuerdo de voluntades debe establecerse una causal. Cuando
hay acuerdo de voluntades la disolucién del vinculo conyugal se obtiene de
manera indirecta, luego de un periodo de separacién de cuerpos.

— Respecto de la filiacion genera el desdoblamiento de los elementos de la patria

potestad como la tenencia y el régimen de visitas.

C. Consecuencias del Divorcio

Segun Eulogio Rolando Umpire, acerca de las obligaciones alimentarias de los ex-
cényuges, concreta lo siguiente: “La regla es a partir del divorcio cesa la obligacion
alimentaria entre los ex-cényuges. Subsiste la obligacién en los siguientes casos:
a) si se declara el divorcio por culpa de uno de los cényuges y el otro careciera de
bienes propios o de gananciales suficientes o estuviese imposibilitado de trabajar o
de subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le asignara una pension
alimentaria no mayor de la tercera parte de la renta de aquel; b) El ex-cnyuge
puede por causas graves pedir la capitalizacion de la pension alimentaria y la
entrega del capital correspondiente; c) El indigente debe ser socorrido por su ex-

cényuge aunque hubiere dado motivos para el divorcio”.?®

Asimismo Carmen Julia Cabello, respecto del derecho alimentario entre los ex-
cényuges, menciona lo siguiente: “El ex-cényuge que se encuentre en estado de
indigencia, incluso aquel que le sea imputable el divorcio, podra solicitar la
prestacion de alimentos a quien fue su consorte, medida razonable, por cuanto a
pesar de lo acaecido no pueden ser indiferentes a la miseria que padezca uno de

ellos”.?®

Para Enrique Varsi Rospigliosi, en la configuracion de las excepciones al cese de
la obligacion alimentaria entre conyuges, dice: “Que, el articulo 350° del Cddigo

28 |bidem, pags. 97-98
2% Cabello, Carmen Julia (1995), “Divorcio y Jurisprudencia en el Perd”, Pontificia Universidad
Catodlica del Pert - Fondo Editorial, primera edicion, Lima — Peru, pag. 414
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Civil, denunciado por la accionante en su recurso de casaciéon establece como regla
general que el divorcio pone fin a la relacién alimentaria existente entre los
coényuges, constituyendo excepciones a dicha regla los supuestos contenidos en el
segundo y cuarto parrafo de la norma acotada (...). Que, no se configura la primera
de ellas cuando el que solicita alimentos es el cényuge culpable, ni la segunda
(como en el caso de autos) cuando la instancia de mérito ha concluido que no se
ha acreditado que la solicitante se encuentre en estado de indigencia ni en estado
de necesidad, no siendo materia de casacion el reexamen probatorio sobre tal
conclusion”; (Casacion N° 2119-2005-Lambayeque, El Peruano, 2 de octubre de
2006).%0

En mérito a lo mencionado por el profesor Enrique Varsi Rospigliosi, de donde la
obligacion alimentaria entre los conyuges, cesa al momento de darse el divorcio,
pero que este refiere que existe una excepcion a la regla, la cual estd contemplada
en el articulo 350° del Cddigo Civil, en donde la instancia ha concluido con
resolucion definitiva, el conyuge culpable o en todo caso ha dado motivos para el
divorcio, puede pedir alimentos siempre y cuando haya acreditado el estado de

insolvencia, necesidad o indigencia.

Varsi Rospigliosi, refiere también en otra casacion acerca de los alimentos para el
cényuge indigente lo siguiente: “Que el cuarto parrafo del ya citado articulo 350° del
cbdigo material, cuya inaplicacion se denuncia, constituye una segunda excepcion
a laregla general (fin de la relacion alimentaria, a causa del divorcio), que preceptia
gue el indigente debe ser socorrido por su ex-conyuge aunque hubiese dado
motivos para el divorcio; sin embargo, la sentencia impugnada no concluye que la
recurrente se encuentre en estado de indigencia ni en estado de necesidad que
haga vigente la relacion alimentaria, por consiguiente no cabe alegarse que la
norma acotada se haya inaplicado, salvo que se busque reexamen probatorio de
este extremo, lo cual no cabe hacerse en sede casatoria por no constituir su
finalidad”; (Casacién N° 1673-96-Lima, 30 de abril de 1998).%!

También Manuel Bermudez, en la jurisprudencia anteriormente mencionada,
comenta, “Que uno de los efectos del divorcio radica en la incidencia que tiene en
la relacion alimentaria que el matrimonio hizo surgir entre los cényuges; en tal
sentido el Cédigo Civil establece como regla general explicita que el divorcio pone

fin a la relacién alimentaria, tal como regula el primer parrafo del articulo 350° del

30 varsi Rospigliosi, Enrique (2007), “Divorcio y Separacion de Cuerpos”, Editora Juridica Grijley,
E.l.R.L. Lima — Peru, pags. 16-17
3! |bidem, pag. 17
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acotado texto civil (...). Que sin embargo, dicha regla contiene excepciones en las
cuales la relacion alimentaria puede subsistir y precisamente el segundo parrafo de
la norma antes citada constituye una excepcion, cuya aplicacion indebida se
denuncia en la recurrida; la misma que preceptia que si se declara el divorcio por
culpa de una de los cényuges y el otro careciere de bienes propios o de gananciales
suficientes o estuviese imposibilitado para trabajar o de subvenir a sus necesidades
por otro medio se le asignara una pensién alimentaria que no exceda de la tercera
parte de la renta del obligado (...). Que la resolucion recurrida, ponderando la
prueba pertinente considera que el divorcio ocurrido entre las partes en virtud de la
Ejecutoria Suprema de fecha 15 de agosto de 1997, fue declarado por culpa de la
recurrente, por ende, concluye que la impugnante no siendo inocente no tiene el
derecho a percibir alimentos cuando estuviera en los supuestos referidos en el
aludido segundo parrafo del articulo 350° del cddigo sustantivo; que siendo asi, la
recurrida, propiamente esta descartado la posibilidad factica y juridica de aplicar al
caso concreto una de las excepciones de seguir prestando alimentos, aun cuando

esta disuelto el vinculo matrimonial como efecto del divorcio”.32

Como lo comenta Manuel Bermudez, que una de las consecuencias del divorcio, o
dicho de otra forma la disolucién del vinculo conyugal, es el cese inmediato de la
relacion alimentaria entre ambos ex cényuges, esto siempre y cuando no existan
menores hijos de por medio; pero en el caso de que no hubiesen procreado hijo
alguno, la relacién alimenticia entre los ex esposos desaparece con el solo hecho
de poner fin a la relacion marital; pero quiza existe una excepcion a la regla, ya que
el articulo 350 del C.C. lo establece como tal, esto es siempre y cuando el ex
consorte haya caido en indigencia, o no tenga los medios necesarios para subvenir
sus propias hecesidades; en ese caso el ex cdnyuge en una tendrd que brindar una
pensién alimenticia fijado por el juez, aun cuando este no haya sido causante del

divorcio.

En otra Casacion referida por Manuel Bermidez, acerca de la relacién alimentaria
entre ex conyuges (Casacion N° 2119-2005-Lambayeque, El Peruano, 2 de octubre
de 2006), dice lo siguiente: “Que el articulo 350° del Cddigo Civil, denunciado por
la accionante en su recurso de casacion establece como regla general que el
divorcio pone fin a la regla alimentaria entre los cényuges, constituyendo
excepciones a dicha regla los supuestos contenidos en el segundo y cuarto parrafo

de la norma acotada (...), que no se configura la primera de ellas cuando el que

32 Bermudez Tapia, Manuel, op. cit., pag. 47
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solicita alimentos es el conyuge culpable, ni la segunda (como el en el caso de
autos) cuando la instancia de mérito ha concluido que no se ha acreditado que la
solicitante se encuentre en estado de indigencia ni en estado de necesidad, no

siendo merita de casacion el reexamen probatorio sobre tal conclusién”.®3

D. Efectos del Divorcio

Segun Puig Pefa: “Son efectos del divorcio, la extincion de todos los derechos y
obligaciones que emanan del vinculo conyugal (perdida de honores, extincién de
los deberes de fidelidad, obediencia y respeto...) y la libertad de los conyuges para

contraer nuevo matrimonio...”®*

En lo que refiere a los conyuges, Enrique Varsi Rospigliosi,* agrega lo siguiente:

Disolucién, la ruptura, la extincion del vinculo matrimonial,

— Cesa la obligacion alimentaria entre ellos, aunque pueda subsistir por
acreditarse la imposibilidad para subvenir a sus necesidades;

— Causal de extincidn de régimen de sociedad de gananciales;

— Perdida por el cényuge culpable de los gananciales que proceden de los
bienes del inocente;

— Provoca la extincién de la vocacion hereditaria entre ellos;

— Posibilita que el conyuge inocente exija una indemnizaciéon por el dafio
moral. Asi pues, la indemnizacién del dafio moral al conyuge inocente solo
resultara amparable cuando exista dafio moral resarcible, producto del
menoscabo de los intereses juridicos del conyuge inocente en su esfera de
derechos de la personalidad, ocasionados por las acciones o conductas
atribuibles al cényuge culpable del divorcio, a la luz del articulo 351 del
Cadigo Civil 3¢

— Desaparece el parentesco de afinidad entre conyuges y los parientes
consanguineos del otro, es preciso tener en cuenta que de acuerdo con el
articulo 237 del Cdédigo Civil, lo dicho no rige para el parentesco en linea
recta (suegros y otros ascendientes, y descendientes del conyuge). También
subsiste la afinidad colateral de segundo grado (cufiados y cuiiadas) y esta

dltima se mantiene hasta el fallecimiento del ex cényuge.

33 |bidem, pag. 48

34 Citado por: Jara, Rebeca S. y Gallegos, Yolanda (2012), “Manual de Derecho de Familia”, Jurista
Editores E.I.R.L., Lima — Peru, pag. 261

35 Varsi Rospigliosi, Enrique (2012), op. cit., pag. 320

36 En el caso brasilefio los dafios morales deben buscarse en accién independiente, completamente
desconectada de la demanda de divorcio.
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— Elderecho de la mujer de llevar y conservar el apellido del marido agregado
al suyo y a conservarlo mientras no contraiga nuevo matrimonio, si asi lo

hubiese hecho al casarse, de conformidad con el articulo 24 del Codigo Civil.

Todo acto juridico genera consecuencias, no es la excepcién el divorcio el cual una
vez declarado genera unos efectos que se encuentran consagrados en el cédigo
civil; los efectos del divorcio se decretan o quedan firmes en una sentencia
ejecutoriada, donde queda disuelto el vinculo en el matrimonio civil y cesan los

efectos civiles del matrimonio.

Santiago Herrera sefiala en cuanto a los efectos que produce el divorcio lo
siguiente: “Conforme lo sefiala el articulo 350 del Cédigo Civil por el divorcio cesa
la obligacion alimenticia entre los ex conyuges. Sin embargo, dicha disposicién legal
tiene sus exposiciones al establecer que si el divorcio es declarado por culpa de
uno de los conyuges, el conyuge inocente tiene el derecho a percibir alimentos, los
mismos que seran fijados por el Juez sin que exceda de la tercera parte de la renta
del obligado, para lo cual es indispensable que ocurra alguno de los siguientes

casos”:¥’

1. Que carezca de bienes propios o de gananciales suficientes;

2. Que este imposibilitado de trabajar;

3. Que no pueda subvenir a sus necesidades por otro medio. Aun en el caso
de haber dado motivos para el divorcio el conyuge indigente puede solicitar
alimentos a su ex consorte. Esta excepcion se justifica por el estado de
necesidad, por lo que al desaparecer dicho estado, no tendria lugar a la

obligacion.

El divorcio produce dos clases de efectos: a) de caracter provisional y b) de caracter

definitivo.

Para José Rubén Taramona, “en cuanto a los cényuges, produce la disolucién del
vinculo matrimonial; la cesaciéon de la administracién de bienes comunes; la
liguidacion de los gananciales; la readquisicion de la capacidad matrimonial de los

cényuges para la celebracién de nuevo matrimonio; la devoluciéon de las donaciones

37 Herrera Navarro, Santiago (1997), “El Proceso de Divorcio”, Marisol Per( Editores S.A., Primera
Edicidn, Trujillo — Peru, pag. 37
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efectuadas; la mujer requiere la plena capacidad de ejercicio, que con el hecho del

matrimonio estuvo limitada”.38

(...) Después de pronunciada la sentencia que ha fijado una pension alimenticia en
el juicio de divorcio en favor de la cényuge inocente como establece el Art. 350° del
C.C. esa pension subsistir4 aun en el caso de que la mujer haya sido culpable para

el divorcio si esta resulta indigente, segun, dispone el articulo 350°, parrafo 4°.

Si dentro del juicio de divorcio, no se solicitdé alimentos, el conyuge inocente puede
hacerlo después de la declaracion del divorcio, como socorro necesario para su

subsistencia de acuerdo con lo establecido por el articulo 350° C.C.

2.2.5. REFLEXIONES EN TORNO AL SISTEMA DIVORCISTA PERUANO

“La ley 27495, de inspiracion fuertemente divorcista, no obstante autosumillarse,
«Ley que incorpora la separacion de hecho como causal de separacién de cuerpos
y subsecuente divorcio.>, y que pareceria denotar la intencién de otorgarle caracter
transitorio a la separaciéon de cuerpos, no desarrolla tal propuesta, insistiendo en
mantener el catalogo de causales como causas de separacion de cuerpos y por
remisién del art. 349 igualmente como de divorcio, sigue por tanto siendo el conyuge
demandante duefio de su causal, no habiéndose alterado efectivamente el
tratamiento del proceso de conversién de separacion de cuerpos a divorcio, por lo
gue, a pesar de las modificaciones el régimen legal nacional viene equiparando la
separacion de cuerpos y el divorcio como estados alternativos y auténomos,
excepto en la separacion convencional y en la causal de separacién de hecho en
parte, en las que al no distinguir responsables, posibilita el impulso de la accién por
cualquiera de los cényuges”.®

El marco normativo prevé que la separacion de cuerpos puede ser demandada por
cualquiera de las doce causales previstas en el Art. 333° del Cédigo Civil, numerales
1 al 12. Acreditados los requerimientos de la causal, la sentencia que se dicte en
dichos casos mantiene vigente el vinculo matrimonial, lo que hace es declarar la
separacion de los conyuges, suspendiendo los deberes de mesa, lecho y

habitacion, no afectando la obligacion alimentaria que se deben reciprocamente.

38 Taramona H., José Rubén (1988), “Derecho de Familia: Manual Teérico — Préctico del Juicio de
Divorcio y Separacidn de Cuerpos, Jamse Editores, Segunda Edicién, Lima — Peru, pag. 132
39 Cabello Matamala, Carmen Julia (2009), op. cit. s.p.

46



Por la separacion de cuerpos fenece el régimen patrimonial de sociedad de

gananciales.

“Asimismo, la separacion de cuerpos puede ser solicitada convencionalmente
(inc.13° del Art. 333° del C.C.). Se requiere para ello el pedido de ambos cényuges,
y que hayan transcurrido por lo menos dos afios de celebrado el matrimonio. En el
caso del divorcio se accede a éste directamente, mediante una demanda de divorcio
absoluto, para lo cual deberd invocarse cualquiera de las doce causales ya
acotadas. Acreditada cualquiera de éstas, la sentencia disuelve de manera
inmediata y total el vinculo matrimonial. Una forma mediata de obtener el divorcio
es solicitar una vez transcurrido dos meses de la declaracién de la separacién de
cuerpos la conversion a divorcio, derecho que puede ejercer cualquiera de los
coényuges en el caso de separacion convencional y de la causal de separaciéon de

hecho, similar derecho correspondera al inocente en las demas causales”.*°

2.2.6. PORQUE SE SEPARAN LOS MATRIMONIOS

Segun Arturo Roizblatt. “Es dificil sefalar razones especificas por las cuales los
matrimonios se separan y, mas aun, porque esta situacién se da cada vez con
mayor frecuencia, ya que en ello existen influencias individuales, familiares, de la
pareja, de la cultura y de la religién, entre otros muchos factores. De hecho, a través
del tiempo las causales parecen ser distintas. Hace unos treinta afios, una de las
razones mas frecuentes era lo que se denominaba <incompatibilidad de
caracteres>. Luego, lo que mas se escucho fue <falta de comunicacién>, mientras
gue en los dltimos tiempos, la explicacion mas recurrente es <lo deje de amar>.

En un estudio de Lavner (2012), se concluye que la separacién de matrimonios que
llevan pocos afios de casados se relacionan particularmente con problemas de
comunicacion, con la dificultad para expresar emociones en forma satisfactoria y la
falta de apoyo social. Para los autores, las razones de la separacion de matrimonios
mas jovenes se relacionan con dificultades con la familia extensa o con problemas
sexuales. Los matrimonios mayores, en cambio, que se separan en menor cantidad,
hacen mas referencia a cambios de intereses y valores, en el sentido de la vida o
en la concepcion de la familia como situacién de fondo. Cuando los hijos ya no viven

en la casa y se presenta el <sindrome de nido vacio>, hay matrimonios que

40 fdem.
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consideran que su misién ya termino y se sienten libres para buscar una nueva

pareja que satisfaga sus carencias”.*

Son razones suficientes las que deslindan el por qué los matrimonios se separan
hay que agregarle quiza, lo que sucede en la realidad peruana, ya que existen
variados casos en que los matrimonios se ponen fin por el divorcio, y no
especificamente por separacion convencional y sino mas bien por el divorcio por
causal, en donde existe un conyuge culpable y un conyuge inocente, dicho sea de
paso es el conyuge culpable quien trae las desavenencias al matrimonio y la Gnica

solucién posible en el divorcio sancién es el divorcio.

2.2.7. PANORAMA DE LA EVOLUCION DE LA REGULACION DEL DIVORCIO
Y SU FLEXIBILIZACION EN EL PERU

La evolucién del divorcio no es mas que aquello que ha llevado, a instituir esta figura
juridica en el libro de familia, como un derecho que les asiste a los cényuges de
poder resolver el contrato de divorcio, claro esta que este no conlleva un fin licito, y
visto asi entonces desprendiéndose de la tesis tanto divorcista como antidivorcista;
comprendiéndose a la divorcista como aquel derecho que pone fin a la unién entre
consortes ya sea por causales contenidas en la ley o de puro derecho; en cambio
la tesis antidorcista estudia mas a la indisolubilidad del matrimonio, puesto que uno
de los argumentos centrales se encuentra en una vasta tradicion religiosa y en el
inescrutable sentido de que no se puede permitir que este mismo se convierta en
un fenbmeno y rompa las buenas costumbres y mas auin la institucién del

matrimonio mismo.

Marisol Fernandez Revoredo, considera que “histdricamente hemos transitado de
una legislacién antivorcista, que se materializa a través del principio de
indisolubilidad del matrimonio caracteristico del derecho candnico, una que fue
aceptando la disolucion del vinculo matrimonial, primero solo mediante causales
basicamente culposas para luego, con el tiempo, ir flexibilizandose y adoptar
causales objetivas, que encajan mas bien en lo que se conoce como un sistema de

divorcio remedio”. 42 Este transito histérico es resumido por Carmen Julia Cabello.

41 Roizblatt, Arturo [En linea], “Divorcio y Familia — Antes, Durante y Después”, articulo alojado en
la biblioteca virtual E-Libro, afio 2013, Editorial RIL Editores, pag. 21, Disponible:
http://site.ebrary.com/lib/bibliotecauptsp/reader.action?doclD=10862077 [Consulta el 28 de Junio
de 2015]

42 Fernandez Revoredo, Marisol (2013), “Manual de Derecho de Familia”, Pontificia Universidad
Catodlica del Pert - Fondo Editorial, primera edicion, Lima — Peru, pag. 251
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“El Cddigo Civil peruano de 1852 no contemplaba el divorcio vincular como
institucion juridica, aunque nominalmente empleaba dicho termino para definir

luego lo que en efecto seria la separacion de cuerpos (...)".*3

En un comienzo, recorriendo un poco la historia existia un divorcio repudio, que era
mas que decir al conyuge, la expresion “yo te repudio” frente al publico (plaza), y
con eso bastaba para dar por resuelto el matrimonio, o dicho de otra manera era
dar fin a una matrimonio fracasado; pero siguiendo la evolucion de esta instituta,
acaeceria en un divorcio sancion, que no es otra cosa que la falta que cumplia una
de los conyuges al matrimonio, y para el caso de la época, era mas el varén quien
faltaba al matrimonio, y por lo tanto era declarado culpable por dar motivos, siendo
la sancién el divorcio; pero la flexibilizacién del divorcio remedio que anuncia Marisol
Fernandez Revoredo, es aquel que se tipifica no especificamente en una causal
legal que pone fin a la relacién conyugal, sino mas es la resolucion judicial que pone

remedio al fracaso y conflicto matrimonial.

“Este Cddigo, es como es de verse, reflejaba la posicion de los cuerpos legales que
lo habian inspirado, el derecho espafiol y candnico, que consagraban el matrimonio
religioso con caracter mondgamo e indisoluble, sustentandose para ello una actitud
plenamente antidivorcista. Posteriormente, en diciembre de 1897, se establece el
matrimonio civil para los no religiosos, admitiéndose que aquellos que no profesan
la religién catdlica pudieran contraer matrimonio, sin acogerse a las reglas que para
dicho acto consignaba el Concilio de Trento (...) en 1930 y mediante las leyes 689
y 6890 del 4 y 8 de octubre de ese afio, es que se establece el matrimonio civil
obligatorio para todos los habitantes de la republica, introduciéndose ademés el
divorcio absoluto en nuestra legislacion, lo que significé para entonces la suncion

de una alternativa legal de avanzada, (...)".**

Como comenta Marisol Fernandez, el dia 22 de mayo de 1934, se promulgo la ley
7893, por el cual el mutuo disenso fue comprendido como una causal legal mas de

divorcio.

En tanto, durante los afios siguientes, la Comision Reformadora del Cédigo Civil
preparaba el proyecto de lo que seria el C.C. (Cadigo Civil) de 1936. Es importante
sefalar que sus miembros no eran partidarios del divorcio vincular, lo que hoy
conocemos como separacion de cuerpos; sino todo lo contrario, sustentan una tesis

negadora de él. Sin embargo, en 1936, mediante decreto el Poder Ejecutivo,

43 Citado por: Fernandez Revoredo, Marisol (2013), op. cit., pag. 251
4 |bidem, pag. 252
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autorizando la promulgacién de dicho cddigo, dispuso que debian mantenerse
inalterables las normas que sobre el matrimonio civil obligatorio y el divorcio vincular
contenian las distintas disposiciones legales dictadas por el Congreso

Constituyente de 1931, leyes como la 7893 y la 7894, entre muchas otras.

“Como puede apreciarse, el Cdodigo Civil de 1936 se orientdé por una tendencia
antidivorcista, ajena a la voluntad de quienes lo prepararon pero presente por
imposicion del Ejecutivo de ese momento; admitia el divorcio vincular, por las
causales expresamente sefialadas en el articulo 247 incisos 1 al 9 de caracter
especifico, aunque ademas consentia el mutuo disenso como causa de separacion

de cuerpos, con posibilidades de una posterior conversion a divorcio”.*®

2.28. LOS MODELOS LEGISLATIVOS SOBRE EL DIVORCIO EN EL
ORDENAMIENTO PERUANO

Mizrahi analiza que: “En la legislacion comparada encontramos que el divorcio es
regulado en algunos casos como expresion de causa y, en otros, sin ella”.*® En el
ordenamiento peruano, el divorcio es “causado” y, en ese contexto, las causales
gue se encuentran en el articulo 333 del Cadigo Civil responden unas al modelo de
divorcio sancion y otras, al divorcio remedio. Es por ello que nuestro sistema es

definido como de naturaleza mixta.

“Cabe resaltar que tradicionalmente ha existido una preponderancia del modelo
sancion; sin embargo, paulatinamente, se ha intentado equilibrar la balanza con la
incorporacién de causales donde la culpa no es relevante, sino mas bien situaciones

objetivas que llevan a un quiebre de la unién matrimonial”.*’

Se entiende por una concepcion mixta de la naturaleza del divorcio, a la aplicacién
de ambas figuras tanto el divorcio sancién como el divorcio remedio, en un paralelo
justo y centrado sin que una sobresalga a la otra, puesto que por un lado las
causales son motivos objetivos para dar por resulto la unién matrimonial, y por otro
lado son las mismas partes quienes a través de una separacién convencional ponen

fin a la misma.

