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RESUMEN
El presente informe de tesis tuvo como objetivo general el determinar de qué
manera la regulacién de la obligacién alimentaria contenida en el articulo 345-A

del Cédigo Civil influye en el acceso a la justicia del cdnyuge demandante.

En la etapa de recopilacion de informacién para la elaboracion de la dispersién
tematica de los capitulos del marco tedrico se utilizo las fuentes de consulta como
son libros, revistas juridicas, legislacion nacional y comparada, jurisprudencia,
empleando los métodos exegético dogmatico y hermenéutico juridico y como

instrumento de acopio de informacidn las fichas de registro y de investigacion.

En cuanto a los resultados de la investigacion desarrollados en los capitulos del
marco tedrico se obtuvo que la obligacién alimentaria como expresion del deber de
solidaridad se relaciona con el derecho a la vida y dignidad humana y constituye
una obligacion alimentaria que le impone la Ley a las personas obligadas; la
separacion de hecho de los conyuges como causal de divorcio aparece como
causal de separacion de cuerpos y divorcio con la dacion de la Ley N° 27495 en
donde las partes pueden fundar su demanda en hecho propio ya que se enmarca
dentro de la teoria del divorcio remedio; y que la exigencia de estar al dia en los
pagos de alimentos es en favor del otro céonyuge, y en la jurisprudencia la
Casacion N° 2414-2006-Callao y la Casacion N¢ 4310-2014-Lima se adhieren

parcialmente a este criterio.

La conclusion principal del trabajo de investigacion es que la regulacion de la
obligacion alimentaria contenida en el articulo 345-A del Cédigo Civil influye de
manera negativa en el acceso a la justicia del conyuge demandante, ya que al
trasladar la exigencia procesal a los hijos como beneficiarios impone una muralla
legal que dificulta su concrecion, por lo que se recomienda su modificaciéon en el

sentido de considerar iinicamente al conyuge demandado.

Palabras claves: Obligacion alimentaria, acceso a la justicia.
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ABSTRACT
The general objective of this thesis report was to determine how the regulation of
the food obligation contained in article 345-A of the Civil Code influences the

access to justice of the demanding spouse.

In the information gathering stage for the elaboration of the thematic dispersion
of the chapters of the theoretical framework, the sources of consultation were
used, such as books, legal journals, national and comparative legislation,
jurisprudence, using the dogmatic and legal hermeneutic exegetical methods and

as information collection tool registration and research files.

Regarding the results of the research developed in the chapters of the theoretical
framework, it was found that the food obligation as an expression of the duty of
solidarity is related to the right to life and human dignity and constitutes a food
obligation that the law imposes on obligated people; the de facto separation of
the spouses as a cause of divorce appears as a cause of separation of bodies and
divorce with the giving of the Law No. 27495 where the parties can base their
claim on their own since it is part of the theory of divorce remedy; and that the
requirement to be up-to-date with food payments is in favor of the other spouse,
and in the case-law, Cassation No. 2414-2006-Callao and Cassation No. 4310-2014-

Lima adhere partially to this criterion.

The main conclusion of the research work is that the regulation of the alimentary
obligation contained in article 345-A of the Civil Code negatively influences the
access to justice of the demanding spouse, since by transferring the procedural
requirement to the children as The beneficiaries impose a legal wall that hinders
its concretion, for which reason it is recommended to modify it in the sense of

considering the requested spouse jointly.

Keywords: Food obligation, access to justice.
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CAPITULO 1
EL PROBLEMA
1.1. Planteamiento del problema

En la dacion primigenia del Cédigo Civil de 1984 no se regulaba la causal de
separacion de hecho, esta recién aparece con la dacion de la Ley N¢ 27495,
publicada el o7 de julio del 2001 que introdujo las causales de separacién de
hecho y la imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en
proceso judicial, como nuevas causas de separacién de cuerpos y divorcio en
el articulo 333 del Codigo Civil.