% |bidem, pégs. 252-253
46 Citado por: Fernandez Revoredo, Marisol (2013), op. cit., pag. 252
47 {dem.
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A. Divorcio Sancién

Eulogio Rolando Umpire, manifiesta que: “La concepcion del divorcio como sancion,
estd muy enraizada en la idea misma de la disolucion del vinculo conyugal. Sus
origenes son muy remotos, siendo en Constantinopla y bajo la influencia del
cristianismo donde se conceptualiza en el a&mbito de las relaciones juridicas.
Desprendida la idea de —pecado— (predominante en aquellos tiempos). Asi todas
las actividades dirigidas contra la familia y el orden social serian calificadas como
atentatoria contra Dios. Instituyéndose causas pecado impensables en el Derecho
Romano clasico (donde la ausencia de “affetomaritalis” ponia fin a la unién

conyugal), tales como: la lujuria”.*®

Sin embargo Ramos Nufiez, nos refiere: “El derecho liberal se formul6 la concepcion
del divorcio-subjetivo, fluctuando para ello entra las antinomias propias del sistema:
libertad y seguridad. Los sujetos, en la medida, que el nacleo familiar resultaba
decisivo para el funcionamiento y reproduccion de la sociedad, se ven limitados de
apelar al divorcio con cualquier pretexto. Es necesario que las causales atiendan a
pautas de indole moral, con las cuales invocas el divorcio en circunstancias
excepcionalmente graves. Se aprueba la dispensa del vinculo pero se
responsabiliza al culpable, quien recibe una condena ante la trasgresion de sus
obligaciones, en términos semejantes como sancién al deudor moroso por el
incumplimiento de una clausula de contenido patrimonial. Solucién légica para el

Derecho liberal que ha asimilado el matrimonio a la idea de contrato”.*®

Zannoni, refiere acerca del divorcio sancién como la culpabilidad de alguno de los
cényuges que: “La concepcién decimondnica del divorcio sancién responde a la
pregunta: ¢, Cudl es la causa del conflicto conyugal?, mientras que la concepcion de
divorcio —remedio, responde a esta otra: ¢ Debe ser el conflicto conyugal causa de
divorcio?— Este diferente modo de preguntar por las causas nos recuerda en cierta
forma la contraposicion entre los factores de atribucion subjetivos y los objetivos de
responsabilidad civil. Se trata en suma, de establecer si el divorcio se basa en una
atribucion de responsabilidad subjetiva en razén en razén de dolo o de culpa, o si

se basa en una atribucién objetiva en razén de conflicto conyugal mismo—*.*°

Carbonier en su Tomo Il, de Derecho Civil, expresa que: “En el divorcio por culpa

de uno de los conyuges (divorcio — sancion). El esposo inocente tiene un interés

48 Umpire Nogales, Eulogio Rolando, op. cit., pag. 103
49 Citado por: Umpire Nogales, Eulogio Rolando, op. cit., pags. 103-104
%0 |bidem, pag. 104
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legitimo en dejar establecida en justicia su inocencia y como consecuencia, la
culpabilidad del otro, mejor que dejarse envolver en un divorcio moralmente
indiferente, de donde el publico extraerd la sospecha de que ambos son mas o

menos culpables”.®!

El profesor Enrique Varsi, comenta y compara acerca del subtitulo en mencion: “En
el divorcio sancién se busca al culpable y se aplica sanciones, castigandolo. En
Brasil no se hablaba de divorcio-sancién sino en la separacién-sancién que estaba
prevista en el articulo 1572 del Codigo Civil estableciendo que cualquiera de los
cényuges puede interponer la accidn de separacion, apuntando al otro el acto que
configure graves violaciones de los deberes del matrimonio y han tornado en
insoportable la vida en comun. En Brasil no existe mas discusién de culpa para

disolucion del matrimonio, asi no existe “castigos” para el conyuge culpable”.>?
Sobre este tema, Mizrahi sostiene que:

“El divorcio sancién responde a la concepcion vigente entre las leyes del siglo XIX
gue recepcionaron los principios basicos del derecho canédnico; la institucion de un
matrimonio con espiritu de perpetuidad, en el cual el divorcio solo es admitido por
las legislaciones laicas con un riguroso criterio excepcional y como sancion al
conyuge que ha incurrido en conductas reprochables por el ordenamiento,

calificada como hechos ilicitos”.>®
Por su parte, Huaita sefiala que:

“El llamado divorcio sancién responde a la pregunta de cudl es la causa de divorcio
y por lo tanto supone que hay una esposo culpable, que cometié algun hecho ilicito
por la cual hay que sancionarlo, mientras que el otro conyuge es la victima inocente
de dicha mala accién. En esta concepcién se considera que hay una razén Unica o
por lo menos principal por la cual la vida en comun se hace insoportable, de ahi que

se hacen listados de causales para facilitar al juez la ameritacion de los hechos”.>

Asimismo la sancién al conyuge culpable se da tanto en el aspecto personal, como

patrimonial:

— Sielmarido se rigio por la sociedad de gananciales, el culpable pierde los frutos
y productos que provienen de los bienes de los bienes propios del inocente.

Ademas, si hubiese existido separacion de hecho antes de la declaracién de

51 idem.
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divorcio, el culpable pierde el derecho a los gananciales proporcionalmente a la
duracién de la separacion.

— El juez puede conceder al inocente una indemnizacion por dafio moral, si es
gue los hechos que han llevado al divorcio comprometen el legitimo interés
personal del conyuge.

— Se pone fin a la obligacion alimentaria entre los cényuges, excepto si uno de
ellos estuviera en un extremo estado de necesidad.

— El cényuge separado por culpa suya pierde los derechos hereditarios que le
corresponden.

— Se suspende la patria potestad del conyuge culpable.

B. Divorcio Remedio

Marisol Fernandez Revoredo, “Alude a aquel divorcio en el que la culpa constituye
un factor irrelevante, pues lo importante es la situacion objetiva de quiebre e

inviabilidad de la unién matrimonial”.®®
Asi lo explican Bossert y Zannoni:®*®

Podemos decir que la diferencia sustancial entre la concepcion del divorcio sancion
y del divorcio remedio, reside en que la primera considera que la causa del conflicto
conyugal es la causa del divorcio, mientras que la segunda entiende que el conflicto
es, el mismo, la causa del divorcio, sin que interesen las causas de ese conflicto.
En otras palabras, la concepcién de divorcio sancion, responde a la pregunta: ¢, Cual
es la causa del conflicto conyugal?; mientras que la concepcion del divorcio

remedio, responde a esta otra: ¢, debe ser el conflicto conyugal causa del divorcio?

Asimismo Marisol Fernandez Revoredo sigue acotando lo siguiente: “La tendencia
moderna en la regulacion de divorcio encausado es la de inclinar la balanza hacia
las causales objetivas. Con esto se genera una coexistencia con las de corte
inculpatorio o, en todo caso, se recogen solo causales objetivas. De esta manera
se abre la posibilidad a que cényuges que realmente ya no tienen proyecto
matrimonial vigente y que no pueden divorciarse porque ninguno ha incurrido en

hechos ilicitos o falta a los deberes que nacen del matrimonio, lo pueden hacer a

55 |bidem, pdag. 255
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través de causales remedio, que permiten acreditar el quiebre del proyecto

matrimonial”.>’

En palabras de Carmen Julia Cabello. "La diferencia sustancial entre ambos (El
divorcio sancién y remedio) reside en que el divorcio sancién la causa del conflicto
es la causa de divorcio, mientras que el divorcio remedio entiende que el conflicto
es en si mismo la causa del divorcio, que sin que interese las causas o

responsabilidades del conflicto.

Al divorcio sancionador también se le denomina subjetivo o de culpa de uno de
los conyuges. En tanto, el divorcio remedio o de causales objetivas, se sustenta en
la ruptura de la vida matrimonial, que se verifica a través del acuerdo de los
cényuges para su conclusién, o por cese efectivo de la convivencia durante un lapso
de tiempo, o por una causal genérica que impida la convivencia, a la que se le

denomina divorcio quiebre".%®

2.2.9. LAS TESIS SOBRE EL DIVORCIO

A. Tesis Antivorcista

El tratadista argentino Borda, “sostiene que el problema no puede dejar de
considerarse en su faz general y en su trascendencia social, pues cuando se
desciende a las situaciones concretas e individuales, hasta el mas firme defensor
de la indisolubilidad se siente turbado (...) La primera y mayor objecion que debe
hacerse contra la disolucion del vinculo, es que el divorcio engendra el divorcio.
Cuando dos personas saben que van a unir sus destinos hasta la muerte, en el bien
y en el mal, que su unibn serd un consortium omnis, estan armados
psicolégicamente para luchar contra las dificultades inevitables del matrimonio. Los
conflictos entonces seran menos agudos; hasta habra un mayor espiritu de

tolerancia (...)"°

Aqui nos hace propio analizar que quiza el matrimonio en realidad es una suerte de
ensayo — error, pues que en su mayoria se manifiesta que esta institucion es y se

hace en busca de la felicidad, o en un trasfondo hacer la vida en comun, pero por

57 fdem.
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ser a esto nace la figura del divorcio que es inescrutable a los tiempos, asi también
son las estadisticas que para el afio 2001 en el Perq, el porcentaje de divorcios es
de un 9.8%, con relacién al estado civil, y sucesivamente este va progresando en

un crecimiento estimado en un 0.8% por afio.

Un problema mas grave es tal vez el caracter nocivo para los hijos que tuvieran en
comun, es que si bien es dificil mantener el espectaculo paterno y materno de
rencor y odio mutuo, por la insostenible convivencia diaria; entonces es quizé el
divorcio quien ponga fin a la relacion marital insoportable, pero asi como las
personas necesitan rehacer su vida, es que contraen nuevo matrimonio, surtiendo
el efecto para los hijos de padrastros y madrastras, lo que conlleva a familias
ensambladas, monoparentales, etc.; y que tarde o temprano terminen afectando la

conducta de los hijos que futuros préximos traigan problemas sociales.

B. Tesis Divorcista

Eulogio Rolando Umpire refiere en su tesis divorcista lo siguiente: “desde un punto
de vista social no puede tener interés en mantener matrimonios destruidos,
inexistentes en la practica (...), el mantener unido a los cényuges cuando el amor
conyugal ha desaparecido es inmoral y perjudicial para la familia. EI matrimonio
pertenece al sentir o no al reflexionar, de ahi las leyes reguladoras de esta rama del
derecho Civil sean observadas en tanto no vayan contra el sentimiento de los que
deben observarla. No existe matrimonio alguno que, no requiriendo hacer vida en

comun, deje de separarse porque lo prohiba la ley civil”.®®

En esta posicion Borda implica que “La vida presenta situaciones dolorosas, ante
las cuales el legislador no puede permanecer insensible. Las circunstancias suelen
transformar a los conyuges en enemigos; es cruel mantener unidos a seres que se
desprecian o aborrecen, porque entonces seria el matrimonio en una cadena de
forzados (...) Es obvio que la simple separacién no basta para resolver estos
problemas; porque o bien condena a los cényuges a un permanente celibato,
creandoles problemas sexuales y psiquicos de todo orden, o bien lo obliga a

establecer uniones ocultas o vergonzantes”.®!

De esto, necesariamente no se puede hablar del interés de los hijos, ya que dado
en toda razon, no se puede formar a estos en una peor educacion, donde los padres

viven en constante odio y rencor uno hacia el otro, y donde de todas maneras las

50 Umpire Nogales, Eulogio Rolando, op. cit., pags. 76-77
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relaciones entre cényuges que antes eran buenas, ya no lo son; es por ello que la
solucién a esto es la via del divorcio, tanto para el bien de los ex cényuges y los

hijos si los tuvieran.

En parte concertamos que el divorcio engendra el divorcio, constituye inhibidamente
al debilitamiento de la familia y las buenas costumbres, es pues que en nuestro pais
existe una ex profesa religion y creencia, que por mindsculo que se quiera entender

el problema, tarde o temprano conllevaria a un problema social.

2.2.10. CLASES DE DIVORCIO

La clasificacion acerca del divorcio ha ido en un discurrir entre un divorcio absoluto
y un divorcio relativo, que en la doctrina conjuntamente con la legislacion se le

conoce como “separacion de cuerpos”.

Refiriéndonos estrictamente a la separacion de cuerpos, esta no es plenamente la
ruptura del lazo conyugal, razén suficiente para considerar que hay diferenciacion
sustantiva, entre el divorcio y la separacion de cuerpos, es pues que el primero tiene
la naturaleza de disolver el vinculo conyugal y la segunda tiene una naturaleza de

relajacion o decaimiento mismo del vinculo conyugal existente.

A. Divorcio Absoluto

“El divorcio produce la disolucion del vinculo matrimonial, que implica la
recuperacion de la aptitud nupcial. Desaparecen los deberes y derechos que el
matrimonio comporta, pues solo por excepcién sobrevive el deber de asistencia,
mientras no medie nuevo matrimonio del conyuge inocente o indigente y el uso del
apellido del otro cényuge inocente o indigente y el uso del apellido del otro cényuge,
desaparece asi mismo el parentesco por afinidad y coralariamente el derecho de
sucesion reciproco. Para evitar problemas con la filiacion, se establece un plazo de
300 dias destinados a que la mujer espere antes de contraer nuevas nupcias, o en

todo caso obtenga la concesion de dispensa judicial”.®?

62 Quispe Salsavilca, David Percy (2002), “El Nuevo Régimen Familiar Peruano”, Editorial Cuzco
S.A.C,, Lima — Peru, pag. 69
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B. Divorcio Relativo

“El divorcio relativo denominado también “separacion de cuerpos” o en argentina
“separacidn personal” se caracteriza sustantivamente por suspender el deber de
cohabitacién dejando subsistente el vinculo matrimonial. En los contextos
normativos actuales que rechazan la regulacién de un matrimonio indisoluble el
divorcio relativo se caracteriza ademas por su susceptibilidad de conversiéon en
divorcio vincular y en nuestra normatividad vigente adicionalmente porque pone fin
al régimen patrimonial de sociedad de gananciales, se diferencia asi
sustantivamente del divorcio absoluto, pero también de la “suspension del deber de
cohabitacién” regulado en el art 347 el cual no pone fin al régimen de sociedad de

gananciales ni tampoco es susceptible de convertirse en divorcio vincular”.®?

EL cdényuge inocente puede solicitar la conversion en divorcio de la separacion
transcurrido seis meses de notificada la sentencia de separacion art 354, mientras
gue en el caso de separacion convencional o de la separaciéon de cuerpos por
separacion de hecho cualquiera de los conyuges podra pedir la declaracion de
disolucion del vinculo conyugal. En todos estos casos se podra contraer nuevas
nupcias, desde el momento de la conversion. Es necesario resaltar que si bien la
separacion no pone fin al matrimonio, pero si pone fin al deber de cohabitacion entre

los conyuges.

2.2.11. ; EXISTE UN DERECHO AL DIVORCIO?

Marisol Fernandez Revoredo comenta lo siguiente: “De acuerdo con lo dicho
anteriormente, es evidente que han existido varios factores que retardaron la
constitucion de un sistema de divorcio respetuoso de la libertad de las personas
para definir sus proyectos de vida. Un primer elemento fue, inicialmente, la
influencia del derecho canénico en la legislacion civil, pero luego, incluso hasta la
actualidad, la influencia de la religién —en particular la catélica— en las politicas y la
regulacion sobre las familias.

Hay, por tanto, una muy estrecha relacion entre la secularizacion del Estado y la
flexibilizacion del divorcio. Un segundo factor también ha sido la interpretacion que
se le ha dado al mandato constitucional de promocién del matrimonio y proteccién
de la familia, que tradicionalmente se sustentd en la perspectiva del derecho de

familia, que no se articula con el discurso de los derechos fundamentales. Esto

53 |bidem, pag. 71
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Ultimo seria, por ejemplo, una de las principales razones por las que los operadores
del sistema de justicia han estado interpretando de manera muy restrictiva las

causales de divorcio invocadas en sede judicial”.®*

2.2.12.EL DIVORCIO POR CAUSAL REGULADO EN EL CODIGO CIVIL
VIGENTE

2.2.12.1.DEFINICION DEL DIVORCIO

El divorcio en la doctrina y en la legislacion comparada, es también conocido
como divorcio vincular, divorcio ad vinculum, divorcio absoluto, divorcio pleno
y por ultimo como divorcio perfecto, que en realidad en simple y llana
conclusién viene a ser la ruptura del vinculo matrimonial entre quienes fueron
esposos 0 conyuges.

En palabras de Omar Barbero quien refiere que: “... si se admite que los
cényuges pueden contraer validamente un nuevo matrimonio, descartandose
toda posibilidad de reanudacién de la vida en comun (reconciliacién) el divorcio
serd absoluto, vincular, ad vinculum. Es un caso de disolucion del vinculo

matrimonial, equiparable al fallecimiento de uno de los consortes”. °

Por lo tanto el divorcio es el que disuelve el vinculo matrimonial existente entre
los consortes, y por consiguiente estos mismos estan autorizados para contraer

nuevas nupcias, en deseos y accion de cada uno.

Para Yolanda Vasquez Garcia, agrega que el divorcio: “Es la disolucién del
vinculo matrimonial por la autoridad judicial, atendiendo a la solicitud de una de
los conyuges, basada en una causal sefialada especialmente en el Cddigo

Civil, o por ambos, por separacién convencional (mutuo disenso)”.%®

En la linea que sostiene Yolanda Vasquez, entiende al divorcio como la figura
juridica que pone fin al matrimonio, por una autoridad judicial competente, que
a solicitud de las partes resuelve el vinculo conyugal, ya sea esta, por causal
sobreviniente en la ley o por mutuo acuerdo de los mismos cényuges; es decir,

gue si las partes no se ponen de acuerdo a una separaciéon convencional

64 Citado por: Jara, Rebeca S. y Gallegos, Yolanda, op. cit., pag. 449
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pacifica, de la misma forma deben de acudir a la autoridad judicial para este
declare disuelto el vinculo matrimonial, el divorcio o separacion legal definitiva

entre ambos conyuges.

En la historia del derecho romano, se conocian especificamente dos tipos de
divorcio, una era el repudium, que del latin significa a solicitud de una de los
conyuges; y el otro tipo que era el divortium, que de la misma forma del latin

significa a solicitud de ambos conyuges.

Hoy en dia en la tradicion religiosa peruana, se cree quiza en un dogma de la
indisolucién matrimonial, puesto que quien contrae matrimonio en esta
creencia, y que para disolver el mismo, necesariamente tiene que recurrir a la
figura juridica pertinente como es el divorcio; pero visto desde un punto de vista
social, el divorcio relaja la facilidad de nuevas uniones y por la tanto, la

constitucion de nuevas familias.

“Hay desacuerdo en las legislaciones en cuanto al nimero y naturaleza de las
causas del divorcio. Las unas no reconocen sino las faltas graves cometidas
por uno de los cényuges contra el otro; este es sistema clasico del cédigo civil
francés de 1804 modificada por la ley Naquet de 1884, otras legislaciones
admiten o han admitido ademas otras causas que no implican infraccién a los
deberes conyugales, tales como la emigracion, ausencia locura, la enfermedad
contagiosa hasta la separacion de hecho. Este es el sistema de la ley francesa
de 1792 y en gran medida de los actuales cAdigos europeos, que ademas

introducen de la separacion de hecho”.®”

La nocion de causas del divorcio o causales tienen como caracteristicas en
cuanto a tales, el ser hechos previstos por la legislacion para que
conjuntamente con la declaracion de voluntad del cényuge perjudicado
formalizado en una demanda legitimen como justa el pronunciamiento sobre el
decaimiento o disolucion del vinculo por parte del juez. En consecuencia el solo
acontecer de la causal no genera ninguna consecuencia automatica de iure,
sino que es necesario para esta se produzca su alegacion en un proceso, la
comprobacion de lo sucedido en una etapa probatoria y la decision del juez. De
esta manera la nocién de causal es compatible con la nocién de matrimonio,
como unién formalizada con vocacién de estabilidad del vinculo, mas aun si se

percibe que la union se establece con la finalidad de hacer vida comdn.

57 Quispe Salsavilca, David Percy (2002), op. cit., pag. 72
59



Por consiguiente las causales son los motivos o las diferentes circunstancias

gue podrian dar lugar al divorcio.

David Quispe Salsavilca, advierte que se “tenga presente que nuestra
normatividad no establece mayor diferencia entre las causales de divorcio
absoluto de las causales de divorcio relativo, quedando a criterio del
demandante delimitar el contenido del petitorio, por consiguiente la regla
general es que la separacion de cuerpos y el divorcio vincular constituyen
pretensiones alternas (no decimos vias porque procesalmente tienen el mismo
trdmite de proceso de conocimiento). De esta manera el articulo 333 establece
las causales de separacién de cuerpos y el articulo 333 establece las causales
de separacion de cuerpos y el art 349 remite las causales de divorcio vincular
a las establecidas en el art 333. Excepcionalmente sin embargo, el mutuo
consentimiento (inciso 13 del articulo 333) solo permite como Unica alternativa
la separacion de cuerpos via proceso sumarisimo de separacién convencional
convertible en divorcio vincular ulterior conforme al art 354.De esta manera la
separacion convencional es la Unica causal de pretension no alterna y de

divorcio vincular indirecto”.%8

2.2.12.2.NOCION DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO

A. Generalidades

Suarez Franco,® nos informa que se destacan tres sistemas para determinar

las causas de divorcio, a saber:

a) El sistema Causalista: El divorcio solo puede instalarse por causas
expresas determinadas en la ley de manera taxativa;, en cényuge
interesado en obtener el divorcio debera acreditar ante el juez los hechos
configurativos de la causal. Este sistema (... pertenece al grupo de
legislaciones que, aun cuando rechazan por principio la indisolubilidad, no
dejan de considerar la perpetuidad del matrimonio como conforme a sus
fines esenciales.

Es decir que las legislaciones que lo acogen, o adoptan este sistema, es

este mismo que se establece como una sancion o castigo por la falta

%8 |bidem, pag. 73
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cometida por alguno de los conyuges, o también como remedio a una
situaciéon matrimonial insoportable e insostenible.

b) EIl Sistema Contractual: Que es de origen puramente individualista, este
sistema se basa en que la relacion matrimonial se deshace de la misma
forma en que se celebrd, puesto que es un contrato, con la caracteristica o
salvedad de que necesariamente no conlleva consigo un fin licito; desde el
momento en que los esposos estan de acuerdo con la terminacion del
matrimonio, esto se lleva a cabo mediante la formalizacion; la intervencion
del funcionario estatal, comunmente el juez, se limita a verificar la
autenticidad de la voluntad de los esposos.

c) ElSistema Discrecional: Especificamente la ley no lo sefiala concretamente
causales de divorcio; deja en manos del juez o tribunal el analisis y decision
sobre disolucién de que la vida conjunta de los esposos y la conservacion
de la familia son imposibles; no es recomendable, por su subjetividad dejar

a la simple discrecion de un juez una decision de esa naturaleza.

Baquero Rojas y Buenrostro Baez:

“Las causales de divorcio siempre han sido especificamente determinadas. El
orden juridico solo ha considerado como causas de divorcio aquellas que por
su gravedad impiden la normal convivencia de la pareja. Todas las causales de
divorcio normalmente presuponen culpa de alguno de los esposos, y la accién
se da a quien no ha dado causa en contra del responsable, de alli que en todo
juicio hay generalmente un cényuge inocente (el actor) y uno culpable (el
demandado). Pueden ser ambos culpables y demandarse reciprocamente por

la misma o distinta causal”.”™

Asi también existen causales que aungue no falten a la vida en comun, estas
hacen que sea dificil la relacibn marital, como lo es o lo son las enfermedades

0 Vvicios.

Entonces cabe comportarse que existen dos grupos de causales del divorcio;
una las debidamente manifiestas a la falta o culpa de uno de los conyuges
contra la institucion de la celebracion del matrimonio; y el otro grupo son las no

debidas a culpa. Como ejemplo tenemos en el primer grupo a la debidas a la
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culpa o falta de uno de los conyuges como, la infidelidad, el abandono
injustificado del hogar conyugal asi como de las obligaciones, otro son los
ultrajes o injurias de un conyuge contra el otro (la violencia fisica como
psicoldgica), otro es la embriaguez habitual, el uso de sustancias toxicas,
alucinégenas o estupefacientes, y ademas cualquier conducta tendiente a

corromper o pervertir al otro conyuge o los descendientes mismos.