Esta inclusion en el codigo sustantivo obedece a que la realidad social
demostraba la existencia de diversas situaciones de hecho por las que a pesar
de que los conyuges no convivian juntos, no podian poner fin a su relacion
matrimonial, ya que la Ley les obligaba a buscar otra causal para poner fin a
su relacién conyugal, lo cual por demads era tedioso, complicado y hasta
oneroso acreditarla debidamente en el proceso judicial; en ese contexto es
que la acotada ley in comento, resuelve este conflicto de intereses al
normarlo como causal de separacion de cuerpos y divorcio en el Cédigo Civil.
Asimismo, la Ley N° 27495 también incorpora el articulo 345-A que en su
exposicion de motivos asume que su dacion se enmarca en la doctrina del
“Divorcio Remedio”, ya que existen factores que juegan y determinan las
actitudes de uno y otro cdnyuge, capaces de poner en peligro la convivencia
pacifica, y que estan marcados por sutiles e implicados mecanismos

psiquicos, sexuales y emocionales, en los cuales es dificil hablar de culpa de



uno o del otro, ya que a menudo el alejamiento reciproco del marido y de la
mujer son resultado de wun largo proceso de desavenencias,
incompatibilidades, diferencias y desajustes de orden sexual y emocional.
Asimismo, en su primer parrafo establece una carga al demandante que
quiere invocar la causal de separacion de hecho para divorciarse, el cual
consiste en que debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus

obligaciones alimentarias, al prescribir:

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

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

El juez velard por la estabilidad econémica del cényuge que resulte perjudicado
por la separacién de hecho, asi como la de sus hijos. Deberd sefialar una
indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacién
preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensién de
alimentos que pudiera corresponder.

Son aplicables a favor del cényuge que resulte mds perjudicado por la separacién
de hecho, las disposiciones contenidas en los Articulos 323, 324, 342, 343, 351 352,

en cuanto sean pertinentes.”
Sobre la obligacion alimentaria Morales Cerna, Josué (2017) acota:

“..El deber alimentario es una caracteristica esencial, consustancial a toda fuente
generadora de familia, puesto que se deriva como una expresién o materializacién
del deber de solidaridad o cooperacién, como principio en los vinculos familiares.
Si bien a los alimentos, como deber asistencial, se le relaciona primigeniamente

con el deber filial por naturaleza, es decir, como fuente encargada de preservar la



integridad y el desarrollo de las nifias, nifios y adolescentes; lo cierto es que, al ser

un rasgo o caracteristica de solidaridad, estd presente en toda relacién familiar’.

Al respecto debemos sefialar que la obligacion alimentaria que hace alusion
el articulo 345-A del Cédigo Civil es concordante con el articulo 474 numeral
1del acotado Codigo, que establece la obligacion reciproca de alimentos entre
los conyuges y como tal, deben demostrar el cumplimiento de los mismos.
Sin embargo; la problemadtica se presenta en lo dispuesto por el primer
parrafo del articulo in comento, al establecer como exigencia procesal, que
quien invoque la causal de separacion de hecho debe acreditar estar al dia en
el pago de las obligaciones alimentarias u otras pactadas de mutuo acuerdo
por los conyuges, su fundamento se sustenta en la proteccion de la familia y
sus integrantes.

Sin embargo, consideramos que la exigencia procesal contenida en el primer
parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil es muy genérica maxime si lo que
realmente se busca es el interés superior del nifo, lo cual para nada se pone
en riesgo, ya que este supuesto, al ser una norma especial que regula el
divorcio por separacion de hecho de la relaciéon matrimonial, lo que se rompe
es el vinculo de afinidad con la esposa, por lo que el beneficiario en sentido
estricto es y debe ser la conyuge demandada y no ampliarse mediante una
interpretacion extensiva con respecto a los hijos, cuando no necesariamente
en todo matrimonio existe la procreacion de hijos, ademas éste vinculo filial
no se va a extinguir o desaparecer con el divorcio, por el contrario perdura

dentro de los limites legales que la Ley establece y puede demandarse su



cumplimiento de los alimentos independientemente de que se esté casado o
divorciado.

Otro cuestionamiento que se hace al articulo 345-A del Codigo Civil es que
ampara el abuso del derecho, por cuanto la realidad social demuestra que
muchos cdnyuges separados ya tienen otra relacion con tercera persona, y
exigirles que estén al dia con las obligaciones alimentarias de los hijos mas
los de la conyuge demandada genera un abuso del derecho, porque en el
supuesto de que una pareja de esposos ya no vivan juntos y la esposa
demanda alimentos y se fija una pensién de alimentos de 600 soles de los
cuales 200 soles es por la madre y 400 soles por el nifio, y ésta persona por
razones diversas no estd al dia en las pensiones, no procedera su demanda de
divorcio por separacion de hecho, lo que equivaldrd a que siga pasando
pension a la esposa por todo el tiempo que le dure ponerse al dia en las
pensiones devengadas, lo cual de por si puede durar varios afios a tenor de los
procesos penales por omisién de asistencia familiar, asi la cdnyuge
demandada este conviviendo con otra persona, lo cual constituye un abuso
del derecho al negarles el acceso a la justicia.

En ese contexto, es viable que la exigencia procesal comprendida en el primer
parrafo del articulo 345-A del Coédigo Civil se modifique en el sentido de
aclarar que la obligacidn alimentaria de estar al dia es respecto de la conyuge
como unica beneficiaria, como expresion de una flexibilizacion, la cual debe

ser valorada por los magistrados bajo pardmetros de razonabilidad vy



proporcionalidad, para determinar en qué casos es viable su exigencia y que
otros no.
En esa linea de comentario, en la doctrina encontramos respaldo en Morales

Cerna, Josué (2017) quien expresa:

“La norma contenida en el articulo 345-A del CC, nos remite a la causal de
separacién de hecho contenida en el articulo 333 del mencionado cuerpo de leyes,
la cual estd inserta en el régimen de decaimiento y disolucién del vinculo
matrimonial; y, por lo tanto, en relacion evidente con el matrimonio como acto
juridico e institucion familiar. Asi, pues, resulta sencillo inferir que la exigencia de
estar al dia en el pago de las obligaciones alimentarias es una cuyo beneficiario
es, en stricto sensu, el cényuge demandado, mds atun si, como se sabe, los
cényuges se deben reciprocamente alimentos. Asimismo, la propia norma hace
alusién a que la exigencia procesal versa sobre la obligacién alimentaria u otras
pactadas de mutuo acuerdo por los cényuges, vale decir, bajo la autonomia de
voluntad de ellos y conforme a sus intereses. Teniendo en cuenta el pdrrafo
precedente, no es correcto, por lo menos formalmente, considerar que tal
exigencia sea trasladada a beneficiarios como los hijos, esto es exigir estar al dia
con la alimentacién de ellos antes de invocar la referida causal; puesto que, en
primer término, debe considerarse que no siempre los cényuges procrean natural
o asistidamente, o deciden adoptar nifias, nifios o adolescentes; y, en segundo
lugar, debido a que las relaciones conyugales son distintas de las relaciones
filiales (en todo aspecto). La filiacién genera alimentacién, y esta perdura
independientemente de que los padres mantengan o no una relacién

matrimonial”.
Igualmente, Alfaro Valverde, Luis (2011) sefala:

"su exigencia desmesurada e inflexible podria llegar a convertirse en un tipo de

barrera o muralla legal para el acceso a la justicia de tipo familiar".