Por otro lado tenemos al grupo de causales no tendientes a la falta de uno de
los conyuges (culpa), pero que en manera determinada afecta la relacién
conyugal y hace perecer la relacién conyugal, entre estos tenemos a las
enfermedades que imposibilitan la vida del hogar conyugal, la incompatibilidad

de caracteres y la pena privativa de la libertad.

De acuerdo con Rojina Villegas clasifica a las causales de divorcio en:"*

a. Causales que implican delitos, en contra del otro cényuge, los hijos o
terceros.

Causales que constituyen hechos inmorales.

Causales violatorias de los deberes conyugales.

Causales consistentes en vicios.

Causales originadas en enfermedades.

~ ® oo T

Causales que implican rompimientos de la convivencia.

Es aqui en funcidn de las causas de divorcio que no se reducen a provocar su
declaracion, sino que ademas a se concreta a determinar el sentido en que ha
de pronunciarse, es el divorcio el que da origen a la disolucién del vinculo, pero
ademas prueba la culpabilidad e inocencia de uno de los cényuges 0 esposos

gue litigan en el proceso de divorcio.

En tanto el conyuge que demuestra la inexorable existencia de un motivo de
divorcio o causal como se le conoce, y a la vez este consigue que el juez
competente afirme la culpabilidad del demandado como tal, y ademas de esto
demuestra que todo causa alegada en su contra no es valida (no se admita en

trAmite al proceso), y por tal motivo se declare su inocencia con la carga de

! Ibidem, pag. 186
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lograr un beneficio a favor suyo (beneficios econémicos por la por probar la

causal y a la vez honrar su dignidad).

También atendiendo a la doctrina los hechos que pueden dar causa al divorcio

tienes los siguientes requisitos comunes:’?

— Gravedad: Deben ser de tal gravedad que hagan imposible moral y
materialmente la vida en comun de los esposos. En otras palabras, deben
crear entre los cényuges una situacion 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 solucién de importancia tal como el divorcio.

— Imputabilidad: También es elemento comuin a todas las causales la
imputabilidad, pues suponen una actitud culpable o dolosa del cényuge al
cual se le atribuyen. Solo pueden justificar el divorcio si traducen de parte
de su autor un comportamiento consciente y responsable. Por consiguiente,
si uno de los conyuges actos que constituyen causales de divorcio en
estado de enajenacion mental u otro estado de conciencia equiparable, el
otro no puede invocarlos para demandar el divorcio. Lo mismo ocurre si
fuesen ejecutados bajo el imperio de una coaccidn irresistible; pero no si la
irresponsabilidad resulta de hecho imputables al acusado, como en caso
de embriaguez alcohdlica o intoxicacion con estupefacientes voluntarias.

— Invocabilidad: Los hechos que dan lugar al divorcio pueden ser invocados
pueden ser invocados Unicamente por el cédnyuge agraviado, no por el que
los cometio.

— 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 del 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.

En un caracter o aspecto taxativo acerca de las causales de divorcio, en cuanto
a los hechos que lo pueden originar; es asi que tales hechos son ductiles, que

quiere decir que se deforma o extiende la figura juridica, es por lo tanto que

2 |bidem, pag. 187
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abarcan una infinidad de especies, cuya Unica valoracion estd supeditada al
criterio judicial. Es por consiguiente, la taxatividad solo excluye una parte, los
hechos que no alcanzan gravedad suficiente y deben quedar comprendidos
dentro del margen de tolerancia reciproca que es dable exigir de los cényuges,
y por la otra las situaciones irregulares que se presentan durante el matrimonio,

en cual no quepa atribuir culpa a alguno de los esposos.

B. Deberes Incumplidos en las Causales de Divorcio

Seguidamente tenemos que asi como existe una numeracion de las causales
de divorcio; asi también tenemos que existe, un numero de deberes
incumplidos durante el matrimonio, como lo son la fidelidad, el respeto mutuo,
la falta a la cohabitacion, la asistencia como participacién y cooperacion en el
gobierno del hogar, entre otros deberes incumplidos o contenidos dentro de los
ya mencionados, esto solo cuando el matrimonio no cumple sus fines como tal,
que simple y llanamente es hacer la vida en comun; y asi también debe de
entenderse de manera estricta, que el procrear hijos no es un fin, sino una
forma de mantener el legado familiar y hablando metaféricamente sembrar el

arbol genealdgico.

CAUSAL DEBERES INCUMPLIDOS
Fidelidad

Respeto mutuo

Respeto mutuo

Respeto mutuo

Cohabitacion, asistencia y

Adulterio

Violencia fisica y psicoldgica
Atentado contra la vida

Injuria grave

Abandono injustificado de la casa

conyugal

participaciébn y cooperacion en el
gobierno del hogar

Conducta deshonrosa

Respeto mutuo

Uso de drogas alucinégenas o de
sustancias que puedan generar
dependencia

Cohabitacion, asistencia y respeto
mutuo

Enfermedad grave de trasmision
sexual

Cohabitacion, asistencia y respeto
mutuo

Homosexualidad

Respeto mutuo

Condena por delito doloso a pena
privativa de la libertad mayor dos
afios

Cohabitacién, asistencia,
participacion y cooperacion en el
gobierno del hogar y respeto mutuo

Imposibilidad de hacer vida en
comun

Respeto mutuo

Separacion de hecho

Cohabitacion, asistencia,
participaciébn y cooperacion en el
gobierno del hogar
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Se entiende como la fidelidad al valor de contenerse, y ver como Unica pareja a
la esposa o0 esposo que se jurd serle leal durante el matrimonio, en tanto el
respeto mutuo, es aquel que guarda concordancia con el trato amable, apacible
y sobre todo, no trasgrediendo la moral y las buenas costumbres; la cohabitacion
es el deber de vivir juntos y compartir todo en casa, la asistencia se entiende

como un deber colaboracion.

2.2.12.3.TRATAMIENTO DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO

Son causales de divorcio (de acuerdo a los articulos 333 y 349 del C.C.), los

siguientes:

1) CAUSAL DE ADULTERIO

A. Definicion:

Segun el conocido tratadista en derecho civil, Alberto Hinostroza, precisa
acerca del adulterio lo siguiente: “Los conyuges estan obligados a
guardarse fe (...). Todo matrimonio (...) supone la promesa formal que
cada novio hace al otro de mantener relaciones sexuales solo con él y
excluir de ellas a toda persona (...). El rompimiento de esta promesa
implica la comision del mas grave ilicito contra el hogar y contra el otro
cényuge. De ahi que la primera y mas importante causal del divorcio (o
de separacibn de cuerpos) son las relaciones sexuales

extramatrimoniales de cualquiera de los cényuges...””
Segun Barros Errazuriz:

“... la palabra adulterio viene del verbo latino adulterare, que significa
falsificar, corromper, porque confunde la descendencia de las personas
segun otros, viene de alterius thorus, que significa otro lecho; y para

muchos también, de la palabra ad alter.

73 Hinostroza Minguez, Alberto (2016), “Proceso de Separacién de Cuerpos y Divorcio”, cuarta
edicion, Jurista Editores E.I.R.L., Lima — Peru, pag. 24
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Es la causal de divorcio (o de separaciéon de cuerpos) (...) el adulterio de
cualquiera de los cényuges, los cuales a este respecto que dan en igual

condicién...”™

Para Larrain Rios, el adulterio “... es el acto por el cual una persona

casada, violando la fe conyugal, concede sus favores a otra”.”

De lo dicho por Antonio Arregui y Marcelino Zalba quienes aseveran que
“... el adulterio es un acto venéreo completo de un casado con persona

distinta del cényuge...”’®

A juicio de Rébora, el adulterio es “... la més tipica de las causales de
divorcio (o de separacion de cuerpos), precisamente por que consiste en

abandono de una abstencion, es la violacion del deber de la fidelidad...”””

Para Cervantes Teodoro, "Se presenta cuando uno de los conyuges
mantiene relaciones sexuales con una tercera persona, lo que es una
violacién al deber de fidelidad, atenta contra el principio de la monogamia

y lesiona gravemente la esencia del matrimonio".”®

En todo caso el adulterio es esencialmente la falta al deber de la fidelidad,
donde el cényuge culpable mantiene trato o relacion marital con tercera
persona que no es el conyuge. El principio de la monogamia es la esencia
del matrimonio, y la finalidad es el hacer vida en comun; todo ello se

rompe con la infidelidad.

Puig Pefia apunta sobre la materia que “la ley habla de adulterio, y debe
entenderse esta palabra en su sentido estricto, referido solo a la cupula
carnal con persona distinta del otro esposo; no estaran, pues,
comprendidos en esa causa los contactos sexuales sin cupula, ni las
intimidades mas o menos honestas que alguno de los esposos
mantengan con tercera persona,; lo cual, en principio, no debe obstar para
gue pueda autorizarse el divorcio (o la separacion de cuerpos) al amparo

de la injuria grave (...). Tampoco estan, finalmente, comprendidos en el

74 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 24

5 fdem.

7% Ibidem, pag. 25

77 idem.

78 Cervantes Teodoro, Juan Carlos "Podriamos hacer un control difuso al 22 parrafo del articulo 354
del Cdédigo Civil", Didlogos con la Jurisprudencia: Jurisprudencia Civil Extramatrimonial, (NUmero
117): junio, 2008. pag. 152
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adulterio, el contacto sexual entre hombre y hombre (homosexualismo) o

entre hombre y animal (crimen bestiatialitis)”.”®

En lo acontecido acerca de la definicion y comentario de la causal de
adulterio, Alberto Hinostroza, sefiala que: “... La causal se estructura por
el hecho de una sola relacién sexual, sin necesidad de pluralidad, (...)
puesto que lo protegido es la fidelidad, a la cual se falta por esa sola

circunstancia (...).
La causal (...) obra respecto de cualquiera de los conyuges...

Pero debe tenerse en cuenta, de una parte, que la relacion sexual
extramatrimonial no constituye causal de divorcio (o de separacion de
cuerpos), si ocurre contra la voluntad de la persona, como es el caso de
violacién, (...) por cuanto al faltar el consentimiento no se viola la
fidelidad, que es el principio protegido, y, de otra, cuando el cényuge

inocente la facilita, consciente o perdona.

Facilitar es propiciar o adecuar la situacion a una finalidad determinada.
Consentir es aceptar o estar conforme con una determinada conducta.
Perdonar, en cierto sentido, es olvidar. Tanto el consentimiento como el
perddn puede ser expreso o técito. Se presenta lo primero cuando el
coényuge inocente asi lo manifiesta al otro, de lo segundo, por adoptar

una conducta o actitud de la cual pueda inferirse”.

La causal de divorcio, en el caso el adulterio (que también sirve para la
separacion de cuerpos), viene a ser aquella relacion extramarital, es
decir, por fuera del matrimonio, con persona distinta al conyuge, en todo
caso es la falta a la fidelidad mutua que se deben los conyuges, es decir,
en sentido estricto como sefala Puig Pefia, la clpula carnal, y que por
demés estan comprendidos fuera de ella, todos aquellos actos sexuales
que no conlleven la cupula carnal; es entonces, que de antemano
sefialamos segun la doctrina, que el adulterio solo se puede cometer con
tercera persona, alguien que esta fuera del matrimonio, un adultero con
una mujer o un adultero con otro hombre, aquellas relaciones con
contacto sexual de un adultero con un varén o viceversa, una adultera
con una dama u otra aberraciébn con parecido contacto sexual, no

constituye la causal de adulterio sino mas bien, podria encausarse dentro

79 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 25
80 |bidem, pag. 26
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de la causal de injuria grave, un atentado contra el honor, la dignidad del

cényuge inocente.

Ahora segun la legislacion civil (Codigo Civil), refiriéndonos al articulo
335, que esta expresado acerca del hecho propio, que a la letra refiere
gue “Ninguno de los cényuges puede fundar la demanda en hecho
propio”, que en términos practicos, quiere decir que ninguno de los
conyuges puede demandar ante el Poder Judicial, el divorcio por la
causal de adulterio (u otras causales sefaladas en el Cdadigo Civil),

siendo el mismo quien causo el adulterio.

La accién fundada en adulterio (articulo 336 C.C.) “No puede intentarse
la separacién de cuerpos por adulterio si el ofendido lo provoco, consintio
o perdond, la cohabitacion posterior al consentimiento del adulterio
impide iniciar o proseguir la accién”, es decir que el cdnyuge inocente,
guien no ha cometido adulterio, no ha faltado al deber de la fidelidad, no
puede iniciar la accién de divorcio por causal de adulterio, si en un
principio consintid, que quiere decir que supo del hecho y lo dejo pasar
por alto, asi también si perdond, que quiere decir, que supo del hecho de
infidelidad de su conyuge, y también el conyuge culpable dio cuenta de
ello, y a pesar de ello el conyuge inocente olvido, lo libro de culpa,
renuncio a su derecho de accion, entre otro aspecto. La cohabitacién
posterior al consentimiento del adulterio, que en términos comunes es
volver al lecho conyugal, convivir nuevamente con el cényuge culpable y
adultero, son impedimento para iniciar la accion de divorcio por causal o

proseguir con el que ya se encuentra en tramite.

Hablando necesariamente del adulterio se menciona que tiene que existir
una voluntad dolosa, accién de causar un dafio, tener conciencia de la
conducta adulterina, pero estan exceptuados aquellos casos donde se
comete error, es decir tener relaciones sexuales con cupula carnal, con
persona distinta al consorte, se cree 0 se piensa que es el cényuge pero
no lo es, asi también se exceptla, a aquella relaciéon del conyuge con un
tercero (fuera del matrimonio), cuando se tenia la certeza de que el

coényuge habia muerto.

Acerca de la cupula carnal en el adulterio no necesariamente tenia que
llegar a la eyaculacidn, bastaba solo el hecho de la penetracion, para que

haya o se presente la figura del adulterio, asi también reputa todos
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aguellos actos por fuera del matrimonio, en donde se tenga relaciones
extramaritales con persona del mismo sexo y otras aberraciones, que

segun él, de seguro constituyen otra causal, pero no lo es de adulterio.

Entonces en término conclusivo, se aprecia que no hay ninguna razén
gue justifique el adulterio, sea tanto del varén como de la mujer, no son
excusa la sobrevenida de la enfermedad, o la impotencia sexual, o el
simple hecho del trabajo, que obliga a los consortes a alejarse durante

cierto tiempo.
Sobre el particular Ripert y Boulanger ensefian que:

“... Al violar la obligacion de fidelidad que nace del matrimonio (...) el
cdnyuge adultero se hace culpable, hacia el otro cényuge, de una falta
gue la ley considera como suficientemente grave para motivar en

cualquier hipotesis el divorcio (o la separacién cuerpos)...

La ley civil no hace con razén distincion entre el adultero del marido y el
adultero de la mujer..., debe haber igualdad en el divorcio (o la
separacion de cuerpos), por este es la satisfaccion acordada del otro
conyuge y proveniente del marido o de la mujer, la ofensa es la

misma...”8!

Los mencionados tratadistas agregan lo siguiente:

Siendo el adultero una causa perentoria del divorcio (o de la
separacion de cuerpos), el juez no tiene que apreciar la gravedad de la
falta, ni tampoco investigar si las faltas del otro conyuge pueden constituir

una excusa...

Pero el divorcio (o de la separacion de cuerpos) solo puede pronunciarse
si el adultero constituye una falta de una conyuge hacia el otro. Se admite
universalmente, por ejemplo, que el adultero de la mujer, y, con mayor
razén, su prostitucién con la convivencia del marido, no deben ser
tomados en cuenta por el juez (...), lo mismo que el adultero del marido

cometido con el consentimiento de la mujer..."”8?

La promesa (obligacién) de fidelidad, dada durante la celebracién del

matrimonio, de un cényuge hacia el otro y viceversa, convierte al conyuge

81 |bidem, pag. 27
8 {dem.
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adultero en el cdnyuge culpable, ya sea esta por una relajacion marital,
gue no encuentra justificacion alguna de excusarse, puesto que segun la
doctrina es una falta grave a la institucion del matrimonio; a no ser que

exista una situacion de hipnosis u otra causa que medie el adulterio.
A decir de Bossert y Zannoni:

“... En términos generales se entiende por adulterio la unién sexual de un
hombre o una mujer casados con quien no es su conyuge. Se trata, por
ello de una unién sexual ilegitima, en cuanto vulnera fundamentalmente

el deber de fidelidad reciproco que se deben los esposos.

A efectos de la separacion personal o el divorcio, el adulterio no queda
tipificado de modo distinto para la mujer y para el marido (...). Como todo
acto ilicito, el adultero requiere no solo el elemento material constituido
por la unién sexual fuera del lecho conyugal, sino la imputabilidad del
conyuge que determina la atribucion de culpabilidad (...). Pero tanto, en
tanto no incurra en adulterio la mujer que mantuviera relaciones sexuales
con un hombre que no es su marido coaccionada por violencia fisica
irresistible —supuesto de violacién— o en el singular caso de que tuviera

relaciones con quien cree que es su marido sin serlo (...), etcétera.

El adulterio se configura con el simple acto sexual fuera del matrimonio,
sea ocasional o permanente. Esta causal requiere la prueba de las
relaciones sexuales ilegitimas, lo cual suele ser dificil. De ahi que la
doctrina y jurisprudencia acepten la prueba indiciaria que resulta de
presunciones graves, precisas y concordantes. En todo caso, si ellas no
tuvieran entidad suficiente para dar por acreditado el adulterio, las
tendran para configurar la causal de injurias graves, si se prueban hechos
0 actos incompatibles con la observancia de la fidelidad conyugal,

apreciada de acuerdo con las circunstancias del caso”.83

Zannoni y Bosert, agregan que el amor conyugal fuera del lecho
matrimonial, que hace al cényuge culpable del divorcio (y separacién de
cuerpos); que exentos se encuentran de culpa aquel cényuge que obra
por fuerza irresistible, el supuesto de violacién, o también como comenta,

el caso de que se creyera que es el conyuge, cuando no lo es, a esto

83 |bidem, pags. 27-28
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pueden intervenir la noche, el estado de hipnosis, o el idéntico parecido,

gue provoguen la equivocacion o el error.

Otro hecho importante que se agrega acerca del adulterio, es que si bien
es dificil probar las relaciones extramatrimoniales entre el conyuge con
una persona fuera del matrimonio, (solo podria probarse con la partida
de nacimiento del menor, producto de una relacién extramatrimonial, o
excepcionalmente con la partida de matrimonio celebrado en el
extranjero); en este caso se podria invocar la causal de injuria grave,

aguella que atenta contra el honor, la dighidad del conyuge inocente.

El Jurista Carbonier examina lo relativo al adulterio del modo que se

reproduce a continuacion:

“... El adulterio supone una infraccién del deber de fidelidad y constituye
el mas directo de los ataques dirigidos contra el vinculo conyugal. La
existencia de causa perentoria de divorcio (o de separacion de cuerpos)
se cifra en adulterio consumado carnalmente, por lo que las galanterias
previas o los desvaneos imprudentes solo pueden calificarse a titulo de
injurias (...). El adulterio no solo es condicién necesaria sino también
suficiente de la estimacion de la demanda de divorcio (o de separacion
de cuerpos), sin que sea precisa la concurrencia de circunstancias

agravantes (...).

(...) La jurisprudencia viene destacando el caracter perentorio del
adulterio y, por ello, se ha deplorado generalmente el modo automatico
gue dicha circunstancia tiene de operar en orden a la disolucién vincular.
Esta tendencia jurisprudencial puede interpretarse como un homenaje a
la institucibn matrimonial y una categoria condena del adulterio, por
entender los Tribunales que el estado matrimonial y la relacién adulterina

son, de todo punto, incompatibles.
¢En qué sentido puede afirmarse la perentoriedad del adulterio?

El criterio mas inmediato viene expresado por el dato de que el juzgador
carece de facultades de apreciacién para estimar o repeler la accién de
divorcio (o de separacion de cuerpos). (...) Las exigencias entitativas de
la causa de divorcio (0 de separacién de cuerpos) se cumplen sin
necesidad de que actor se vea urgido a demostrar que la conducta del
cényuge adultero viola gravemente las obligaciones matrimoniales y hace

insoportable la vida en comin. La razén es que, “a priori”, se presume
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gue adulterio asume por si, estas caracteristicas peculiares de las causas

de divorcio (o de separacién de cuerpos).

La jurisprudencia ha ido mas lejos, en algunas ocasiones, y ha conectado
la naturaleza perentoria del adulterio con el hecho material de su
consumacioén, aunque la falta no pudiera imputarse al conyuge adultero

o el adulterio se hubiese cometido de buena fe.

Hay una tercera interpretacion que anuda la perentoriedad a la
inadmisibilidad de cualquier excusa que se pretendiera hacer valer como
excepcién oponible (al menos, asi se ha declarado a propdésito de la

excusa de provocacion)”.8

Ahora al respecto de lo expresado en el articulo 333 —inciso 1)- del
Cddigo Civil vigente, el adulterio como causal que sirve tanto para el

divorcio como para la separacién de cuerpos, tenemaos lo siguiente:

Que al respecto, el articulo 336 del Codigo Civil, estable en dos partes

muy importantes:

— Que no puede intentarse la separacion de cuerpos por adulterio si el
ofendido lo provoco, consintié o perdono.

— Otro es que la cohabitacion posterior al conocimiento del adulterio
impide iniciar o proseguir la accién (en este caso la demanda de

divorcio por causal de adulterio).

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en relaciona la causal de
separacion de cuerpos (o de divorcio) consistente en el adulterio, ha

establecido los siguientes pardmetros.

— *“... La causal de divorcio por adulterio es una de naturaleza subjetiva
o inculpatoria, consistente en la violacion deliberada del deber de
fidelidad por hecho de mantener una relacibn sexual
extramatrimonial, esta causal solo puede ser ejercitada por el
conyuge agraviado; [...] se le ha denominado divorcio sancién, ya que
las consecuencias del divorcio por esta causal se reflejan en el
recorte de ciertos derechos del conyuge culpable, tales como la

perdida al derecho de heredar, la perdida de los gananciales, entre

84 Ibidem, pags. 29-30
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otros...” (Casaciéon Nro. 5079-2007/Lima, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 03/09/2008, pags. 22841-22842).

“... La causal de adulterio [...] se funda en la violacion de la fidelidad
gue origina la desarmonia conyugal cuyo elemento objetivo, se
encuentra constituido por la consumacién del acto sexual de un
cényuge con persona distinta de su consorte, de ahi que la simple
tentativa resulte insuficiente para que produzca la disolucién del
vinculo matrimonial...” (Casacién Nro. 2090-2001/Huanuco,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 01/04/2001, pags. 8570-
8571).

“... Eladulterio no es causal de divorcio con efectos permanentes sino
de constitucion inmediata, por lo que si se denuncian hechos
adulterinos posteriores a los que se reclaman y se reputan
extinguidos por caducidad, por perdén o por consentimiento, es
posible admitir la configuracion de la violacién del deber de fidelidad,
pues este se recupera como deber fundamental de las relaciones
conyugales tan pronto se haya extinguido la causal anterior por
caducidad...” (Casacion Nro. 1744-2000/Santa, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 30/04/2001, pags. 1761-7162).