En la jurisprudencia nacional se viene optando en ciertos casos por la no
exigencia de este requisito de procedibilidad ya que consideran que lo
correcto es realizar una interpretaciéon en base a los principios de
razonabilidad y equidad para cada caso en particular y no arbitrariamente
mediante una interpretacion literal negarle el acceso a la justicia, en ese

sentido la Casacidon N¢ 2414-2006-Callao, refrenda este criterio al establecer:

“Si bien es cierto nos encontramos ante un requisito de procedibilidad dispuesto
expresamente en la Ley; sin embargo, el mismo no puede ser entendido ni
interpretado de manera absoluta y estdtica por los Jueces, pues
excepcionalmente, dependiendo de cada caso en concreto, puede presentarse
causas o circunstancias que justifiquen la no exigencia de este requisito, como

ocurre en el presente caso’.

Finalmente, en el derecho comparado lo encontramos regulado como
cldusula o norma de rigor, el cual constituye una limitacion al régimen de
divorcio en las leyes civiles contemporaneas, y se puede apreciar en el Cédigo
Civil aleman, en el Codigo francés y en el Derecho inglés; a nivel
latinoamericano se tiene como antecedente a la legislacion chilena con la
denominada clausula de dureza, que en su articulo 55 inciso 3° de la Nueva

Ley Matrimonio Civil del 2004 prescribe:

“Habrd lugar también al divorcio cuando se verifique un cese efectivo de la
convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres afios, salvo que, a
solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el demandante, durante el
cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su obligacién de
alimentos respecto del conyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo

hacerlo’.



1.2. Enunciado
¢De qué manera la regulacién de la obligaciéon alimentaria contenida en el
articulo 345-A del Codigo Civil influye en el acceso a la justicia del conyuge
demandante?
1.3.- Hipdtesis
» La regulacién de la obligacidn alimentaria contenida en el articulo 345-A
del Codigo Civil influye de manera negativa en el acceso a la justicia del
conyuge demandante, ya que al trasladar la exigencia procesal a los hijos
como beneficiarios impone una muralla legal que dificulta su concrecion.
1.3.1.- Variables
- Variable independiente
La obligacién alimentaria contenida en el articulo 345-A del Codigo
Civil.
- Variable dependiente
El acceso a la justicia del conyuge demandante.
1.4.- Objetivos
1.4.1.- General
» Determinar de qué manera la regulacion de la obligaciéon
alimentaria contenida en el articulo 345-A del Cédigo Civil influye
en el acceso a la justicia del conyuge demandante.
1.4.2.- Especificos
» Analizar la obligacidon alimentaria como expresion del deber de

solidaridad que caracteriza a la institucion de la familia.



» Explicar la separacion de hecho de los cdnyuges como causal de
divorcio a la luz de la doctrina y legislacion nacional.

» Proponer la modificacion del primer parrafo del articulo 345-A del
Cédigo Civil sobre beneficiarios del pago de las obligaciones
alimentarias en la separaciéon de hecho de los conyuges.

1.5.- Material y procedimientos
1.5.1.- Material
A.- Fuentes de consulta

» Libros y revistas de doctrina nacional y extranjera
» Trabajos de investigacion
» Constitucion Politica de 1993
» Cdédigo Civil de 1984
> Ley N¢ 27495
» Casaciones de la Corte Suprema

1.5.2.- Métodos, técnicas e instrumentos

A- Métodos

» Exegético
Este método permitio conocer los antecedentes y el contexto en
que se inserto la separacién de hecho como causal de divorcio.
» Dogmatico
Este método permitio acceder a los comentarios, andlisis,

criticas y propuestas que realizan los académicos del Derecho



sobre la exigencia procesal de estar al dia en las obligaciones
alimentarias.

» Hermenéutico juridico
Este método permitié conocer la ratio legis o razdn de ser sobre
las normas referentes a la exigencia procesal de estar al dia en
las obligaciones alimentarias para invocar el divorcio por la
causal de separacion de hecho.