“... Para poder determinar si hubo caducidad o no de la causal de
adulterio prevista en el articulo 339 del Codigo Civil es preciso
determinar la fecha en el conyuge ofendido tomo conocimiento del
adulterio y si la accién se ha interpuesto dentro de los seis meses 0
en todo caso a los cinco afios de haberse producido esta causal, lo
que no ha establecido en autos, por lo que se comete grave error en
la sentencia de vista al preferir aplicar el plazo mayor de cinco afios
sin haber establecido la fecha en la que se produjo la causal de
adulterio, incurriendo en error “in procedendo” por contravencion al
articulo 339 del Cédigo Civil, como producto de una errénea
apreciacion de la prueba...” (Casacién Nro. 1647-2001/Lambayeque,
publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 02/09/2002, pag. 9133).
“... El divorcio por causal de adulterio a que se refiere el articulo
trescientos treintitres inciso primero del Cdodigo Civil [...]. Procede
cuando uno de los conyuges tiene relaciones sexuales con un tercero,
requiriéendose que se acredite la existencia de copula sexual...”
(Casacion Nro. 550-2004/Chimbote, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 30/09/2005, pags. 14713-14714).
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“... El conyuge ofendido debe acreditar esta causal [adulterio] con
medios de prueba idoneos que revistan la gravedad y se refieran a
" (Casacion Nro. 1647-2001/Lambayeque,
publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 02/09/2002, pag. 9133).

hechos concretos...

“... La demanda [sobre divorcio por causal de adulterio] [...] solo se
sustenta como causa petenti del adulterio en el hecho del nacimiento
de una hija extramatrimonial de la emplazada, no haciendo mayores
afirmaciones respecto a la existencia de relaciones adulterinas, pues,
aun cuando el actor sefiala [...] que la "demandada vive con el padre
del menor’, tal afirmacién es insuficiente para ser considerada como
otra "causa petendi” de adulterio, pues no se precisan circunstancias
de lugar y oportunidad de la configuracion de los elementos del
adulterio, estando en todo caso, expedito el derecho del actor, para
ejercitar su derecho de ser el caso respecto de otros hechos
constitutivos del adulterio distintos al de la presenta causa...”
(Casacion Nro. 1744-2000/Santa, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 30/04/2001, pags. 1761-7162).

“... La violencia que indica la recurrente no es motivacién ni justifica
el adulterio considerado acreditado por las instancias de fallo...”
(Casacion Nro. 2437-2004/Ica, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 01/09/2005, pag. 14673).

“... Es un hecho que las causales de divorcio antes analizadas
[adulterio y separacién de hecho] son diferentes, no obstante ello,
comparten ciertos elementos comunes; pues el sistema mixto
consagrado [...] en nuestra legislacion civil, en la causal de divorcio
por separacion de hecho también es materia de debate la culpabilidad
del conyuge causante de la violacion del deber de cohabitacién; al
igual que en la causal de adulterio donde se busca al cényuge
culpable los efectos de la declaracion de divorcio por ambas causales
son similares, toda vez que asi se infiere de lo establecido en el Ultimo
parrafo del articulo 345-A del Cdédigo Civil, concordado con los
articulos 351, 352 y 353 del Cdédigo Civil. En ese sentido, se puede
evidenciar que si bien las causales de divorcio antes aludidas son
diferentes, sin embargo, no son excluyentes...” (Casacién Nro. 5079-
2007/Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 03/09/2008,
pags. 22841-22842).
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B. Elementos o condiciones para la configuracién de la causal de
Adulterio

Gonzales | Sinde ensefia que, “la infidelidad conyugal se refiere al
adulterio; las otras relaciones de efecto o erotismo no lo constituyen
necesariamente. La Ley no fija que requisitos debe reunir el adulterio para
gue sea causa de separacion, pero el cominmente admitido [...] es el

consumado y culpable”.®

En coincidencia con otros tratadistas del derecho de familia, en especial
manera acerca de la causal de divorcio, adulterio (también es causal de
separacion de cuerpos), el adulterio solo se circunscribe a la infidelidad
conyugal, 6sea un coényuge, realice practicas de copula sexual con
tercera persona distinta a su consorte (sexo opuesto); no vale todas
aquellas relaciones practicadas con personas del mismo sexo o
aberraciones con animales, segun la doctrina, estas constituirian injuria

grave.
En palabras de Suarez Franco, son elementos constitutivos del adulterio:

a) “La cupula carnal con persona distinta del otro conyuge, lo cual
implica un elemento objetivo y, subjetivamente, un dolo eventual,
porque el adulterio, presumiblemente, tiene conciencia de la falta
gue cometio.

b) ElI animo deliberado de ejecutar el acto, 6sea el elemento
intencional y voluntario. De este modo, no hay adulterio si ha
existido fuerza, es decir, si se ha obligado a la persona a
cometerlo.

Tampoco hay si ha habido violacion, o si se ha realizado el coito
en estado hipnético o por un enfermo mental o privacion de la
razén. La conducta consiste en hacer publico concubinato ha de
considerarse constitutiva de causa de adulterio para el divorcio (o
la separacion de cuerpos), aun cuando no se pruebe
concretamente que hubo cupula carnal”.®

Como primer punto acerca del adulterio, segin Suarez Franco, se tiene

en cuenta a la ctpula carnal, que constituye un elemento objeto, es decir,

que si o si, debe haber el hecho para que constituya el adulterio; asi

85 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 32
8 |bidem, pag. 32-33
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también constituye elemento subjetivo, todo desde el punto de vista de
gque existe conciencia en el acto, se presume que se tiene conocimiento
de la falta al deber conyugal (infidelidad).

En otro punto segun el mismo autor, refiere acerca de la intencionalidad
y voluntad de ejecutar el acto, esto nos quiere decir, en un hecho
contrario, no constituye adulterio, si el hecho se ha cometido mediante el
uso de la fuerza, mediando con resistencia imperante de la otra persona
(violacién), o también si este hecho se ha realizado en un estado
hipnético, conducido por una voluntad ajena, o quiza transferido o
inundado por una enfermedad mental, ya sea esta momentanea o
continua, donde se prive de toda razén al cényuge que cometid el acto
de infidelidad. En un punto de vista aparte, también se puede considerar
adulterio a aquella conducta, en donde el concubinato, se manifieste de
manera evidente (a los ojos de todos), aun cuando no se pruebe que haya

existido cupula carnal entre el infiel y la amante.

Belluscio anota sobre la materia que:

“... El adulterio es la unién sexual de uno de los cényuges con un tercero.
Con un criterio mas vasto e ideal, algunos autores consideran adulterio
toda violacion del deber de fidelidad; pero parece preferible reservar la
denominacion de adulterio para la unién sexual, sin perjuicio de que otras
infidelidades queden comprendidas en la causal de injurias graves...
Para configurarlo se requiere, ademas del elemento material, un
elemento intencional, la voluntad libre de sustraerse a la fidelidad
conyugal; ese elemento intencional no es sino imputabilidad, requisito
general de todas las causales (...). Por consiguiente, no hay adulterio si
la esposa es violada o yace con un tercero en estado de hipnosis u otro
semejante, en caso de demencia, 0 en el segundo matrimonio contraido
de buena fe quien se cree viudo.

El adulterio no es causa de divorcio (o de separacion de cuerpos) cuando
ha sido provocado, tolerado o consentido por el otro cényuge... Este (el
divorcio) es una sensacion para el conyuge que incurre en un
comportamiento agraviante para el otro, y el agravio desaparece en esos
casos; falta el requisito de imputabilidad pues no hay dolo ni culpa en la

relacién adulterina”.®”
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Como afirma Belluscio, el adulterio queda constrefiido a la union sexual
de uno de los conyuges con un tercero, es decir en palabras concretas,
mantener una relacion extramatrimonial, pero algo importante que se
agrega es: que algunas infidelidades como se le conocen quedan
comprendidas en la causal de injuria grave (atentar contra el honor la
dignidad del cényuge ofendido con la conducta del cényuge culpable),
como se afirma debe de existir un elemento intencional, tener conciencia
de la infidelidad; de modo contrario no existe infidelidad si se produjera la
violacion, si se tuviera relaciones del tipo marital en un estado de
hipnosis, locura, o si se contrajera matrimonio de buena fe, cuando se
creyera por muerta de quien fue esposa. Asi también no existe la causal
de adulterio cuando este ha sido provocado, tolerado o consentido por el

otro conyuge.

Valencia Zea, al tratar los supuestos o condiciones que deben reunir las
relaciones sexuales extramatrimoniales (adulterio) para que constituyan
causal de divorcio (0 de separacién de cuerpos), expresa que, “... en
primer término, no importa el numero de relaciones sexuales
extramatrimoniales efectuadas; puede ser una o varias; en segundo
término, la relacion o relaciones deben haberse verificado o consumado
en forma total, y, ademas, de modo intencional o consciente; en tercer
lugar, el demandante debe ser totalmente inocente con respecto al dolo
o intencién del demandado; por ultimo, es suficiente que se trate de
relacién sexual extramatrimonial, sin distinguir el sexo de la persona con

que se ha practicado”.%®

El mencionado jurista, acerca del supuesto o condicién de la relacion
sexual extramatrimonial (para que constituya causal de divorcio o de
separacion de cuerpos) referido a su nimero, afirma que “... en manera
alguna se esta exigiendo que el demandado tenga que probar mas de
una relacion sexual del demandado. En efecto, la prueba de una o de
cualesquiera relaciones sexuales extramatrimoniales es suficiente para

instaurar el divorcio (o de separacion de cuerpos)...”®°
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Es importante reafirmar que no debe de tenerse en cuenta el nimero de
veces, que el acto de tener relaciones sexuales extramaritales hayan sido
consumadas, de manera consiente, plena existencia del dolo o intencion
de realizar el acto que perjudique al otro conyuge, por ultimo también
debe de tenerse en cuenta a aquellas relaciones con persona del mismo

sexo (mujer entre mujer y hombre entre hombre).

Valencia Zea, en cuanto al supuesto o condicién de la relacién sexual
extramatrimonial (para que constituya causal de divorcio o de separacion
de cuerpos) consiste en la consumacién en forma total de dicha relacion,
apunta que:

“... Toda relacién sexual extramatrimonial del marido o de la mujer
supone siempre la consumacion completa.

La consumacién completa de la relacion sexual (coito) la definen los
canonistas como <la penetracién del miembro viril, con la consiguiente
eyaculacion, de un modo natural, dentro de los 6rganos genitales de la
mujer>; de donde se deduce que se excluyen y no constituyen adulterio
otro tipo de relaciones, por ejemplo, la intimidad poco honesta entre mujer
y hombre diferente de su marido, ciertos actos torpes adulterinos, la
misma tentativa de adulterio; pero todos estos actos son una especie de
infidelidad de orden moral que constituyen ultraje o injuria grave contra el

honor del otro conyuge..."®

Valencia Zea, sobre el supuesto o condicion de la relacion sexual
extramatrimonial (para que constituya causal de divorcio o de separacion
de cuerpos) referido a la intenciébn o conciencia de violar el deber de
fidelidad, sefiala lo siguiente:

“... Se requiere la conciencia clara de que con la relaciébn sexual
extramatrimonial se esta violando la obligacion de fidelidad. En
consecuencia, no constituyen adulterio las relaciones sexuales
extramatrimoniales cuando falta aquella conciencia. De ahi que la
doctrina del derecho matrimonial comparado, en forma unanime, excluya

el adulterio en casos como los siguientes:

% |bidem, pag. 34
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a) Cuando la mujer es violentada, teniéndose en cuenta ante todo la
violencia fisica; la violencia simplemente moral no excluye la
infidelidad, pero la hace menos grave. Se exceptla el caso en que
la mujer se coloca en condiciones propicias para que sobre ella
se ejerza la violencia.

Igualmente el estado de inconsciencia en que se encontraba
cualquiera de los coényuges al realizar la relacibn sexual
extramatrimonial, es eximente de responsabilidad y excluye la
infidelidad, salvo que por su culpa se haya colocado o buscado
aquel estado.

También la infidelidad cometida por el demente, en razén de la
falta de conciencia de su acto, es eximente de responsabilidad.

b) Objetivamente se requiere siempre que el marido o la mujer sepan
que existe el matrimonio y su estado de casados. Por este motivo,
si por ausencia prolongada del marido y por noticias de que
fallecid, la mujer tiene la certeza (subjetiva) de que su matrimonio
es disuelto y, como consecuencia, establece relaciones sexuales
con otro hombre, no comete adulterio, en caso de que aparezca
el marido y se descubra que el matrimonio no estaba disuelto.

c) Tampoco se considera adulterio culpable aquel en que interviene
error acerca de la persona, como cuando la mujer cree que esta

acostada con su marido, pero lo esta con hombre diferente”.%

Valencia Zea, en lo que concierne al supuesto o condicion de la relacion
sexual extramatrimonial (para que constituya causal de divorcio o de
separacion de cuerpos) referido a la inocencia del actor respecto al dolo

o intencién del demandado, ensefia lo siguiente:

“... La relacién sexual extramatrimonial no es causal de divorcio (o de
separacion de cuerpos) cuando el otro cényuge la consintio, facilito o la

perdoné.

a) El consentimiento que uno de los cényuges da para que el otro
pueda establecer relaciones sexuales con persona diferente, es,
desde luego, contrario a la buena costumbre, pero no implica
guebrantamiento de la fe conyugal; y puede haberse expresado

antes y con posterioridad al hecho que lo constituye. El aun en el

! |bidem, pag. 34-35
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supuesto de gque uno de los conyuges se hubiera obligado por
escrito a tolerarlo.

b) Se requiere que el conyuge ofendido no haya facilitado o hecho
posible el adulterio del culpable o lo haya perdonado. A este
respecto, cabe citarse el caso (...) cuando la mujer, sabiendo que
su marido va a cometer adulterio y pudiendo facilmente impedirlo,
no lo impide.

La razon de esta tesis es clara. La relacion sexual
extramatrimonial debe constituir siempre una falta contra el otro
conyuge...

c) Existe perdon por parte del conyuge inocente cuando este la
permitié al culpable relaciones sexuales después del conocido el
adulterio, o por las sefales ordinarias de amor conyugal, abrazos,

6sculos, etc., que son licitos entre los casados”.®?

Valencia Zea, por ultimo, en lo que atafie al supuesto o condicion de la
relacién sexual extramatrimonial (para que constituya causal de divorcio
0 de separacion de cuerpos) referido a la suficiencia de dicha relacién
sexual extramatrimonial, sin distincién del sexo de la persona con quien
se ha practicado, hace estas afirmaciones:

“... Debe tratarse de relaciones sexuales extramatrimoniales, y ellas
pueden haberse realizado: a) con persona diferente del otro cényuge; b)
con animales.

a) Se entiende, de ordinario, que las relaciones sexuales deben
practicarse con persona del sexo opuesto; pero se tienen en
cuenta también las relaciones con personas del mismo sexo (caso
de homosexualismo). No de otra manera podria ser, por cuanto la
promesa mutua de los coényuges al casarse consiste
esencialmente en mantener relaciones sexuales Unicamente
entre ellos y seria contrario a la ley matrimonial que se tolerara
una promesa incompleta, o sea, que el marido se reservara el
derecho de mantener relaciones sexuales con otros hombres y la
mujer con otras mujeres.

b) En general, las relaciones sexuales con los animales se equiparan

al adulterio”.®3

92 |bidem, pag. 35-36
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C. Prueba de la causal de Adulterio

Alterini apunta que el adulterio “... se trata de la violacién del deber de
fidelidad (...), cuya prueba directa es muchas veces imposible, por lo cual
es relevante la de presunciones. Sin embargo, el criterio jurisprudencial
de apreciacion de estas es severo, prefiriéndose —en caso de duda—
considerar que la actitud del conyuge que se ha exhibido en actitud
equivocada con personas del otro sexo constituye injuria grave (...). Pero
el adulterio se considera probado con la partida de una matrimonio
celebrado en el extranjero en violacion de la ley (...); o cuando se

inscriben hijos habidos de otro hombre o con otra mujer; etcétera”.®*

El doctrinario Alterini, reafirma lo que la jurisprudencia ha establecido,
gue si bien es muy dificil probar la relacion sexual extramatrimonial, el
acto de que el cényuge culpable se exhiba con persona distinta al
consorte, hecho que muy bien encajaria en la injuria grave (duda); pero
asi como la jurisprudencia ha enmendado y colegido esta causal para su
prueba, que solo puede ser probada con la partida de nacimiento del
menor inscrito bajo el nombre de una pareja que no es consorte; y asi
excepcionalmente, la partida de matrimonio celebrado en el extranjero,

gue el juez foro competente solicitara al juez del foro extranjero.

En la demanda de divorcio por causal que venimos tratando, logra como
sustento, o quiza como la Unica prueba directa al acta de nacimiento del
hijo extramatrimonial, donde realmente se comprueba la existencia de la
relacion adulterina, por eso segun la jurisprudencia muy bien comentada

por Hinostroza Minguez, que refiere que: "...La demanda [sobre el
divorcio por causal de adulterio] [...] solo se sustenta como causa petendi
del adulterio en el hecho del nacimiento de una hija extramatrimonial de
la emplazada, no haciendo mayores afirmaciones respecto a la existencia
de relaciones adulterinas, pues aun cuando el actor, sefiala [...] que la
demandad vive con el padre del [sic] menor, tal afirmacion es insuficiente
para ser considerada como otra ‘causa petendi” de adulterio, pues no se
precisan circunstancias de lugar y oportunidad de la configuracion de los

elementos del adulterio, estando en todo caso, expedito el derecho del

9 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 36
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actor, para ejercitar su derecho de ser el caso respecto de otros hechos

constitutivos del adulterio distintos al de la presente causa..."%
Segun Suarez Franco:

“... La preconstitucion de la prueba de esta causal, no es realmente facil,
por dos consideraciones: en primer lugar, porque las relaciones sexuales
son o implican hechos de caracter recéndito o reservado, que hacen muy
dificil la prueba directa; en segundo lugar, porque la prueba cominmente
aducida en estos procesos es testimonial, en la que intervienen testigos

de muy bajo nivel intelectual.

De todas maneras, (...) (se) descarta como prueba plena la confesioén de

uno de los cényuges.

Realmente, (...) casi en ningun caso sera posible probar las relaciones
sexuales por precepcion directa; a su demostracion tendra que llegarse
mediante indicios que conduzcan al funcionario juzgar a que la ocurrencia
de ciertos hechos entre dos personas de un mismo sexo, Si son
anormales, implican necesariamente o una relacién sexual inminente, o

que tal relacién sexual ocurrié con antelaciéon inmediata”.%®

En opinién de Suarez Franco; obtener la prueba de esta causal, es muy
dificil, tanto porque las relaciones se dan en lugares ocultos, reservados,
pues es eminente la existencia el dolo, la intencién de perjudicar al
coényuge inocente, el otro aspecto como se nombre, es el de caracter
testimonial, en donde la barrera lo constituyen los testigos de muy bajo

nivel.
Borda dice sobre la prueba de la causal de adulterio que:

“... La prueba del hecho concreto de la unién carnal es en la practica
poco menos que imposible. De ahi que la jurisprudencia ha debido admitir

las presunciones, siempre que sean graves, precisas y concordantes.

Sin embargo, el adulterio tiene tal gravedad que los jueces no pueden
admitirlo si no existe una prueba inequivoca, que haga nacer la certeza
moral de su existencia. Si no se han comprobado mas que relaciones

MAas 0 menos sospechosas entre uno de los coényuges y un tercero, se

% Hinostroza Minguez, Alberto (2008), “Jurisprudencia Procesal Especial: La Prueba en la
Jurisprudencia Casatoria”, Tomo |, primera edicion, Idemsa S.A., Lima — Peru, pag. 452
% Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 36-37
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recurre al expediente de las injurias graves, que también permite decretar

el divorcio (o la separacién de cuerpos).

Se ha considerado suficiente la agregaciéon de las partidas que prueban
la bigamia o el matrimonio contraido en el extranjero en fraude de la ley
(...); el publico concubinato de uno de los coényuges con un tercero,
maxime si se han dado tratamiento de marido y mujer; el aborto o el

alumbramiento producido a los varios afios de separacion”.®’
Por su parte Belluscio refiere que:

“... Por la indole del hecho, resulta generalmente imposible la prueba
directa del adulterio; de ahi que admita unanimemente la posibilidad de
acreditarlo mediante presunciones graves, precisas y concordantes. Asi,
por ejemplo, puede resultar del nacimiento de hijos afios después de
separados de hecho los cényuges; (...) del concubinato publico con un
tercero; de la exhibicion reiterada e ininterrumpida del marido con otra
mujer, a quien presenta como su esposa, en actitudes propias de
amantes; del hecho de que la mujer trabase relacion facilmente con
desconocidos y los recibiese en su casa en ausencia del marido o

concurriese a las casas a altas horas de la noche; etc.

En todo caso, la prueba debe ser convincente y llevar al animo del
juzgador una certeza que excluya toda duda razonable, certeza que debe
estar basada en hechos, no en interpretaciones subjetivas; si los hechos
comprobados dejan lugar a la duda, no debe tenerse por acreditada el

adulterio”.®®
En relacién al tema que nos ocupa, Azpiri hace estas afirmaciones:

“En cuanto a la prueba del adulterio, hay que tomar en cuenta la dificultad
gue se presenta para acreditar un hecho que, generalmente, ocurre en la
intimidad y fuera del alcance de la posibles testigos directos de la relacion
sexual. Sin embargo, en algunos casos de los que ineludiblemente surge
la prueba de adulterio, como, por ejemplo, si se acompafa el acta de
nuevo matrimonio de uno de los conyuges, ya que la bigamia permite

tener por acreditada esta causal, y lo mismo puede decirse del acta de

% Ibidem, pag. 37
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nacimiento de un hijo que uno de los cényuges ha reconocido, si el otro

padre es un tercero.

Por el contrario, en la generalidad de los casos serd necesario recurrir a
las llamadas presunciones para tener por acreditado el adulterio. Estas

presunciones deben ser graves, precisas y concordantes.

Se podra probar el adulterio mediante la prueba directa de una serie de
hechos de los cuales puede deducirse l6gicamente la existencia del
hecho principal que se quiere acreditar. Por ejemplo, si se prueba que
uno de los esposos salia de un albergue transitorio con una persona del
otro sexo que no era el otro cényuge, se esta acreditando un hecho del
cual puede deducirse légicamente le existencia de la relacion sexual

adulterina.

Al igual que en todos los caos de separacién causada, la prueba
confesional no puede bastar por si sola para acreditar la existencia del

hacho a demostrar”.%

Largimarsino y Uriarte analizan lo concerniente a la prueba de la causal

de adulterio de este modo:

“La dificultad en la prueba del adulterio constituye uno de los aspectos
principales de esta causal. Inicialmente se habia cuestionado si la misma
podia ser acreditada por medio de presunciones, o si debia exigirse una
prueba inequivoca que hiciere nacer la certeza moral de su existencia.
Ante los inconvenientes surgidos en la practica con la prueba directa del
adulterio, (...) (los) tribunales coincidieron en admitir la prueba de
presunciones siempre que estas fueran graves, precisas y concordantes,
es decir, que permitan conducir natural y razonablemente a la convicciéon
de que se esté en presencia de una relacion adulterina. No obstante las
circunstancias diversas que pueden darse en cada caso, la prueba
indiciaria debe llevar al animo del magistrado el conocimiento absoluto de

la existencia de las relaciones sexuales que se imputan.

Se consideran suficientes como hechos demostrativos del adulterio, la
acreditacion de que uno de los conyuges comparte una misma habitacion
con persona del otro sexo; la presentacién del acta de matrimonio del

marido bigamo; (...) el alumbramiento de un hijo extramatrimonial y el
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trato de esposa dispensando publicamente a la progenitora por el
demandado; el encierro de la esposa durante horas con otro hombre en
ausencia del marido; las anotaciones llevadas por la esposa en su diario
intimo; cuya autenticidad fue confirmada por prueba testimonial; (...) el
concubinato mantenido publicamente con un tercero; la ocupacién de una
habitacion de un hotel por uno de los cényuges y otro acompafante.
También se ha estimado probado el adulterio a través de la corroboracién
de las continuas entradas y salidas de la demanda de un alojamiento con
personas del sexo opuesto; (...) la reiterada concurrencia de un hombre
al domicilio de la esposa luego del retiro de su marido (...); el aborto
producido luego de varios afios de separacion; (...); el agregado de una
partida de matrimonio extranjera donde se acredita la celebracién por el

cényuge de un matrimonio fuera del pais (...).

El criterio de apreciacion de la prueba en este tipo de proceso debe ser
amplio, debido a los (...) inconvenientes que se suelen presentarse a los
esposos en la acreditacion del adulterio. No obstante, esa amplitud no
puede ir en desmedro de la fuerza de conviccibn que los medios
probatorios debe alcanzar a los efectos de llevar al espiritu del magistrado
la seguridad de que son ciertos los hechos que se invocan, conviccion

que sera formada de acuerdo a las reglas de santa critica...”. 1%
Rebora sefiala al respecto lo siguiente:

“... La prueba del adulterio (...) es ante todo una prueba de presunciones
(...). (...) Las referidas presunciones graves, precisas y concordantes,
han de nacer de una serie de hechos que dentro de cierto medio social y
con la guia constituida por experiencia propia del mismo, traduzcan, entre
el cényuge imputado y un tercero, relaciones incompatibles con la
fidelidad que impone el matrimonio (...), lo que ocurre, por ejemplo,
cuando las pretendidas presunciones deriven de hechos constitutivos de
meras imprudencias, o extravagancias (...), como puede haber ocurrido
al retratarse con otras mujeres y al haberse presentado con ellas, a
deshoras, en lugares publicos y en salones de bailes (...) e igualmente al
retratarse en compafiia de un hombre que no es el marido, cuando, de

acuerdo con habitos corrientes en la nacidon de donde la mujer procede,

100 |bidem, pag. 38-39
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tal hecho, considerado, aisladamente, no tuviera otro significado que el

de una simple expresion de amistad (...).

(...) El adulterio se prueba por presunciones, las cuales de ser graves,

precisas y concordantes (...).

Asi, por ejemplo, la presuncion ha podido ser creada por cartas que la
concubina haya dirigido al marido y que la esposa haya presentado, con
la demanda, si ha demas ha mediado la corroboraciéon que resulta de
declaraciones de testigos que afirman haber visto al marido entrar a la
casa de la autora de dichas cartas y haberlos visto concurrir, juntos, a
sitios publicos (...); o por el hecho de haber establecido, la mujer casada,
habitacion con otro hombre (...); 0, en el caso del marido, por el hecho de
haberse establecido con otra mujer, fuera del hogar, y mostrarse en sitios
publicos, en compafiia de la misma mujer (...); o por el hecho de haber
sido reconocida por el marido la paternidad de un hijo dado a luz, durante

el matrimonio, por mujer que no era su conyuge (...).

Tales hechos, pues, y otros semejantes (...) informan suficientemente
sobre las circunstancias en que las presunciones graves, precisas Yy
concordantes pueden considerarse reunidas. Ellas, desde luego, han de
conducir necesariamente al reconocimiento de la infidelidad, con la cual
deben guardar relacion directa e inequivoca, que no puede depender de

un tercero, con su propio criterio, la suponga establecida...”*

2) CAUSAL DE VIOLENCIA FISICA Y PSICOLOGICA

La causal (de separacion de cuerpos y divorcio) de violencia fisica y
psicolégica es conocida en la doctrina y la legislacion comparada como

sevicia y malos tratamientos.

A juicio de Baqueiro Rojas y Buenrostro Baez, la sevicia “... consiste en
la crueldad excesiva. Como causal de divorcio (o de separacion de
cuerpos), se da cuando uno de los conyuges, dejandose arrastrar por

brutales inclinaciones, ultraja el hecho del otro, trasponiendo los limites

101 |bidem, pag. 39-40
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del reciproco respeto que supone la vida en comun. Al igual que las

injurias, viola el derecho al buen trato y cortesia”.102

Para Carbonier, “... las sevicias consisten en el empleo de vias de hecho,
es decir los malos tratos que uno de los cényuges infiere al otro; su

valoracion se efectlia en funcién del ambiente social”.

En opinion de Borda, “... la sevicia consiste en los malos tratamientos
realizados con crueldad y espiritu de hacer sufrir. Se requieren, pues, dos
elementos: uno fisico, los malos tratos; otro psicoldgico, la intencién

despiadada de hacer dafio”.1

En palabras de Azpiri, la sevicia “... es la agregacion fisica en la que el
medio empleado es especialmente pensado para lograr un mayor
sufrimiento, requiere esa irracionalidad, por ejemplo, el hecho de golpear
en una herida no cicatrizada, quemar con un cigarrillo o ponerse al

agresor, para golpear, un pufio de acero...”1%

Pavon asevera “... la sevicia representa una crueldad excesiva, que
ocasiona un sufrimiento intenso y, por consiguiente, no es necesario que
se produzcan muchas veces; todo depende, de cualquier manera, de la

interpretacion de las circunstancias de cada situacion...”

Rébora concibe en la sevicia como “... la violacién desarrollada por uno
de los conyuges sobre la individualidad anatémica vy fisiolégica de su
consorte, en accion o en acciones de caracter brutal que trasponen con
empuje incontenible las limitaciones emanadas del reciproco respeto y
propias de la vida en comun. Es la truculencia, pues, lo que puede tomar
el nombre de sevicia o de crueldad y caracterizarse, asi, bajo las formas
del traumatismo...”, “... la calificacion de la sevicia no depende de la
posicion social de los esposos (...), (...) el brutal bofetén o el denigrante
puntapié —uno u otro— son tan injustificables, son tan oprobios en el

matrimonio mas humilde como en el de mayor encumbramiento”.1°®

102 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 40

103
104

idem.
idem.

105 |bidem, pag. 41

106

idem.

87



Largomarsino y Uriarte hace notar que “... el espiritu de hacer sufrir que
importan las sevicias requiere de dos elementos, uno fisico —malos

tratos—, y otro psicoldgico —la intencion despiadada de hacer dafio—..."%’

Alterini indica sobre el particular que “... en la sevicia hay un elemento
intencional determinante: el propésito de hacer sufrir (adviértase que en
las injurias... el propdsito es ofender). Ademas, un elemento material: los
malos tratamientos. Diriamos, pues, que la sevicia importa malos
tratamientos con el propésito de hacer sufrir, ejecutados con crueldad;
por ello mismo es frecuente que los hechos atribuidos al conyuge como
sevicia sea calificados por el juez como malos tratamientos, por la

dificultad de escudrifiar el elemento intencional de su autor”.1%8
Belluscio, acerca de la sevicia, ensefia lo siguiente:

“... La sevicia, (...) causal de divorcio (o de separacién de cuerpos) (...)
ha dado lugar a dificultades en cuanto a la determinacién de su concepto.
En general, puede decirse que consiste en los actos vejatorios ejecutados

con crueldad y con el propdsito de hacer sufrir material 0 moralmente.

Tratase, pues, de malos tratamientos calificados (...) y sus elementos son
el propdsito de sufrir y la crueldad en la ejecucion del acto. No es
necesario que haya pluralidad de actos, (...) porque un solo acto de

sevicia, de particular crueldad, puede por su importancia suplir al nUmero.

Por lo general, y salvo casos excepcionales, es una causal que solo tiene
lugar por parte del marido, pues supone un estado de subordinacion,
inferioridad o debilidad fisica de la victima. (...) ejemplos
jurisprudenciales de esta causal (...) son el de un marido que incitaba a
los hijos a dar puntapiés en las piernas de la esposa, sabiendo que ella
padecia de varices, procediendo que le provocé una fistula, y el de otro

que le daba golpes cachetadas y tirones del cabello”.1%®

En palabras de Augusto Barreto, "Se entiende por sevicia, los maltratos
psicofisicos proferidos por uno de los cényuges en agravio del otro. Asi ,
se ha definido a la sevicia como el acto de crueldad por el cual uno de los
coényuges dejandose arrastrar por brutales inclinaciones, ultraja de hecho

al otro, y salva asi los limites del reciproco respeto que supone la vida en
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comun. Estos maltratos pueden ser ocasionados por la via de accién o
de la omisién, siempre que tenga generalmente cierta frecuencia,
dependiendo en todo caso de la educacion y costumbre de los conyuges.
En cuanto a la Sevicia producida por la via de la accion, no requiere

mayor explicacion, lo que no sucede al ocasionado por la omisién".11°
En lo concerniente a los malos tratamientos, Belluscio apunta que:

“Sobre el concepto de malos tratamientos no hay uniformidad en la
doctrina. Para algunos autores (...) coincide en el proyecto juridico con el
vulgar, de modo de modo que corresponderian a las agresiones fisicas o
vias de hecho. Sin embargo, prevalece la idea de que no es asi, sino que

los malos tratamientos pueden ser tanto materiales como morales (...).

(..

Los malos tratamientos se diferencias de la sevicia en que, si bien en
ambos casos existe un propésito de hacer sufrir, en la segunda ese
propésito es ejecutado con crueldad, y en los primeros, no. Delas injurias
graves se distinguen en que es necesario que se ftrate de un
comportamiento habitual o frecuente, mientras que en las injurias basta

un hecho Unico de suficiente gravedad para configurarlas”.1!

El citado jurista sefiala, ademas, que “... se ha juzgado que hay malos
tratamientos en las agresiones fisicas, en los castigos corporales
frecuentes, en las rencillas constantes provocadas por la intolerancia o el
caracter violento de uno de los esposos, en la privacién de alimentos y
abrigo, en la pasividad del marido que permite que su madre someta a
vejamenes y malos tratos de hecho y de palabra a su esposa, y la reduzca
a un estado de sometimiento incompatible con su condicién, y en el hecho
de menoscabar del tal modo al otro cdnyuge, en el hogar o ante terceros,
que no pueda desenvolverse con la consideracion y el respeto a que tiene

derecho como ser humano”.112

Ripert y Boulanger sostienen que “... hay malo trato (“exceso”) a partir

del momento en que sobrepasan los limites de lo permitido, mientras que

110 Barreto Muga, Augusto (1994), "Manual teérico practico de los procesos judiciales", Tomo |,
Séptima Edicidn, Editora Fecat E.I.R.L., Lima — Peru. pag. 103
111 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 41-42
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la palabra “sevicias” expresa una forma particular la idea de crueldad”.*?

Los indicados tratadistas agregan que:

“... Cuando el divorcio (o la separacién de cuerpos) es solicitado por
malos tratos (excesos, sevicias o injurias) se establece una especie de
compensacion entre la conducta de ambos cényuges, en el sentido de
gque los hechos que se reprochan al demandado pueden estar atenuados
por el modo como su cényuge se condujo; se le reprochan al demandado
pueden estar atenuados por el modo como su cényuge se condujo; se le
reprochan vias de hecho, palabras injuriosas, pero estaba tal vez
dominado por la célera, y se deben tener en cuenta las circunstancias

que la provocaron.

Asi, se ha considerado que los agravios alegados por el demandante
pueden no ser suficientemente graves como para justificar su demanda
cuando estan excusados en parte por sus propios agravios hacia el otro

coényuge (...).

(...) Hay un simple ejercicio por el juez de su poder de verificacion y
calificacion de la falla que justifica el divorcio (o la separacion de cuerpos).
Se deben tener en cuenta los diversos elementos de la causa para decidir
si hay o no una falta grave. Si bien la excusa de provocacién puede
efectivamente atenuar la gravedad de ciertos hechos, es preciso
mantener el principio de que los agravios de un cényuge son

independientes de los agravios del otro...”4
Borda expone sobre el tema siguiente:

“... Segun algunos autores, los malos tratamientos consistirian en todo
hecho o actitud que importe no acordar al otro conyuge, en las relaciones
de familia, la situacién que le cuadra y la posicién de igualdad, respeto y
consideracion reciproca. Por nuestra parte, pensamos que este concepto
es perfectamente aplicable a las injurias y que si se acepta también para
los malos tratos, ambas causales se confundirian (...). Creemos
necesario, por tanto, reservas (sic —léase reservar-) estas palabras para
la agresiones fisicas, que es significado que ellas tienen en el lenguaje

comun.
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(..)

(...) Un solo hecho, si es grave, se requiere que su frecuencia haga
intolerable la vida en comun. Sin embargo, la jurisprudencia ha eliminado
el interés practico de esta distincion (...); toda agresion fisica, aunque sea
Gnica y no grave, importa por lo menos una injuria, de tal modo que por
una u otra via el divorcio (0o la separacion de cuerpos) debe

pronunciarse”.!*®

Largomarsino y Uriarte nos informan al respecto que “... se sostuvo por
un sector de (...) (Ia) doctrina que los malos tratamientos se referian a las
agresiones fisicas o a los hechos que representan un ataque material, es
decir a las lesiones o heridas que por su gravedad no pudiesen ser
consideradas como actos de tentativa contra la vida del conyuge. Por el
contrario, la doctrina mayoritaria se inclindé por dar como englobados en
el supuesto a las agresiones morales. Si bien ambas posturas fueron
receptadas en la doctrina judicial la linea conceptual dominante en esta
se caracterizo6 por referir tal nocion tanto a las vias de hecho como a las
conductas en las relaciones de familia que importan no acordar al otro

conyuge la posicion de igualdad, respeto y consideracion reciproca”.''6
A decir de Rebora:

“Los malos tratamientos interfieren en la vida matrimonial cuando faltan
en esta elementos morales supuestos por la comunidad y se cae en la
pretensidon de disposiciones solicitas 0 en violacion de abstenciones
implicitas que la vida en el hogar hace exigibles (...). Pueden consistir en
acciones torpes o sutiles; asperas o refinadas. El egoismo y la
perversidad pueden mostrarse en ellas como matices infinitos, de los
cuales podrian no estar excluidos ni siquiera los de la deferencia; ni
siquiera los de la cortesia; ni siquiera los de la ternura. Inmiscuida la
maldad, hasta los actos més simples se subordinan al tono: lo més
fragante puede hacerse acre; lo més suave puede hacerse caustico. Pero
solamente las acciones muy torpes o muy rudas —préximas, pues, a la
sevicia— podrian ser invocadas como justificativo de actos de abandono,

anteriores a cualquier remedio judicial (...).
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Entre tanto, (...) las rencillas provocadas por diversidad de puntos de
vista en cuanto al manejo de los intereses patrimoniales —por ejemplo—
no implican, por si mismas, malos tratamientos. Los esposos tienen el
deber de tolerarse reciprocamente todo lo que sea menester para la
prudente conciliacion de sus respectivos derechos: a ellos les incumbe
sufrir en silencia muchos ligeros agravios consistentes, por ejemplo, en
rudeza de lenguaje o de manera que, sin ser justificables y mucho menos
recomendables, son propias de tal o cual temperamento individual y mas

0 menos llevaderas segun la condicion de las personas (...).

Pero tales acciones u otras semejantes solo llegan a construir malos
tratamientos, y estos a erigirse en causa de separacién o de divorcio,

cuando sean tan frecuentes que hagan intolerable la vida conyugal...”’

Valencia Zea, en lo que atafie al trato cruel y a los malos tratamientos de

obra como causal de divorcio (o de separacion de cuerpos), expresa que:

“El trato cruel es la conducta desconsiderada hacia el otro conyuge; los
maltratamientos de obra son igualmente ataques o injurias, pero estos
Ultimos provienen de acciones materiales de que son ejemplos los

golpes, las lesiones personales, etc.

(...) En cada caso concreto, el juez apreciara la gravedad del ataque (...)
0 los maltratamientos de obra segun el estado de costumbres, la

educacion y el medio en el cual se han producido (...).

En general, los taques (...), el trato cruel o los malos tratamientos de obra
deben ser intencionales; por ese motivo, una herida involuntaria no
alcanza a construir injuria 0 ataque; tampoco las palabras injuriosas o las

heridas que el conyuge loco dirija al otro (...).

(...) El trato cruel y los malos tratamientos de obra han de revestir tal
gravedad que deben producir algunos de estos resultados: a) en cuanto
a los maltratamientos de obra, construir un peligro para la salud, la
integridad corporal o la vida de uno de los cbényuges, 0 sus
descendientes; b) en cuanto a los simples ataques o injurias, deben de

hacer imposible la paz y el sosiego doméstico”.1!®
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Suarez Franco, al estudiar los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos
de obra como hechos configurantes de causal de divorcio (0 de
separacion de cuerpos), anota, en primer lugar, que “... la causal
contempla la agregacion por parte de uno de los cényuges al otro por
medio de palabra o de obra. Dicho autor precisa que... el trato cruel se
refiere a los actos de caracter moral, ya que los de caracter fisico se
entienden involucrados en los maltratamientos de obra. Son muchos los
matrimonios que se terminan por la acciéon u omisién de uno de los
coényuges dirigida a exasperar al otro; ciertos comportamientos habituales
tendentes a producir desequilibrios psiquicos en el otro cényuge con clara

expresion de trato cruel”. 11°

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 333 —inciso 2)— del Cédigo
Civil, la violencia fisica o psicoldgica constituye causal de separacion de

cuerpos.

"Dicha causal consiste, pues, en los maltratos fisicos o ataques en el
estado animico que sufre uno de los conyuges (generalmente la mujer)
por parte del otro. Tratandose de la violencia fisica, debe producirse dafio
en la integridad fisica o corpérea del conyuge afectado, no exigiéndose
un determinado grado de maltrato o agresion, pues el inciso 2) del articulo
333 del Cadigo Civil establece que el juez apreciara tanto la violencia
fisica como psicolégica segun las circunstancias. Se deja asi al criterio
judicial la valoracibn de ambas formas de violencia. La violencia
psicoldgica consiste en el trato cruel, faltar el respeto, menospreciar,
ofender y causar temor al otro conyuge, quien de esta manera se ve

afectado seriamente en su estado psiquico o animico".120

Acerca de la causal de violencia fisica y psicoldgica, tenemos que es la
agresién directa hacia el cényuge, en el aspecto de la violencia
psicolégica se tiene, que es aquella que causa trauma en el cényuge
inocente, es decir, se usan improperios y ofensas, que hieren
hondamente la dignidad del conyuge, provocando asi, una disminucion
en su autoestima, segun la doctrina, enmarca que la agresion
(psicoldgica), puede muy bien ser de palabra o de obra, es decir que con

palabras de calibre alto se puede ofender al otro cényuge, y de obra
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puede ser aquellos actos destinados a ofender, como lo es exhibir

conductas intimas.

Por maltrato fisico, se entiende a aquellos actos que disponen la agresion
corpérea, los cuales causen cortes, moretones, hematomas, equimosis,
entre otras marcas en el cuerpo; estas descripciones se pueden
ocasionar con patadas, pufietes, o con objetos contundentes como palos,
correas, piedras, entre otros objetos destinados a lesionar o lacerar el

cuerpo del conyuge agraviado.

Hay que tener en cuenta, gue nada justifica la violencia de ninguna clase,
asi medie provocacion u conducta molesta por parte del otro u otra, no
es eximente, ni mucho menos justificacién, el ser humano como tal es un
ser pensante y duefio de la razén y entendimiento, por lo tanto no
coadyuva a la realizacion de la violencia, es mas grave aun, si el que
medio en esta causal, mantiene una linea de educacién y respeto, esto
atendiendo al grado de instruccion, pues a nuestro parecer la causal de

violencia psicoldgica, tiene mucha relacién con la injuria grave.

Méaxime aun, en lo que respecta a la violencia fisica, que necesariamente,
requiere de una pericia del médico legista, quien en su informe dictara los
dias de incapacidad, que de acuerdo al juez que lleve el proceso de
divorcio por causal, es quien debe apreciar y valorar tal conducta del
coényuge culpable y agresor, pues es nuestra opinién que solo basta la
agresion para que se configure la causal de violencia fisica, pues como
sucede en el caso penal, solo por citar por ejemplo; que el juez penal
califica la desfiguracién de rostro de acuerdo a los dias de incapacidad,
segun ordene el médico legista, pues en nuestra posicion, reafirmo de
manera contundente, solo basta la desfiguracion de rostro para que se
concrete el delito, de la misma forma sucede en para la causal de
violencia fisica, no debe mediar, atenuantes ni apreciaciones medias,
pues por lo general, es siempre la mujer quien sufre aquellos dafios por
parte de su conyuge, llegando incluso a atentar contra la vida, es ahi
donde se encuentra, estrictamente relacionada la causal de atentado
contra la vida del cényuge, pues la violencia desatada es un paso, 0 una
distancia muy estrecha al atentado contra la vida, salvaguardando el

animus necandi (tentativa).
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De acuerdo con el Pleno Jurisdiccional de Familia de 1997; de acuerdo
con las conclusiones finales, en el -Tema 10: Divorcio por Causal-, "Se
tienen criterios para discernir la causal de violencia psicoldgica en los
casos de divorcio. ¢ Qué valor o eficacia probatoria tiene el expediente de

violencia familiar para acreditar una causal de divorcio?

Se aprobd por consenso que la causal de violencia psicoldgica debia ser
evaluada tomando en consideracion el caracter dafiino, vejatorio,
intimidante, amenazante de desprecio presente en el acto, la frecuencia
con que se producen los actos, la intenciébn de causar dafo y el

sufrimiento moral.

Por otro lado, se acordd también por consenso que el expediente de
violencia familiar es un medio probatorio idébneo como documento publico
para acreditar una causal de divorcio; pero debe ser apreciado

conjuntamente con otras pruebas aportadas".?

De lo acotado es importante y resaltante, pero no muy lejos de la causal,
es acerca de la prueba, pues es bien de saber que los procesos
tramitados (denunciados) primero ante el Ministerio Publico, y que luego
llevados al Poder judicial, se conducen procesalmente hablando en el
proceso de violencia familiar (Ley N° 30364 del 23/11/15), pues dejando
de lado el fallo judicial, se debe de tener en cuenta, este antecedente
como una prueba preconstituida, ya que obra en el expediente razones e
indicios suficientes para entablar la demanda de divorcio por la causal
gue venimos tratando; en todo caso deben valorarse en conjunto con las

demas pruebas postuladas al proceso.

Como un udltimo comentario y agregado a la violencia psicoldgica, muy
bien dentro de esta causal, se puede sobreentender o agregar los celos
injustificados hasta enfermizos, que para nada permiten hacer la vida en
comun entre los céonyuges y que por lo tanto genera un ambiente de
desconfianza y sufrimiento en uno de los conyuges; es asi que la Corte
Constitucional de Colombia en Sentencia T-967/14, expresa que: "Los
celos enfermizos de uno de los cényuges generan un estado de tension
0 angustia que acredita el sufrimiento de un trato cruel; lo cual a su vez

habilita la solicitud de divorcio. Este criterio fue establecido en una

121 plenos Jurisdiccionales: Civil/Familia/Penal/Laboral (2002), Editora Normas Legales S.A.C.,
Trujillo — Peru, pags. 37-38
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reciente sentencia... En el fallo materia de analisis se revoca la decision
judicial que rechazo por falta de pruebas de una demanda de divorcio por
la causal de maltrato doméstico, en la que precisamente se alegaba los
celos domésticos del esposo de la accionante. Al respecto, el autor
resalta que al analizar el caso controvertido se haya empleado un
enfoque de género y recomienda que esta perspectiva sea a su vez

adoptada en la administracion de justicia en nuestro pais".!??

La Corte suprema de Justicia de la Republica, en relacion a la causal de
separacion de cuerpos (o divorcio) consenciente en la violencia fisica o

psicolégica, ha establecido lo siguiente:

— "... La violencia fisica que contempla el inciso segundo del
Articulo trescientos treintitres el (sic —léase del-) Cobdigo
Sustantivo, se entiende como el trato reiterado, excesivamente
cruel de uno de los conyuges hacia el otro, quien dejandose
arrastrar por brutales inclinaciones ultrajes de hecho a su consorte
y salva asi los limites del reciproco respeto que ambos se
deben..." (Casacion Nro. 1992-T-96/Tacna, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 16-03-1998, pags. 551-552).

n

— "... La causal de violencia fisica se configura con un acto
intencional, de fuerza de un cényuge sobre el otro, que le cause
dafno objetivamente constatable y que determine la imposibilidad
de la vida en comun que obliga el matrimonio". (Casacion Nro.
2241-1997/Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 16-
10-1998, pags. 1941-1942).

n

— "... La causal de sevicia o violencia fisica se funda en el
incumplimiento de uno de los deberes conyugales como es el
deber de asistencia, que tiene sustento ético-moral y en la falta de
respeto a la integridad fisica del otro cnyuge cuyo sufrimiento no
solo hace mortificante la vida en comun, sino que altera
gravemente las relaciones familiares..." (Casacion Nro. 112-
2001/Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 30-11-
2001, pags. 8111-8112).

122 Rodriguez Campos, Rafael; "Los celos enfermizos son causal de divorcio: Apuntes sobre la
sentencia T-967/14 de la Corte Constitucional de Colombia", Gaceta Constitucional & Procesal
Constitucional (Tomo 86): febrero, 2015, pag. 251
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"... A diferencia de lo que sucede con la causal de divorcio por
condena por delito doloso establecida en el inciso decimo del
articulo trescientos treintitres del Cdédigo Civil, en la que se
requiere necesariamente la existencia de una sentencia
condenatoria, en la causal de sevicia o violencia fisica no se
requiere esta exigencia, pues el Juez Civil tiene la facultad de
apreciar si el hecho denunciado califica como sevicia, no obstante
que no hubiera seguido la accién civil o penal correspondiente..."
(Casacion Nro. 112-2001/Lima, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 30-11-2001, pags. 8111-8112).

"... El plazo de caducidad en el caso de la causal de divorcio por
sevicia o violencia debe ser computado a partir de la fecha en que
se produce la causal o el hecho que configura la sevicia; no siendo
por ello factible que se interrumpa este plazo por el hecho de que
en otra via se hubiera seguido la accion correspondiente por las
lesiones ocasionadas, por cuanto el articulo trescientos
treintinueve del Codigo Civil contiene un plazo de caducidad que
no admite suspensiéon o0 interrupcion alguna, tal como lo
establece el articulo dos mil cinco del Cédigo Civil; [...] la Sala de
revision en la sentencia de vista [...], que reproduce los
fundamentos de la apelada [...] ha considerado la fecha de la
expedicién de la sentencia penal condenatoria por el delito de
lesiones, para efectos del computo del plazo de caducidad de la
accién de divorcio por la causal de sevicia o violencia fisica;
incurriendo por ende en la interpretacion errénea del segundo
parrafo del articulo trescientos treintinueve del Cédigo Civil,1 que
establece que la accién de divorcio por la causa..." (Casacion Nro.
112-2001/Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30-11-
2001, pags. 8111-8112).

n

. Para que dicha causal (violencia fisica) se configure, no
requiere, como propone el recurrente, una pluralidad de
agresiones..." (Casacion Nro. 675-1998/Amazonas, publicada en
el Diario Oficial El Peruano el 20-11-1998, pags. 2069-2070).
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3) CAUSAL DE ATENTADO CONTRA LA VIDA DEL CONYUGE

Tal como lo sefala el articulo 333 —inciso 3)— del Cédigo Civil, constituye
causal de separacién de separacion de cuerpos el atentado contra la vida
del cényuge (denominada en la doctrina y la legislacién comparada como
causal de tentativa contra la vida del otro conyuge).

Segun Enneccerus, Kipp y Wolff, "causa de divorcio (o de separacién de
cuerpos) es la asechanza contra la vida (...). Se requiere que un cényuge
atente (contra derecho y siendo imputable) contra la vida del otro; y es
indiferente que se haya llegado o no a un intento adecuado o que se trate

solo de un acto preparatorio".1%
Pavon refiere que:

"... Como es natural, esta causa representa un grave ataque que debe

reinar en el matrimonio (...).

Si uno de los cényuges ha atentado contra la vida del otro, sea
directamente, sea indirectamente, quiere decir que la convivencia es

imposible ante el peligro que representa para el otro".1

Alterini apunta sobre la causal de divorcio (o la separacion de cuerpos)
gue "... se exige que el atentado contra la vida sea doloso, con intenciéon
de producir la muerte, aunque —légicamente— no debe haberla producido
(...). Hay que tener también presente que algunos hechos materiales que
no tienen propdésito de poner en peligro la vida del otro conyuge pueden

caer en la causal de injurias graves..."?

Gbémez | Sinde dice de la causal de condena por atentar contra la vida

del conyuge lo siguiente:

"Esta causa solo puede aducirse en el caso de que se produzca. La
solicitud de divorcio (o de separacion de cuerpos) ha de ser formulada
por el cényuge agraviado, pues el otro, con su conducta ilicita, ha

truncado la comunidad material y espiritual del matrimonio.

La gravedad de los hechos que supone el intentar contra la vida del

cényuge (...) revela la imposibilidad de una convivencia conyugal y

123 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 48
124 [dem.
125 fdem.
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justifica en base a la situacién objetiva creada, que se pronuncie el

divorcio (o la separacion de cuerpos).

Requiere esta causa que la condena se firme. Para solicitar el divorcio (o
la separacion de cuerpos) (...) se tiene en cuenta (...) que existia una
sentencia condenatoria por haber atentado contra la vida del

conyuge..."1?®
Borda sostiene que:

"... Elatentado contra la vida del conyuge supone la intencion de provocar
su muerte; con toda légica, la ley no distingue entre el autor principal y el
complice: entre ambos casos procede el divorcio (o la separacién de
cuerpos). Pero no si se trata de un delito simplemente culposo, aunque
de él hubiera derivado un peligro de muerte; tal, por ejemplo, un accidente

automovilistico.

Si por las caracteristicas del arma empleada o por otras circunstancias
gue rodearon el hecho queda de manifiesto que no hubo intencién de
matar, sino simplemente de herir, producir lesiones, desfiguraciones de
rostro, etc., no procede declarar el divorcio (o la separacién de cuerpos)
por esta causal. Lo cual no significa, sin embargo, que haya rechazarse
la demanda, pues esos hechos configuran malos tratamientos o injurias

graves".?’

En materia penal se distinguen en el proceso del acto delictivo, los
conceptos de "tentativa", "acto preparatorio”, y "acto de consumacion”,
etc. Tal terminologia puede también adoptarse en materia civil, con la
reserva de que algunos casos, hechos que no llegan a configurar
tentativa en el derecho penal, pueden sin embargo ser causal de divorcio.

Se entiende por tentativa la ejecucién incompleta de un delito.

El acto ejecutorio penetra la esfera de realizacién del delito, aun cuando

no lesione la objetividad juridica del delito que tenia en mira".1?®

Rébora, acerca de la causal que acapara nuestra atencion, expresa que:

126 |bidem, pags. 48-49

127 {dem.

128 carbonell Lazo, Fernando R. y otros (1996), "Cédigo Civil — Comentado, Concordado y Anotado",
Ediciones Juridicas, Lima — Peru, pag.2773
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"... La causa enunciada (...) es (...) la tentativa criminal (...) y referida, en
este caso, al homicidio calificado que se habria tratado de cometer con la
iniciacion del respectivo proceso ejecutivo. Es aplicable a tal situacion,
pues, la respectiva doctrina sobre empresa criminal, sobre actos de
preparacion y de ejecucién, sobre medios idéneos y medios inidoneos,
con las peculiaridades que correspondan al hecho de tratarse de delito
gue habria intentado realizar, contra otro, uno de los cényuges (...); pero
aun cuando tal aplicabilidad, a nuestra materia, Unicamente tiene en vista
la determinacion del hecho que haya de ser invocado como causa
determinante de separacion personal, parece natural que la causa no
pueda ser mencionada mientras no haya mediado juzgamiento en cuanto
a su existencia y que, entre tanto, cualquier ataque a la integridad fisica
deba ser incorporada a cuentas de sevicia, como cualquier otro que no
haya causado desmedro de las fuerzas fisicas deba serlo al capitulo de

injurias..."1?®
Bossert y Zannoni sefialan al respecto lo siguiente:

"... desde el punto de vista penal, la tentativa se caracteriza por el
comienzo de la ejecucion de un delito (...) En este caso, se trata del
intento de homicidio de uno de los cényuges contra el otro o contra los
hijos, sean 0 no comunes, fuese el conyuge el autor principal, cémplice o

instigador (...).

Como la calificacién de la tentativa por el juez del divorcio (o de la
separacion de cuerpos) no estd sujeta a previo juzgamiento en sede
penal, se ha planeado la cuestion de determinar si los actos
preparatorios, no constitutivos de tentativa desde el punto de vista penal,
pueden ser considerados como tentativa a los efectos del divorcio (o la
separacion de cuerpos). Se ha sostenido que aun cuando el acto
preparatorio no caiga bajo la accién del Cadigo Penal, nada obsta a que

constituya causal de divorcio (o la separacion de cuerpos).

En sentido contrario, se ha dicho que si los actos preparatorios no llegan
al grado de tentativa, es decir, al comienzo de ejecucion del delito, no se
constituiria el presupuesto de la causal (...), sin perjuicio de que los

hechos configuren injurias graves.

129 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 49
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Nos parece preferible esta segunda posicion, ya que aun cuando los
actos preparatorios no sean punibles segun el derecho penal, nada obsta
a que constituyan injurias graves, y, en su caso, sean causal de divorcio

(o la separacion de cuerpos)".t*

Azpiri, en cuanto a la causal de atentado contra la vida del cényuge

predica lo siguiente:

"... Se requiere que el acto haya comenzado a ejecutarse y que sea
idoneo para lograr el fin propuesto, es decir, el homicidio. Quedan fuera
de esta causa los actos preparatorios que no hayan llegado al comienzo
de la ejecucion; por ejemplo, si un esposo compra un revolver, se tratara
un acto preparatorio que por si mismo no encuadra en ninguna causal,
pero si dispara a la persona del conyuge (...) y no da en el blanco, alli si

habra existido tentativa.

Tampoco configura esta causal las amenazas de muerte o la declaracion
frente a terceros de tener la intencion de cometer el homicidio, aun
cuando pueden encuadrar dentro de la causa de injurias graves. Por la
naturaleza de la accién determinada, se requiere una conducta dolosa,
por cuanto no cabe considerar tentativa a los actos que derivan de un

comportamiento culposo.

No se requiere de la condena penal previa, porque no esta prevista esa
sentencia como cuestion prejudicial, aunque es evidente que el resultado
de tal proceso tendra una incidencia fundamental en se civil. Cuando el
juez penal ha determinado la inexistencia del hecho o que su autoria no
corresponde al conyuge, el juez civil no puede condenar por la causal que
nos ocupa, porgue existiria una contradiccion insalvable entre ambas

sentencias.

Ahora bien si en sede penal se absolvio por falta de pruebas, nada impide
gue en juicio civil se acredite la existencia del hecho; los mismo ocurre si
el juez penal califico el hecho como de lesiones o abuso de armas, porque
el juez civil puede llegar a la conclusiébn de que existi6 tentativa de

homicidio..."*3!

130 |bidem, pags. 49-50

131

idem.
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Belluscio, en lo atinente a la causal de atentado contra la vida del

cényuge, hace estas precisiones:

"... Es causa de divorcio (o la separacion de cuerpos) la tentativa de uno
de los cényuges contra la vida del otro, sea como autor principal o como
complice. Esta causal supone la intencién de provocar la muerte del
cényuge; por consiguiente, no se configura si se trata de un delito culposo

ni tampoco si solo hay intencién de herir.

Se discute si el término “tentativa’ ha sido usado en el sentido que le
asigna el derecho penal o en otro, propio de la ley civil (...). La discusién
se proyecta concretamente sobre los actos preparatorios del delito, que
para la segun da de dichas tendencias estarian comprendidos (...) Si
relevasen la intencién formal de atentar contra la vida del conyuge,
mientras que para la primera estarian excluidos por no ser punibles, sin
perjuicio de que puedan configurar otra causal, como la de injurias

graves.

A mi juicio, el empleo de vocablo ‘tentativa’ —al cual no corresponde
sentido alguno distinto del que emplea la ley penal ni juridica ni
gramaticalmente— no puede entenderse sino en tal sentido. Pero el juez
civil puede apreciar si los hechos invocados configuran o no tentativa de
homicidio, sin que quepa exigir el previo juzgamiento penal, pues lo
contrario implicaria introducir una cuestion prejudicial extrafia a la ley. En
cuanto a los actos preparatorios que no alcanzan a configurar tentativa,

pueden ser considerados injurias graves.

Existe, en cambio coincidencia en que no configuran esta causal las
amenazas ni las manifestaciones del propésito de atentar contra la vida

del cényuge".13?

Largomarsno y Uriarte subrayan que "las conductas sancionables a
través de esta causal son las del conyuge que actuase en las formas
siguientes: 1) como autor principal; 2) como cémplice; 3) como instigador
de la tentativa de homicidio (...). Ello implica que (...) (se) comprende el
accionar del conyuge que determina a otro la comision del atentado,

teniendo como resultado el haber decidido al instigado a realizar el hecho

132 |bidem, pags. 50-51
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aun cuando este no le hubiera dado ejecucion. No corresponde, en

cambio, incluir al encubridor".13?

Navarro Belmonte, en lo que concierne a la causal de condena por

atentado contra la vida del conyuge, apunta, en principio que:

"Esta causa de divorcio (o de la separacién de cuerpos) (...) descansa
sobre dos supuestos facticos, a saber, que haya una sentencia penal
condenatoria que haya adquirido firmeza y que esta no la haya sido por

un delito cualquiera, sino por atentado contra la vida de (...) el conyuge

(...).
(..)

No se hace referencia a la naturaleza de la pena (...) ni a la duraciéon de

las mismas (penas) (...).

(...) No la rehabilitacién, ni el adulterio, ni la amnistia, ni la prescripcion
de la pena puede enervar la presente causa de divorcio (o de la
separacion de cuerpos) y eso tanto por haberse ya cumplido con la
sentencia firme el requisito objetivo exigido, como por la consideracion de
gue la accién ha sido tan grave que no es concebible que ningin hacho
posterior pueda ya enjugarla a los efectos de recuperar la confianza
perdida. Si creo, sin embargo, que la enervaria la sentencia dictada en
recurso de revision, dado el caracter de dicho recurso como accién

impugnativa de una sentencia firme (...).

Es esta causa perentoria que obliga al Juez a dictar sentencia sin entrar

a calificar la sentencia penal.

Es evidente que de cuantas causas de divorcio (o de la separacion de
cuerpos) se contemplan (...), esta es una de las mas justificadas para
conducir a la disolucién del vinculo. La grave accion de atentar contra la
vida de familiares tan directos constituye una conducta moral del culpable
para con sus intimos y es sintoma inequivoco de que un obstaculo
insuperable ha aparecido, lo que justifica plenamente la prevencion del
legislador (...).

(..)

133

Ibidem, pag. 52
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(...) Viene a ser una especie de sancion civil por violacion de los deberes
fundamentales de respeto a la vida y no especificamente de deberes

conyugales".***
Dicho jurista sefiala, ademas, sobre la causal en estudio lo siguiente:

"... Es un verdadero supuesto de divorcio sancion (...), pues igual que en
los supuestos en que actia una conducta culpable del otro conyuge,
aunqgue sea a través de la separacion, se requiere castigar al responsable
de la misma; y es légico, pues aqui la ofensa es mayor, por ir en contra
de un bien juridico superior (...), (...) Aqui, al iniciarse la accioén, la causa

constitutiva de la culpa ya esta probada ante el juez en un proceso penal
(-.)).

No creo (...) que sea la expectativa de inconveniencia futura, que
normalmente llevara consigo la condena, lo que justifique la causal, (...)

ademas, siempre cabe la posibilidad de un indulto particular.

No puede abordar el criterio de considerar la causal objetiva el hecho de
gue el Juez, una vez firme la sentencia, no pueda hacer otra cosa que
decretar el divorcio (o de la separacion de cuerpos), basado en la
culpabilidad deducida de la condena penal, pues esto es consecuencia
obligada del hecho de haberse verificado la prueba del atentado en el
proceso penal anterior y no en el civil de divorcio (o de la separacion de

cuerpos).

Afirma, ademas, fuertemente el criterio de la culpa el que se residencia
solo la legitimacién para accionar (a salvo los casos de concurrencia de

mutuo acuerdo procesal) en el conyuge del autor del atentado".*®

El tratadista Belmonte, al concluir que el Juez civil, basandose en la
condena de culpabilidad (en el proceso penal), decrete el divorcio (o
también la separacion de cuerpos), pues como se afirma, es
razonamiento adecuado la verificaciéon y valoraciébn de las pruebas
presentadas en el otro proceso condenatorio por intento de homicidio;
debe existir profunda conviccion el hecho de decretar el divorcio por
causal por el atentado contra la vida del conyuge (o también la separacion

de cuerpos).

134 |bidem, pags. 52-53

135 [dem.
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Navarro Belmonte, refiriéndose esta vez a las formas de participacion
criminal idénea para construir la causal de condena por atentado contra

la vida del conyuge, expone lo siguiente:

"Hay que determinar quién puede ser sujeto activo del delito de atentado
contra la vida en que descansa esta causal de disolucién y que formas

participacién son apropiadas a la mismas.

Es claro que la integra el autor del delito (...). También conviene a la
causal “el que fuerza a otro ejecutarlo” (...). También por ser aplicable el
delito de atentado, el autor mediato, si el inmediato no actla tipicamente.
Y en el caso de que el sujeto provoca un error, exculpante o no, en quien
realiza el hecho, logrando asi la finalidad que se proponia. Dudoso él que
se vale de un inimputable para cometer el hecho porque en él puede

constituirse sin dificultad una induccion.

(..

Y el que provoca, si no va seguido de la perpetracién del delito, pues caso

de acontecer dicha perpetracién respondera como instructor (como autor)

(...).

Y el provocador, aunque no se perpetre el delito, convendra a la causa
(...), por la malicia que tal conducta implica, aunque le falte el valor o la
determinacion para inducir a otro a cometerlo. Y todo ello en
concordancia con el sistema de divorcio sancion que (...) informa la
causal (...). Razonamiento que puede aplicarse al encubridor, aunque su
participacion posterior me obligue a emitir esta opinibn con ciertas

reservas.

Se muestran de acuerdo con que se ha de penar como autor, complice o

encubridor (...) la generalidad de los autores..."'%

Podemos convenir con el autor que, en esta causal se enmarcan los
delitos dolosos, mas no los delitos culposos (aun cuando estos sean en
forma gravisima), que en un sentido lato, atentan contra la integridad de
la persona, en el caso contra el consorte —entiéndase por dafo a la
integridad (del consorte) a las lesiones que pudiera ocasionarse durante

un ataque violento—; es pues que atentar contra la vida (intencién de

136 |bidem, pags. 53-54
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4)

quitar la vida), media rotundamente el dolo, como se dice: premeditacién,

alevosia y ventaja.

Asi también podemos ser parte del razonamiento acerca de la cuestion
prejudicial, donde a nuestro parecer no deberia constituir prerrequisito
necesario para integrar una causa de divorcio (0 también la separacién
de cuerpos); no se puede exigir una condena penal previa, para saltar en
frente la demanda de divorcio por causal —para el caso de la causal de
atentado contra la vida del conyuge—, aun cuando en proceso paralelo
distinto (proceso penal), se trate de resolver la suerte del cdnyuge que
media como autor, instigador o complice del atentado contra la vida;
poniéndose aparte el efecto de la sentencia que pudiera causar en el
proceso paralelo que trata sobre la causal de divorcio (o también la

separacion de cuerpos) .

Puntos aparte de la causal de atentado contra la vida del cényuge,
caemos en el razonamiento de que debe existir necesariamente el
animus necandi, es decir la disposicién de quitar la vida a otra persona,
en este caso la del conyuge, ya sean por actos preparatorios, de manera
directa o indirecta (instigacion y complicidad), dejamos de la lado el modo
como se comete el delito (iter criminis) y el modo de cesar la vida
(patadas, pufetes, golpes en general; también apoyado en objetos

contundentes, u armas).

Elincordio, o lo que confunde este razonamiento es que, tanto la violencia
fisica y el atentado contra la vida del conyuge, guardan un nexo, o cierta
relacién, toda vez que, lo uno es consecuencia de lo otro, tomando como
punto de partida, como principio, que luego de excesiva y reiterativa,
deviene el atentado contra la vida del conyuge, o poco mas preciso, de
manera de suerte 0 azar, a veces la violencia termina en muerte del
coényuge y otras no, esta es una cuestion que mas adelante

desarrollaremos como propuesta de nuevas causales.

CAUSAL DE INJURIA GRAVE QUE HAGA INSOPORTABLE LA VIDA
EN COMUN

En palabras de Carbonier, "... la injuria conyugal es la infraccién del

ordenamiento matrimonial compuesto de obligaciones y derechos. Se
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requiere, ademas, que los hechos ofrezcan un caracter ultrajante y
ofensivo, tanto si ocasionan una violenta reaccién nerviosa en el conyuge

inocente como se suponen un atentado a su honorabilidad..."*%’

Trabucchi califica a la injuria como el hecho de acarrear

conscientemente al cényuge un grave sufrimiento o mengua moral..."138

Para Valenti, la injuria "... equivale a agravio, hecho o dicho contra razén
0 justicia; esta representada por todo hecho u omision que, por su
gravedad, hiera la justa susceptibilidad del otro conyuge, conforme con

su educacién y posicién social de los esposos".13®

Pavon estima que las injurias graves "... deben producir una impresion
intensa, desagradable e irritante para la persona del cényuge a quien se
hace objeto de ellas, ya se refieran a su dignidad, honor, decoro de su

persona, familia, etc."14°

Ripert y Boulanger aseguran por su lado que "... la injuria (...) es algo
hecho por uno de los esposos contra el otro, en violacion de sus deberes

mutuos de respeto y afecto..." Tales tratadistas precisan que "... la
expresion injuria no tiene un significado preciso en materia de divorcio (0
de la separacion de cuerpos). Comprende todas las palabras, actos y
hechos contrarios a las obligaciones del matrimonio y a la dignidad de la

vida conyugal".1

A juicio de Arias, "la injuria (...) ha de caracterizarse (...) como aquella
lesion, hecha animo injuriandi, a la dignidad, respeto y consideracién que
se merece un cényuge por parte del otro; siempre que ella no importe
adulterio, malos tratos u otra hipotesis legal de divorcio (o de la
separacion de cuerpos); o que la prueba de estos, si bien justifica el

agravio, resulte insuficiente".14?

Entonces como hemos visto hasta el momento, el significado de injuria,
es una falta de consideracion del cényuge culpable hacia el cényuge
inocente, faltando el respeto, la honra y la dignidad, que con hechos u

omisiones, que provocan el resquebrajamiento de la institucion

137 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 55

138
139
140
141

idem.
idem.
idem.
fdem.

142 |bidem, pag. 56
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matrimonial, pues es contrario al juramento hecho durante las nupcias,
donde se proclamaron el respeto mutuo; con las injurias queda olvidado
tal compromiso; y como grave que sea pasa a ser causal de divorcio (o

de la separacion de cuerpos) como lo sefala la norma.

Puig Pefia, en relacion a la causal examinada en este punto, refiere que,
"por lo que respecta a las injurias graves, ha sido esta (...) la causa
divorcial mas manejada, y cabe decir, en orden a la misma, que se ha
abusado de ella en términos tales que por ese portillo se han concebido
divorcios con una facilidad extraordinaria. En realidad solo deben haberse
comprendido dentro de la misma los ultrajes proferidos por medio de la
palabra (verbis), de la escritura (litteris) o de actos (rebus et factis) que
uno de los cényuges haga al otro, sin causa que lo justifigue y con la
suficiente gravedad para sentirse realmente ofendido; gravedad que
deberia ser apreciada por los tribunales en mérito de las circunstancias
antecedentes o concomitantes, pues no es lo mismo una palabra injuriosa
dirigida en el calor de una contienda conyugal, que la proferida friamente
y con el malsano propésito de provocar un estado de rebajamiento

moral..."#3
Belluscio ensefa que:

"... llego a considerarse que son injurias graves todas las violaciones de
los derechos del otro conyuge, o toda inejecucion de las obligaciones
derivadas del matrimonio, o bien los actos contraidos a las obligaciones

legales de los esposos o a la dignidad del conyuge.

(...) De las diversas definiciones que se han intentado, (...) la mas
completa (...) repetida en numerosas sentencias y que parece constituir
el criterio jurisprudencial actual (es la siguiente): son toda especie de
actos, intencionales o no, ejecutados de palabra, por escrito o por hechos,
gue constituyan una ofensa para el esposo ataquen su honor, su

reputacion o su dignidad, hiriendo sus justas susceptibilidades".44

Barqueiro Rojas y Buenrostro Baéz dicen de las injurias graves como

causal de divorcio (o de la separacidn de cuerpos) lo siguiente:

143
144

idem.
idem.
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"... Consisten en toda expresién o accién ejecutada para manifestar
desprecio a otro. Esta causal viola el derecho al buen trato y a la cortesia
qgue debe prevalecer en toda relacion humana, y con una mayor razon
entre personas que hacen vida en comuan. La injuria (...) puede
expresarse en palabras o actitudes, y queda a juicio del juez la calificacion
de su gravedad; es por eso que el juez debe conocerlas tal y como se
dijeron, o como se realizaron los hechos. Sin embargo, depende del tipo
de cultura o medio socio-econémico que determinadas palabras o

actitudes constituyan injuria, lo que para otros equivale a un trato normal.

La negativa del trato carnal sin causa grave, la excesiva intimidad con
terceros, la conducta escandalosa, la falta de asistencia (abandono en
caso de enfermedad o penas aflictivas), (...) son conductas ofensivas
hacia el otro conyuge, y por lo mismo, injuriosas. Dada su gravedad
pueden llegar a constituir causa de divorcio (0 de la separacion de

cuerpos)..."4®
A criterio de Bossert y Zannoni:

"La injuria es toda ofensa, menoscabo, afrenta, de un cényuge hacia el
otro. Puede constituir en actitudes, palabras, conductas que, en general,
importan agraviar a uno de los conyuges. Pueden provenir del otro
esposo o de un tercero, consintiéndolo aquel. Pueden referirse a la
persona de uno de los esposos, a su familia, o a sus costumbres, a su
forma de ser y sentir. De ahi la amplitud que tiene la aplicacion de esta
causa gue constituye una suerte de causa residual. Es que las injurias
graves son, de un modo u otro, toda violacién grave o reiterada de los
deberes matrimoniales imputables al otro conyuge, y en este sentido las
demas causas (...) implican ademas, y siempre, una injuria al conyuge

gue sufre.

Basta un acto que sea gravemente injurioso para que la causal aparezca

tipificada". 14

Por su parte Valencia Zea anota que "... los ultrajes son las injurias que
un cényuge hace | otro y pueden ser de palabra o de hecho. En general,
todo ultraje o injuria que un cényuge ocasiona al otro implica violacién de

los deberes mutuos de respeto y afecto. Los cdnyuges estan obligados a

145 |bidem, pags. 56-57
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amarse, a respetarse y comprenderse. Dentro de tal amor, respeto y
comprension cada cual debe permitir al otro el desarrollo de su
personalidad, la practica de sus creencias y sentimientos que son

normales dentro de una concepcion ética y corriente de la vida social".

Al respecto, Suarez Franco cita la siguiente jurisprudencia colombiana
referida a los ultrajes: "Los ultrajes, equivales a la desconsideracioén, a los
vejdmenes y a los menoscabos injuriosos de los que se hace victima a la
persona de uno de los conyuges, en funcion desde luego de las
circunstancias de cada caso, inherentes a la particular individualidad
subjetiva de quienes entre si estan ligados por el matrimonio, al ambiente
familiar por ello creado y al medio cultural dentro del que se
desenvuelven. Ha de tratarse, entonces, de agravios al honor, o al decoro
0 a la propia estima de una persona ocasionados con palabras al
descubrimiento un &nimo hostil permanente pero siempre y cuando
revistan gravedad por sus consecuencias frente a la comunidad de vida
conyugal, gravedad para cuya valoracion el prudente arbitro del juzgador

dispone de un moderado margen de apreciacién discrecional".#

La conducta que asume uno de los cényuges dentro del matrimonio, al
proferir con palabras un agravio hacia el otro cényuge, provocando un
desdén, menosprecio, y una profunda disminucién en la autoestima, pues
como se dijo antes; esta, solo se logra en desmedro del honor, la
dignidad, y la ruptura del respeto mutuo, como obligacién contraida por
la celebracion del matrimonio; y como se afirma, la gravedad de la injuria,
radica en la posicidn o educacion de quien profirié las injurias, obrando la

intencion y el maltrato hacia el cényuge inocente.
Borda apunta sobre la materia que:

"... Las injurias graves consisten en las palabras, actitudes o hechos de

uno de los conyuges que importan un agravio para el otro.

La ley exige que sean graves; y para considerar si tienen ese caracter
dispone que se tome en consideracion la educacién, posicién social y

demas circunstancias que puedan presentarse (...).

No obstante, esta preocupacion de la ley por poner el acuerdo sobre la

gravedad de las injurias, los tribunales han sido muy amplios en la

147 bidem, pags. 57-58
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consideracion de esta causal, aceptando como suficientes para la
configurarla hechos que muy dificiimente pueden ser tenidos como
injurias y mucho menos graves. El concepto se ha vuelto impreciso,
elastico; en la practica, basta cualquier hecho que el juez repute agresivo
o incompatible con el respeto reciproco que se deben los conyuges, o la
dignidad de la familia, para decretar el divorcio (o de la separacion de

cuerpos) no provista por la ley.

(...) Para que las injurias sean causal de divorcio (o de la separacion de
cuerpos) es menester que los hechos tomados en consideracidon
constituyan una violacién grave y renovada de los deberes y obligaciones
resultantes del matrimonio, y que hagan intolerable el mantenimiento del

vinculo conyugal..."14®

Azpiri, en lo concerniente a la causal de injuria grave, hace estas

afirmaciones:

"Es todo comportamiento que constituya una violacion grave o reiterada
de los deberes derivados del matrimonio y que hagan intolerable el

mantenimiento de la vida en comun (...).

Al aludir a que se trata de un comportamiento, se destaca que el acto
realizado debe ser voluntario, es decir, realizado con discernimiento,

intencion y libertad (...).

No se exige que tal acto haya sido realizado con la intencién de ofender
al otro esposo; lo relevante del caso es que el otro pueda resultar
ofendido. La falta de aseo o la extrema parquedad en la comunicacion
por parte de uno de los esposos pueden ser conductas no destinadas a
injuriar al otro, pero es posible entender que el otro cényuge se sienta

ofendido por esas faltas de respeto.

Los hechos a analizarse deben constituir una violaciéon grave, o no tan
grave pero reiterada, de alguno de los deberes matrimoniales (...).
También es posible contemplar dentro de esta causal comportamientos
de por si no tan graves, pero que por su reiteracién hagan insoportable la
convivencia matrimonial (...). En suma, la gravedad de la conducta puede
surgir de un solo hecho o de la reiteracibn de comportamientos

desdorosos para el otro esposo. Estas conductas deben encuadrar

148 |bidem, pags. 58-59
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dentro de la violacion de un deber matrimonial de uno cualquiera, por lo
menos, aungque cobra en este aspecto especial significacion el deber

matrimonial de respeto mutuo entre los esposos (...).

(.

(...) Tales comportamientos tendrén relevancia juridica cuando adquieran
tal trascendencia que hagan intolerable el mantenimiento de la vida en
comun, pues, de lo contrario, constituirian conductas propias de la
personalidad de los cdnyuges, sin consecuencias legales. Esta formula
abierta no permite establecer parametros fijos acerca de las conductas
gue haran intolerable la convivencia, por lo que cada caso concreto habra
gue analizar las circunstancias personales de los esposos a fin de
considerar si la violacion del deber matrimonial ha hacho insoportable la

vida en coman".14°
Jemolo sefiala sobre la causal en estudio, lo siguiente:

"... Las injurias constituyen el término genérico que (...) resumen en si
todas las hipétesis aqui contempladas (excesos, sevicias y amenazas);
pero deben ser graves para que puedan permitir el pronunciamiento de
la separacion por culpa del cényuge que las pone.

(..)

(...) Las asiduas referencias del esposo para con otra mujer, al punto de
llevarla en publico del brazo y procurarse distracciones en espectaculos
publicos, pueden constituir injurias graves para la esposa y, sobre todo,

si estas quedan, en cambio, olvidada y maltratada.

Injuria grave puede ser también la de tratar de quitar al otro conyuge el

amor de los hijos (...).

(...) Respecto de las injurias verbales, se ha ensefiado reiteradas veces
(...) que es necesario, para que constituyan causa de separacion, el
animus injuriandi (...). Se puede admitir sin mas que la misma palabra es
0 no injuriosa segun que se la diga en broma, en serio pero sin ira, 0 en
tono airado; que tienen también importancia la elevacion de voz y el
hecho de que estén 0 no presentes terceras personas. Hay que tener,

sobre todo, en cuenta el ambiente social y las condiciones de educacion

149 |bidem, pags. 59-60
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(atendiéndose a si estas son 0 no comunes a los dos cényuges y si en
general la mujer conocié las del marido: no vemos porgue una mujer fina
y educada habria de soportar las torpes conversaciones del esposo si
este, durante el periodo de noviazgo, consiguié dominarse y hacer creer
gue era una persona bien educada). Por otra parte, hay palabras tan
objetivamente injuriosas, que (salvo el caso de una broma) no se ve como

ante ellas se puede preguntar si existié o no el animus injuriandi.

Tampoco la reiteracion de las injurias el deliberado propoésito de

perjudicar al otro conyuge (...)

(...) La gravedad de las injurias y el caracter mismo constitutivo de injuria
de un hecho debe establecerse en cada caso con criterios de relatividad,
habida cuenta de la condicion social de las personas, de su educacion y

el ambiente en que viven, asi como los hechos en su conjunto".**

Al respecto de lo que menciona Jemolo, las injurias graves, son todas
aquellas palabras u hechos que llevan o constituyen el herir en el honor,
la dignidad del conyuge inocente, que ya sea por renuencia en su
conducta faltante o constantes vejaciones en el trato, todo que conlleve
lastimar el honor, la dignidad del otro, son injurias graves, que por
demanda del conyuge inocente, podrian ser prueba del divorcio por

causal (también la separacion de cuerpos).

Asi también el mismo tratadista, nos comenta que también constituye
injuria grave, el querer quitar el amor de los hijos, ya sea con instigaciones
u otro invento que aleje el fraterno amor que se deben tener los padres e
hijos.

Acerca del tema que nos concierne, Javier Rolando Peralta Andia, nos
explica que esta causal: "... Se funda en el quebrantamiento de las
obligaciones que nacen del matrimonio como es el deber de asistencia 'y
el respeto por la personalidad, los sentimientos y el honor del otro
consorte, asi como en el hecho de que no es posible la vida en comdn
supeditada a las humillaciones permanentes, intemperancias y caprichos

del otro, que en el fondo significan un menosprecio futuro.

El elemento objetivo estad formado por un conjunto de hechos ultrajantes

a la personalidad y dignidad del otro conyuge, en ese sentido, constituyen

150 |bidem, pags. 60-61
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injuria grave: las palabras ofensivas e hirientes (verbales o escritas), el
ultraje fisico producido en publico (una bofetada), la imputacién
calumniosa de un delito, la negativa injustificada de cumplir con el débito
sexual, la negativa de celebrar matrimonio religioso si se hubiera
prometido, el incumplimiento de los deberes de asistencia y auxilio, la

abstinencia sexual, la fecundacion o esterilizacidbn no consentida, etc.

En cambio, el elemento subjetivo esta formado por el animus injuriandi o
proposito de ofender o menospreciar profundamente al otro. La ley no
admite como injurias graves mas que aquellas que son expresién de un
sentimiento negativo, mediato y permanente que hace insoportable la
vida en comun, de ese modo, las palabras subidas de tono y los
inconvenientes que se escapan en un momento de violencia pasajera
excusables por las circunstancias, no constituyen injuria grave, menos
aquellas proferidas con animus jocandi (juego). El conyuge que invoca la

causal aludida, no debe haber motivado la ofensa grave".*>!

Con arreglo lo previsto en el articulo 333 —inciso 4)— del Cédigo Civil, la
injuria grave que haga insoportable la vida en comun es una causal de

separacion de cuerpos.

Como punto muy aparte, porque se sefala la vaguedad, ambigtiedad, y
constrefido de la injuria grave, tenemos a la "... jurisprudencia francesa,
los <excesos, sevicias e injurias graves> tienen muchos caracteres

comunes.

A mérito de lo expuesto, y por considerar la sevicia como un matiz
circunstancial de la injuria grave, y, de una manera mas general, como
una violacion de los deberes fundamentales del matrimonio, estimamos

un error técnico su inclusién como causal autonoma de divorcio". %2

Al respecto, segun se desprende del articulo 337 del Cdédigo Civil, la
injuria grave sera apreciada por el Juez teniendo en cuenta la educacion,

costumbre y conducta de ambos cényuges.

151 peralta Andia, Javier Rolando (2010), “Lecciones de Derecho Procesal Civil”, segunda parte,
primera edicién, Fondo Editorial UPT, Tacna — Peru, pags. 64-65
152 carbonell Lazo, Fernando R. y otros, op. cit., pags. 2774-2775
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La Corte suprema de la Republica, en relacion a la causal de separacion
de cuerpos (o divorcio) consiste en la injuria grave que haga insoportable

la vida en comun, ha establecido lo siguiente:

— "... Lainjuria debe entenderse como toda ofensa grave dirigida a
afectar el honor del otro conyuge; lo que quiere decir que no se
trata de cualquier ofensa, sino que esta debe ser de tal magnitud
gue haga insoportable la vida en comudn, y si los cényuges se
hallan separados, esta dificulte o imposibilite que se vuelvan a
unir..." (Casacion Nro. 01-1999/Sullana, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 31-08-1999, pag. 3386).

— "... Constituye injuria grave el ultraje a los sentimientos o la
dignidad de uno de los cényuges por el otro, y para apreciar el
ultraje justifica la drastica medida de separacion es menester que
el Juzgador tome en cuenta la educacion, costumbre y conducta
de ambos conyuges, tal como lo previene el articulo trescientos
treintisiete del Cddigo Sustantivo..." (Casacion Nro. 1285-
1998/Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 24-11-
1998, pags. 2094-2095).

— "... Lainjuria grave esta definida como el ultraje a los sentimientos
0 a la dignidad de uno de los cényuges, realizado por el otro con
el fin de deshonrarlo; y se funda, como causal de divorcio en la
infraccion del deber de asistencia y respeto por la personalidad,
contraidos en la celebracion del matrimonio, al reflejar un
profundo menosprecio que imposibilta la vida en comun;
debiendo el Juzgador seguir diversas reglas para su
determinacién, como lo seran: La condicibn social de los
cényuges, las causas de maltrato, si los hechos que la configuran
son publicos o privados, o si la injuria se produjo en ejercicio de
un derecho..." (Casacion Nro. 1414-2001/Lima, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 02-01-2002, pags. 8226-8227).

— "... La gravedad es condicion sine quanon para la injuria
constituya causal de separacion de cuerpos y de divorcio. La
gravedad de la injuria depende del sentimiento subjetivo,
particular e interno que ocasiona en la victima, afectando su honor

interno, es decir, sus propios valores y virtudes, siendo
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intrascendente para estos efectos la apreciaciébn externa de
terceros, lo que debe ser apreciado por el Juez en cada caso
concreto, segun la educacion, costumbre o conducta de la
persona y de la pareja e investigar si el hecho presuntamente
injurioso hiri6 gravemente el honor del denunciante; asimismo, no
se requiere reiterancia porque para afectar gravemente el honor
de una persona no es necesario que existan ofensas sucesivas,
porque el Codigo Civil no lo exige; sin embargo se debe tener en
cuenta la gravedad de las ofensas que dificultan o imposibilitan la
reconciliacion de los cényuges si se hallan separados..."
(Casacion Nro. 2239-2001/Lima, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 31-01-2003, pags. 9913-9915).

"... La injuria grave tiene dos elementos, uno objetivo que esta
dado por la exteriorizacion de la ofensa y otro subjetivo que esta
tipificado por la intenciéon deliberada de ofender al otro cényuge".
(Casacion Nro. 01-1999/Sullana, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 31-08-1999, pag. 3386).

"... Las injurias graves por su intensidad y trascendencia hacen
imposible al conyuge ofendido el mantenimiento de Ila
convivencia, la pluralidad de la ofensa no es requisito esencial, un
solo hecho de particular gravedad puede ser suficiente para
motivar el divorcio..." (Casacién Nro. 2239-2001/Lima, publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 31-01-2003, pags. 9913-9915).

"... Para determinar el inicio del computo del plazo de caducidad,
lo que debe establecerse es cual es a juicio de la demandante —y
no del juzgador- el hecho que ultraja sus sentimientos y su
dignidad (injuria grave), pues se trata de una calificacion
eminentemente subjetiva y de orden moral que —a diferencia de la
sevicia— no deja huella objetiva y que solo puede ser calificada
por el conyuge agraviado". (Casacién Nro. 1232-1999/Lima,
publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 18-12-1999, pags.
4324-4326).

"... La configuracion de la causal en mencion (injuria grave)
también se presenta en el caso de que los conyuges se hallen

separados, ya que este supuesto la gravedad que estas crean
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para que se produzca la reconciliacion entre los cényuges".
(Casacién Nro. 01-1999/Sullana, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 31-08-1999, pag. 3386).

"... Tampoco es cierto que el articulo doscientos ochentinueve del
precita Cddigo [C.C.] establezca que la negativa a hacer vida en
comun constituya injuria grave, lo que implica mas bien una
tergiversacién del recurrente..." (Casacion Nro. 3242-2000/Junin,
publicada en el Diario Oficial ElI Peruano el 30-04-2001, pag.
7229).

"... La acusacion de infidelidad afecta la sensibilidad de cualquier
persona, por lo que concretamente en el caso de autos de
adulterio atribuido por el demandado a su esposa la demandante
no solo ha tenido la intencion de deshonrarla, haciendo de ella
una persona despreciable, sino que es obvio que ha sembrado la
duda o la sospecha que impide una vida en comln y bajo este
criterio los hechos demostrados configuran la causal de injuria
grave que sirve de sustento a la demanda, puesto que si bien el
demandado se ha retractado de su acusacion, esto solo ha tenido
lugar cuando ha sido emplazado con la demanda de divorcio, con
el evidente propdsito de cohonestar su conducta procesal”.
(Casacién Nro. 34-2000/Lima, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 25-08-2000, pags. 6095-6069).

"... El articulo veinticuatro del Cédigo sustantivo [C.C.] prescribe
el derecho de la mujer casada a llevar el apellido del marido
agregado al suyo, por consiguiente, el no hacer uso de esa
facultad no configura la causal de divorcio invocada [injuria
grave]..." (Casacion Nro. 3242-2000/Junin, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 30-04-2001, pag. 7229).

"... Apreciando la adquisicion efectuada, asi como su inscripcion
en registro, Unicamente a nombre del actor, y constando el sefior
[...] en la documentacion utilizada para efectos del crédito como
soltero; la conyuge no interviniente en tal acto contaba con una
razon suficiente para formular una denuncia [por delito contra el
estado civil y contra la fe publica, y delito de falsificacion de

documentos] que protegiera su derecho al constituir las
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situaciones descritas una posibilidad objetiva de la adulteracion
gue no evidencia el afan de ofender o ultrajar la dignidad del
coényuge y que contrario a ello deviene en el ejercicio regular de
una derecho; por lo que no se configuraria la causa del articulo
trescientos inciso cuarto del Cddigo Civil [causal de injuria
grave]..." (Casacion Nro. 1414-2001/Lima, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 02-01-2002, pags. 8226-8227).

n

— "... La sevicia y la injuria grave constituyen causales para
demandar tanto la separacion de cuerpos como el divorcio (...); y,
para declararse fundada cualquiera de estas, debe acreditarse la
comision de aquellas por la demandada, al que resulta de la
interpretacion contrario sensu del Articulo doscientos del Cédigo
Adjetivo, el cual dispone que si no se prueban los hechos que
sustentan la pretension, la demanda deberd ser declarada
infundada". (Casacién Nro. 3012-1998/Puno, publicada en el
Diario Oficial EI Peruano el 18-12-1999, pags. 4364-4365).

A. Clasificaciéon de las injurias
Bulluscio nos informa que:

"... Las injurias pueden ser directas o indirectas. Las primeras suponen
gue un esposo es el injuriante y otro el injuriado y han sido dirigidas por
aquel contra este. Las indirectas, en cambio, resultan de hechos
ejecutados por el injuriante en que no interviene directamente el cényuge
injuriado, o0 bien que son realizados por terceros contra uno de los

coényuges ante la inercia del otro.

Por otra parte, pueden ser positivas o hegativas. La mera inaccién, hecho
negativo o de pura abstencién, constituye injuria si supone menosprecio
0 vejamen, se traduce en violacion de los deberes conyugales o en

comportamiento ultrajante o hiriente para el conyuge.
Finalmente, pueden ser verbales, escritas o de hecho".1%3

Rébora dice de las llamadas injurias directas lo siguientes

153 Citado por: Hinostroza Minguez, Alberto (2016), op. cit., pag. 64
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La nocibn mas simple, de la injuria, es la que supone, en los
respectivos actos, a un sujeto, como actor, y otro sujeto, como victima.
La injuria como causa de divorcio (o de separacion de cuerpos) debe
suponer, segun esto, a cada uno de los esposos en el sitio de cada sujeto.
Un esposo como injuriante; otro esposo como injuriado. Ademas, (...) el
hecho que surgiria ante nosotros como tipico de la injuria propiamente
dicha, seria duda en el de la injuria de palabras: expresién ultrajante de

un cényuge contra otro cényuge (...).

(..

(...) La nocion de ataque o menoscabo que parece tener en los excesos
verbales sus manifestaciones méas simples, solo después de trasladad a
una gran variedad de acciones pueden hacer surgir ante nosotros un
verdadero panorama, integrado por los hechos mas diversos. Desde
luego, por hechos que merezcan ser juzgados como deshonrosos; pero
también por hechos que merezcan la calificacion de indecorosas, o que
traduzcan menosprecio o animadversion, o lesionen los atributos de la
persona, o contrarien abiertamente los fines del matrimonio. En tal
concepto pues, las injurias graves pueden consistir en manifestaciones
difamatorias formuladas por uno de los cényuges con referencia al otro y
en su ausencia; u ello, en principio, sin excepciones derivadas de prueba
de la imputacién, que si hubiera consistido en revelar vicios de
conformacion o de aptitud fisioldgica, habria recaido sobre intimidades
gue no se tiene derecho de exhibir; pueden consistir en el empleo,
ocultado a la mujer o realizado en contra de la voluntad de la mujer, de
procedimientos anticoncepcionales puestos en practica por el marido en
el curso de las relaciones conyugales; pueden consistir en la creacién de
estados de violencia moral cual seria, por ejemplo, el que resultaria de
negarse a la ceremonia de bendicion eclesiastica de la union, convenida
y admitida antes de la iniciacion de la civil pero resistida después sin
consideracién a la promesa anterior. Pueden consistir, como se ve, en
hechos de variedad poco menos que infinita y tan solo aparejados por su

caracter agraviante..."'

En mencionado jurista en lo que toca a las llamadas injurias directas,

manifiesta que:
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"... Las injurias en que uno de los cényuges aparece como sujeto de la
acciéon y el otro, necesariamente, como sujeto de pasién, o sea las
consistentes en obras que uno de los conyuges personalmente realiza y
el otro directamente padece, sin elaboracién alguna, no constituyen el
grupo mas numeroso ni el mas variado. Aunque resulte paradojal, mas
ancho, mucho mas ancho que el campo propio de las ofensas directas en
de las ofensas indirectas, constituidas por hechos que pueden cumplirse
y ordinalmente se cumplen fuera de la presencia del ofendido; por hechos

que ni hieren directamente el oido ni razon directamente la piel.

(...) La injuria puede resultar de una accién en que no intervenga el
cényuge injuriado, como igualmente —para extremar la paradoja— de
acciones que ni siquiera hayan sido ejecutadas por el conyuge que sin
embargo llamariamos injuriante, por ejemplo, de la inercia del marido

frente a una injuria inferida, en su presencia, a su mujer..."!®

B. Caracteres de la injuria para que constituya causal de divorcio.

Conforme se desprende del articulo 333 —inciso 4)— del Codigo Civil, para
que la injuria constituya causal de separacion de cuerpos (también el

divorcio), tiene que caracterizarse por lo siguiente:
— Debe ser grave.
— Debe hacer insoportable la vida en comuan (de los cényuges).

Al respecto Carbonier, que refiere acerca de los caracteres que deben
ofrecer los hechos alegados para que configuren la causal de injuria,

considera que son los que describe seguidamente:

1° "Los hechos alegados deben constituir una violacion grave o
reiterada de los derechos y obligaciones conyugales. La ley llama
la atencién acerca de la gravedad de los hechos, sobre todo los
de constitutivos de injuria, pero también asimila la repeticién a la
gravedad, criterio estimable se tiene presente que los alfilerazos
persistentes desarmonizan el equilibrio conyugal en los mismos
términos que las infracciones aisladas y llamativas. El legislador

se ha servido de una férmula que pone de relieve la exigencia de
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2°.

a)

una falta para que los hechos alegados se estimen como causas
de divorcio (0o de separaciéon de cuerpos), dado que dichas
infracciones no son otra cosa que el incumplimiento de una

obligacion preexistente.

Los hechos alegados deben hacer insoportable la subsistencia del
vinculo conyugal o bien, si se quiere emplear una férmula de
mayor concrecion inmersa en las legislaciones extranjeras (...),
hacer intolerable la continuacion de la vida en comdn.
Ciertamente se requiere que no haya lugar a dudas sobre lo
irremediable de la situacién, pero, por otra parte, basta que la
imposibilidad de continuar conviviendo sea racional vy
humanamente insuperable; el Derecho no aspira ni pretende

imponer procederes heroicos".

En otra clasificacion que nos presenta Belluscio, estima que son
elementos caracteristicos de la causal de injuria los que explica a

continuacion:

"Voluntariedad.- (...) La injuria en materia de divorcio (o de
separacion de cuerpos) no supone necesariamente la intencion
de dafar, pues la imputabilidad puede derivar del dolo o de la
culpa; no es necesario que el acto se ejecute a sabiendas y con
intencién de dafiar sino vasta que lo sea voluntariamente, es decir,
con discernimiento y voluntad, lo que es suficiente para
responsabilizar de las consecuencias de los actos ilicitos a su
autor. Por lo tanto, entran en el concepto legal de injurias graves
los hechos no cometidos con el proposito de ofender al conyuge
pero que importan errores de conducta de los que se tiene o debe
tener el convencimiento de incompatibilidad con los deberes
matrimoniales, porque se resuelven en motivo de afrenta o
humillacién para el otro esposo. En suma, solo se requiere el
elemento general de todas las causales de divorcio (0 de
separacion de cuerpos): imputabilidad o voluntariedad, pero no en
todos los casos el &nimo de ofender. A lo sumo cabria exigir (...)
el animus injuriandi en las injurias dirigidas directamente al

cényuge, mas no en las indirectas.
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b) Pluralidad.- (...) La pluralidad no es requisito esencial para que
ella se configure en un solo hecho de particular gravedad puede
ser suficiente para motivar el divorcio (0 la separacion de

cuerpos).

A la inversa, la reiteracion puede tornar graves las ofensas que
aisladamente serian leves, cuando tal reiteracién hace imposible
la vida en comun. No es necesario que existan episodios violentos
0 groseros, pues hacer quizas mas hondura de sufrimiento en una
vida conyugal que se desenvuelve sin esas exteriorizaciones pero
gue lleva en si la angustia del problema insignificante, del
contratiempo continuo, de la desarmonia en si misma, sin que

acaezcan reacciones crudas".1%’

A criterio de Largomarsino y Uriarte, "tres son los caracteres que
presentan las injurias graves como causa de separacion personal y
divorcio vincular: a) imputabilidad; b) gravedad; y c) suficiencia de un solo

hecho injurioso..."1%8
En cuanto al primero de los caracteres, la imputabilidad, se precisa que:

"El sentido de conducta imputable que cabe atribuir a los hechos de uno
o de ambos cényuges para que prospere la accion de separacion
personal o de divorcio vincular, implica que la misma sea voluntaria lo
cual no se distingue de las demas causales (...). La imputabilidad alude
para su caracterizacion a la concurrencia de un nivel minimo de
exigencia, las consecuencias de su acto agraviante. Por ende, no
configuran injurias graves los hechos que son la consecuencia de un
entendimiento turbado, privado de comprensién o resultante de una

enfermedad mental.

Sin embargo, no obstante el alcance comun sefialado, se ha discrepado
en doctrina acerca de la necesidad de que los comportamientos injuriosos
se integren con el elemento calificante del animus injuriandi. Contrariando
la opinion (...) que requeriria la concurrencia del propoésito deliberado de

ofender, se han seguido las ensefianzas de (...) que la injuria podia
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configurarse sin que exista animus injuriandi, tal como ocurre cuando falta

los deberes conyugales que medie intencion de agraviar".*®®

En cuanto a la gravedad (Largomarsino y Uriarte), tales autores sefialan

que:

"Es preciso (...) que los hechos calificados como injurias revistan
gravedad, no quedando incluidas dentro del ambito de aplicacion de esta

causal las ofensas leves.

El caracter de gravedad requerido es especifico, por cuanto esta
entendido que cualquiera de las causales de separacion personal (...)
deben significar graves incumplimientos a los deberes reciprocos
impuestos a los cényuges. En caso se trata de una gravedad no referida
a la trascendencia del motivo invocado, sino a un elemento propio de la
injuria.

No solo es necesario que exista un minimo de importancia en los hechos
denunciados, sino que es menester que los mismos impliguen modos de
conducta que imposibiliten o hagan intolerable la vida en comun (...). A
tales efectos, (...) (se guia) al interprete a tomar en consideracion la
educacion, posicion social y demas circunstancias de hecho que pueden

presentarse (...).

Para tal ponderacién habra de valorarse los hechos injuriosos conforme
a su relevancia e intensidad, y de acuerdo a las caracteristicas

personales <condiciones y calidades> de los protagonistas (...).

El criterio de apreciacion de los hechos injuriosos es dindmico y se
adecua a la realidad viviente de cada época y a las transformaciones

histéricas y sociales..."1%

Largomarsino y Uriarte, por altimo, en lo que concierne a la tercera
caracteristica de la causal de injuria sefialada por ellos (suficiencia de un

solo hecho injurioso), apuntan lo siguiente:

"Se interpretdé que para configurar la causal de injurias graves no era
menester la reiteracion de los hechos ofensivos, sino que (...) resultaba

suficiente la comisién de uno solo que revistiera particular gravedad. La
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produccién de una conducta ofensiva violatoria de la dignidad del otro
conyuge justificaba que ella diera motivo al divorcio (o la separacion de
cuerpos), aungque la acciéon u omisién no apreciara repetida. (...) (Se)
reconocio la aptitud o idoneidad de un solo gesto, de una actitud o un
testimonio aislado, para trasmitir la conviccion de una conducta

inadecuada con el estado de casado.

(...) Basta un proceder insultante, una actitud hiriente o un modo de
actuar ajeno a la responsabilidad debida en el matrimonio, no revistiendo
tal significacion el incidente aislado y carente de toda la trascendencia
exigida por ley para que se decrete el divorcio (o la separacion personal).
De alli que se destaque el sentido relativo o facultativo que se atribuye a
esta causal, en cuanto requiere la valoracién de los hechos que se

hubieren denunciado para acreditarla".6

Casos de injuria grave

Al respecto Gomez | Sinde afiade que, "... Son injurias 0 vejaciones
graves, entre otras: los malos tratos fisicos, las palabras injuriosas,
humillantes u ofensivas a los sentimientos y dignidad de uno de los
esposos dirigidas directamente al mismo, los celos infundados, la

expulsion del lecho conyugal, la difamacion, etc."162

Valencia Zea opina que dentro de un concepto general de ultraje o injuria

se comprenden casos como los que anuncia a continuacion:

a) "Todos los actos de infidelidad que no alcanzan a constituir una

relacién sexual extramatrimonial (...).

b) Toda ofensa al honor u honra de uno de los conyuges o de sus
mas préximos parientes (padres), especialmente la atribucién de
los delitos no cometidos y que implican una profunda falta de

respeto y consideracion.

c) (...)Laenfermedad venérea padecida por el marido, y la conducta

desarreglada de este.
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d) (...) es ataque o injuria la vigilancia infundada de uno de los
conyuges por el otro, las denuncias infundadas, el revelar

intimidad de la vida conyugal, el trato sexual desconsiderado”.1®
Arias sefala al respecto lo siguiente:

"... La conducta equivoca del marido respecto a otra mujer que no llega
a ser presuncion precisa de adulterio (...) o falta de contribucién de un
cényuge a los gastos del hogar que no sea abandono (...) importan injuria

grave al otro.

Y extrayendo algunos casos del nutrido archivo de la jurisprudencia
relativa a injurias graves, anotamos que ella califica como tales los

hechos siguientes:
(...) la imputacion sin pruebas de una causal de divorcio (...).
(...) los delitos cometidos por el otro cényuge (...).
(...) el desaseo extremo (...).
(...) la embriaguez consuetudinaria (...).
(...) la homosexualidad del marido (...).

(...) la desconsideracion ante los demas, sobre todo si de trata de

personas de calidad (...).
(...) la ocultacion ante extrafios del estado de casados (...).
(...) una bofetada de la esposa al marido, en publico (...).

(...) las practicas anticoncepcionales, o solicitaciones contrarias a

la naturaleza de las relaciones sexuales entre esposos (...).
(...) la denuncia de insania no probada... "4

Alterini, en lo relativo a los casos o ejemplos de injurias grave, ensefia

que:

"La jurisprudencia que encuentra configuradas las injurias es
copiosisima. Solo a titulo de ejemplo sefialaremos hechos considerados

injuriosos: ciertos delitos cometidos por el conyuge que afectan la
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dignidad del otro, aungque no sea su victima; la exhibicién con persona
del otro sexo, o las actitudes equivocas al respecto; el ocultamiento de la
situacion de casado en el circulo en que se actia; los comentarios
desfavorables acerca del conyuge vertidos entre parientes o amigos;
padecer de ciertos vicios (toxicomania, embriaguez, juego
desmesurado); el extraordinario desaseo; la desconsideracion hacia los
parientes del cényuge; la negativa a cumplir el débito conyugal, o la
desviacion de forma natural. O el empleo, no consentido por el otro
coényuge, de practicas anticoncepcionales; la falsa denuncia contra el
coényuge imputandoles delitos o agresiones; la falsa denuncia de insania
del otro conyuge; el divorcio en el extranjero ventilado a sus espaldas; la
omision de los deberes de asistencia, configurada por la injustificada

negativa a prestar alimentos o a cuidar al cényuge enfermo; etc., etc.

Lo mas frecuente es, sin embargo, que las injurias se traduzcan por
insultos, verbales o escritos, sobre todo si se los vierte ligeramente en

presencia de terceros..."1%°
Sobre el particular, Borda apunta que:

"... Se ha declarado que constituyen injurias graves: los insultos verbales
0 escritos, tanto mas si se trata de personas de educacion y cultura y no
se repara en la presencia de terceros; mantener relaciones equivocas con
personas de otro sexo, tales como pasearse con ellas del brazo o a
deshoras, 0 en actitudes impropias, etc.; haber cometidos delitos
deshonrosos, como estafas, defraudaciones, etc.; la negativa a cumplir el
débito conyugal o la pretension de imponer al cényuge practicas
anticoncepcionales o abortos; los vejamenes y desconsideraciones, tales
como mantener a la espera en una situacion de inferioridad, guardar un
obstinado silencio entre el conyuge, los celos desmedidos e injustos, la
injuria 0 desconsideracién para los suegros, etc., la omisién del deber de
asistencia que resulte de no pasar alimentos a la esposa o de no prestarle
cuidados en una enfermedad; adolecer de ciertos vicios, como
embriaguez habitual, la toxicomania, el juego cuando pone en peligro la
estabilidad economica del hogar, etc.; la negativa a contraer matrimonio
religioso como se habia prometido, etc. También se han considerado

suficientes como causal de divorcio (o de separacién de cuerpos) las
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injurias vertidas en el juicio de divorcio (0 de separacion de cuerpos), tales
serian la imputacion de adulterio cuando no se la prueba ni se aporta
ningun elemento de juicio que haga pensar que, aunque probada, tenia
algun fundamento razonable; o las manifestaciones agraviantes o

innecesarias, etc."'6¢

D. Injurias reciprocas

"... Las injurias de uno de los cényuges no autorizan la réplica injuriosa
del otro. Luego, si las injurias son reciprocas, debe decretarse el divorcio
(o la separacién de cuerpos) por culpa de ambos cényuges. Pero la
gravedad de la injuria puede atenuarse y aun desaparecer cuando
resulta ser la consecuencia de una provocacién o una reaccion légica
ante la conducta del otro conyuge ya que el que obra exasperado por el
comportamiento de este cuenta con el atenuante o eximente de la

provocacion”. 1%’

E. Apreciacién judicial de la causal de injuria grave

Segun se colige del articulo 337 del Cédigo Civil, la injuria grave debe ser

apreciada por el juez teniendo en cuenta:
— La educacién de ambos conyuges.
— La costumbre de ambos conyuges.
— La conducta e ambos conyuges.

Bossert y Zannoni sefalan al respecto que para la apreciacion de las

injurias graves El juez tomara en consideracién la educacion,
posicion social y demdas circunstancias de hecho que puedan
presentarse. Es decir que la gravedad se califica en funcién de
circunstancias subjetivas, inherentes a las personas de los conyuges, su

contexto familiar, social y cultural".1®®

Por su parte, Alterini refiere que, "sabiamente, la ley ha previsto que el

juez tome en consideracion diversas circunstancias del caso y, sobre todo
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la educacién y posicion social de las partes. Es obvio que determinadas
actitudes, o palabras, tienen repercusion distinta segin los ambientes en

que se realice o vierta..."1%°

5) CAUSAL DE ABANDONO INJUTIFICADO DE LA CASA CONYUGAL
POR EL PLAZO LEGAL

En opinién de Baqueiro rojas y Buenrostro Baéz:
"... Consiste (el abandono) en el hecho de dejar en desamparo a las
personas, incumplimiento las obligaciones derivadas del vinculo conyugal

o filial.

El abandono del domicilio conyugal (...) sin causa justificada es causal
de divorcio (o de separacion de cuerpos). Si hay una causa para la
separacion (enfermedad grave que obligue a estar hospitalizado, el
servicio publico o militar) no existira el abandono. Esta causal es violatoria
del deber de convivencia y cohabitacién, pues los conyuges han de vivir

juntos.

(.

No debe confundirse el deber de cohabitacion con el deber de socorro o
asistencia, pues el cényuge que abandona el hogar, aunque cumpliera
con entregar lo necesario para la alimentacion y cuidado de la familia,

estaria violando el deber de convivencia".?”®
A decir de Pavon:

"... Para que esta causa (abandono voluntario o malicioso) pueda servir
de base al divorcio (o la separacion de cuerpos) (...) debe ser por parte
del conyuge que lo hace, el resultado de una determinacion reflexiva y, al
mismo tiempo, con maldad o sea con la intencion de no cumplir con las
obligaciones que la ley le impone, en virtud del matrimonio, hacia el otro
cényuge Yy los hijos. Por consiguiente, no basta que se aleje del hogar
conyugal, desde que esta ausencia puede derivar de las necesidades de
negocios, cumplimiento de obligaciones que le impone una funcion

publica o privada, busca de medios de subsistencia, cuestiones pasajeras

169 [dem.
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entre ambos conyuges, fuerza mayor u otra infinitiva variedad de
circunstancias que son ajenas a la causa que tratamos y cuya apreciacion

depende del tribunal, en presencia de los casos particulares.

(.

(...) De cualquier manera existe abandono en todas aquellas situaciones
en que uno de los cényuges elude voluntariamente y con malicia el
cumplimiento de los deberes y obligaciones conyugales aunque, en

realidad, no se haya ausentado del hogar..."'"*

En cuanto a la causal que nos toma en atencion (abandono injustificado),
tanto para la separacion de cuerpos como para el divorcio, el connotado

jurista Arias refiere que:
"Es abandono:

(...) la sustraccién al cumplimiento de los deberes conyugales, a la
cohabitacién por ejemplo (...), 0 a la contribucién en los gastos del hogar

(...); desatencion de los hijos (...), etc.

(...) la falta de reintegro de la mujer al hogar después de la intimacion
judicial, si no se dedujera demanda de divorcio (0 de separacion de

cuerpos) (...) y probara los motivos que autorizan su conducta (...).

Es maliciosos el abandono cuando se lo ha hecho con razon suficiente

(..).

Es voluntario cuando es producto de la libre decision y no por el imperio
de las circunstancias, como lo serian los viajes que el marido debe

efectuar para ejercer su profesion.

Incurre en abandono voluntario y malicioso del hogar tanto el conyuge
gue se aparta de él, como el que, sin razon fundada, obliga al otro a

alejarse del domicilio conyugal (...).
No es abandono:

(... la fuga del marido por haber cometido hachos delictuosos y escapar

asi a su detencién y proceso (...).
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(...) la mera separacion de hecho convenida mutuamente entre los

esposos..."1"2

A criterio de Azpiri:

El abandono voluntario y malicioso puede ser definido como el
incumplimiento injustificado por parte de uno de los conyuges del deber

de convivencia.

(..)

La configuracién de esta causal requiere un hecho fisico incuestionable,
gue es la habitacién de los esposos en diferentes lugares, y se puede
concretar porque uno de los cényuges ha dejado el hogar comun, porque
el otro lo expulso o bien porque le impidi6 la entrada. También se
configura cuando, a pesar de continuar viviendo bajo el mismo techo,

pernoctan en habitaciones diferentes.
(...) Ademas del hecho fisico, se requiere un elemento intencional (...).

Lo realmente relevante es la malicia, que consiste en la falta de causa
justificada para el cese de la convivencia. Por lo tanto, para que se
configure el abandono voluntario y malicioso el cese de la convivencia
debe responder al propdsito deliberado de sustraerse al cumplimiento de

tal deber.

Con esta caracterizacion conceptual quedan fuera de la causal los
supuestos en lo que existe un motivo atendible para dejar de convivir,
como ocurre cuando se debe a razones de trabajo, de salud, por motivos
de persecuciones politicas; tampoco hay abandono (...) cuando un
cényuge deja de convivir porque el otro ha incurrido, a su vez, en una
causa que hace insoportable la cohabitacion o cuando el otro realiza un

acto de fuerza al expulsar al conyuge del hogar o al impedirle ingresar a
élll 173

Enneccerus, Kipp y Wolff apuntan sobre la materia que:

Procede el divorcio (o la separacién de cuerpos) por abandono

malicioso. Es desercion (...) o cuasidesercion (...), segun que el conyuge

172 {dem.
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culpable se halle en paradero desconocido (0 al menos dificilmente

asequible) o no.

(...) En ambos casos es supuesto para el divorcio (o la separacion de

cuerpos):

a) Que el culpable viva separado del otro conyuge, esto es, que no
viva comunidad domestica con él, ya por haberse marchado del

domicilio conyugal o ya por haber expulsado a su consorte.
b) Que tal alejamiento del domicilio comun dure un afo.
c) Que el culpable se mantenga alejado con intencion maliciosa.

(...) La palabra “intencion” desorienta. No se ha de exigir sino el
propésito de infringir permanentemente el deber de convivencia

domeéstica, lo cual ha de presumirse por lo regular.
d) Que el alejamiento sea “contra la voluntad” del otro c6nyuge".1™
Sanchez pone de manifiesto que:

"... La causal de referencia (abandono del domicilio conyugal), requiere

la comprobacion plena de los siguientes elementos:
a) La existencia del matrimonio.
b) La existencia del domicilio conyugal.
c) Laseparacion de uno de los cényuges del domicilio conyugal (...).
d) Que la separacién sea el motivo justificado.

La ausencia de cualesquiera de los elementos enunciados, trae consigo

la no comprobacion de la causal.

La existencia del matrimonio, se comprueba con la partida del registro

civil que contenga ese evento.

La existencia del domicilio conyugal, es preciso que quede justificada,
pues de lo contrario, no podr4 hablarse de abandono de lo que no ha
existido; (...) debe entenderse por domicilio conyugal (...) el establecido

por los conyuges para convivir juntos y en el que se tenga gobierno y
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direccion del hogar; asi es, que no puede considerarse como tal, el que
hayan tenido cualesquiera de los esposos con anterioridad al matrimonio,

ni el de los padres de ellos, ni al que ocasionalmente lleguen.

(.

Que la separacion sea sin motivo justificado, es evidente, ya que si el
cényuge que abandona el hogar lo hizo amparado en una causa
justificada de su conducta, no se le podra imputar ese abandono como
operante a la ruptura del lazo marital; el cényuge que abandona el hogar
no debe tener motivo alguno para ello; si tiene justificacion su conducta,

indudablemente que no podra ser considerado culpable".1®

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en relacién a la causal de
separacion de cuerpos (o de divorcio) consistente en el abandono
injustificado de la casa conyugal por el plazo de ley, ha establecido lo

siguiente:

— ".. El abandono del hogar conyugal, consiste en su dejacion,
con el propésito evidente de sustraerse al cumplimiento de las
obligaciones conyugales o deberes matrimoniales..."
(Casacién Nro. 2862-1999/Cajamarca, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 04-07-2000, pags. 5526-5527).

— "... El inciso quinto del articulo trescientos treintitres del
Cadigo Civil, precisa la causal de abandono injustificado de la
casa conyugal por mas de dos afios continuos o cuando la
duracion sumada de los periodos de abandono excede de este
plazo; es en esta causal donde se encuentra inmerso el
incumplimiento de la obligacion de cohabitacion, debidamente
regulada en el articulo doscientos ochentinueve del cédigo
Civil..." (Casacion Nro. 3006-2001/Lima, publicada en el
Diario Oficial EI Peruano el 02-05-2002, pags. 8753-8754).

— "... En la demanda se alega expresamente la causal [de
abandono injustificado del hogar conyugal por el plazo de ley]
contenida en el inciso quinto el [sic —léase del-] articulo
trescientos treintitres del Cadigo Civil, la que debe reunir tres

requisitos: que el demandado haya hecho dejacion de la casa

175 |bidem, pag. 83
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comun, que tal actitud sea injustificada, lo que permite suponer
gue lo ha inspirado el designio de destruir de hecho la
comunidad conyugal, y que el abandono se prolongue por méas
de dos afios continuos..." (Casacion Nro. 3006-2001/Lima,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02-05-2002, pags.
8753-8754).

Este Supremo Tribunal considera que para la
configuracion de la causal de abandono injustificado del hogar
conyugal se requiere la conjunciébn de los siguientes
elementos: a) el alejamiento fisico del hogar conyugal; b) el
elemento temporal, constituido por el tiempo establecido por
la ley; c) la voluntad de sustraerse de sus obligaciones
conyugales, el cual constituye un factor de atribucion
subjetivo..." (Casacién Nro. 424-2002/Huara, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 28-02-2003, pags. 10203-10204).

"... De acuerdo con la normatividad actual, el abandono debe
tener como base insoslayable, el alejamiento de la casa
conyugal, del recinto fijado para la vida comun, lo que conlleva
desde luego, incumplimiento de todas las demas obligaciones
conyugales determinadas en los articulos doscientos
ochentisiete, doscientos ochentiocho, y doscientos noventa
(del C.C.) que se resume, en alimentos para los hijos,
asistencia y fidelidad mutuas, apoyo, compalfiia, participar en
el gobierno del hogar; ademas e de acuerdo con nuestro
Cddigo actual ese alejamiento debe ser injustificado (...) lo
gue propiamente significa, que debe ser intencional y
voluntario, sin que exista causal real y moral para ello,
razonablemente entendido ese caracter de injustificado podia
desaparecer y desaparece se ambos conyuges acuerdan vivir
separados o viviendo en la misma casa conviene variar el
cumplimiento de sus obligaciones conyugales; por lo que el
gue invoca esa causal, no solo debe acreditar la naturaleza
indicada del abandono sino que sea caracter injustificado"
(Casacién Nro. 58-1999/Lima, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 19-10-1999, pag. 3772).
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— "... Tanto la causal de abandono injustificado del hogar
conyugal como la de separacion de hecho de los cényuges,
guardan relacion estrecha para ser acumuladas como
pretensiones subordinadas, pues ambas importan el
alejamiento fisico entre el marido y la esposa por un
determinado periodo de tiempo, siendo que en el primer caso
se analiza principalmente el aspecto subjetivo, esto es, el
animo deliberado de uno de los cényuges (propiamente del
cényuge emplazado) de poner fin a la relacibn conyugal,
mientras que en la segunda causal, tal aspecto subjetivo no
resulta relevante para amparar la demanda sino solo el
aspecto temporal, salvo para determinar cual es el conyuge
perjudicado con la separacién. Sea por una u otra via, el
divorcio tiene por objeto poner fin a la s