B- Técnicas

» Fichaje
Esta técnica bibliografica facilité la recopilacién de toda la
informacion doctrinaria tanto nacional como comparada, la
cual fue plasmada en los respectivos capitulos del marco tedrico
del trabajo de investigacion.

C- Instrumentos

» Fichas
Este instrumento de recoleccion de datos cualitativo, permitio
el registro de la informacidn a través de las fichas de registro de
los datos tipograficos de libros y manuales consultados
(bibliograficas) y revistas juridicas de actualidad civil y gaceta
juridica (hemerograficas); acto seguido se realizd el vaciado de
contenido de informacion a través de fichas de investigacion,
utilizando las fichas textuales y de resumen plasmados en los

capitulos que comprende el marco tedrico.



1.5.3.- Procedimiento

A.- Recopilacion de informacion documental
Se recopil6 la informacién materializada y desmaterializada del
tema de investigacion en las bibliotecas fisicas y virtuales de las
universidades y de estudios juridicos privados (asesor), con la
finalidad de fichar los datos tipograficos y de vaciar contenido,
acto seguido se procedi6o para al fotocopiado del material
bibliografico consultado el cual fue escaneado para guardarlos en
archivos pdf, al igual que legislacion, jurisprudencia de la Corte
Suprema, articulos cientificos, tesinas y doctrina sobre el tema
materia de estudio.

B.- Procesamiento y analisis de la informacion
Con la informacién recopilada se procedio al procesamiento de
los datos en forma ordenada elaborando para ello la dispersién
temadtica acorde a los objetivos de investigacion, el cual facilitd
el analisis integral para la propuesta normativa que pretende la
investigacion.

C.- Elaboracion y desarrollo del marco teorico
En esta etapa se redactaron los tres capitulos del marco tedrico
en que se sustentan los objetivos de la investigacion (alimentos,
divorcio por separacion de hecho, analisis del articulo 345-A del
Cédigo Civil tanto en la doctrina, legislacion y jurisprudencia

nacional.
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D.- Redaccion de las conclusiones
En esta fase de la investigacidn, en base a los capitulos del marco
teorico desarrollados, se redactaron las conclusiones del trabajo
de investigacion que guardan correspondencia con los objetivos
especificos.
E.- Propuesta normativa
En esta etapa se procedio a explicar los fundamentos juridicos en
que se sustenta la propuesta de lege ferenda del articulo 345-A
del Cdédigo Civil sobre la regulacién de los beneficiarios del pago
de las obligaciones alimentarias en la separacion de hecho de los
conyuges.
1.5.4.- Presentacion de los datos
La investigacion realizada es de naturaleza cualitativa, es decir se
basa en aspectos nominales o tedricos que no tienen orden o valores
estadisticos, como son los datos obtenidos de doctrina, legislacion y
jurisprudencia; esta informacion ha sido presentada de manera
secuencial acorde con los objetivos de la investigacién, y redactada

de manera clara y concisa para facilitar su comprension.
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CAPITULO 11
LA OBLIGACION ALIMENTARIA COMO EXPRESION DEL DEBER DE
SOLIDARIDAD QUE CARACTERIZA A LA INSTITUCION DE LA FAMILIA
1.- Introduccion
Desde que aparece el hombre en la tierra siempre ha buscado conservar su
bien mas preciado como es la vida, para lo cual se ha valido a través de la
historia de muchos medios para lograr la satisfaccion de sus necesidades, en

esa linea de comentario Varsi Rospigliosi, Enrique (2012) sefiala:

“El primer bien que una persona posee en el orden juridico es su vida. El primer
interés que tiene es su conservacion y la primera necesidad con que se enfrenta es
procurarse los medios para ello. Ningiin ordenamiento juridico puede permanecer
indiferente ante esta cuestién, por lo que las leyes establecen preceptos que tienden
a asequrar los bienes vitales, satisfacer el interés de ellos y facilitar la obtencion de
los medios de conservacién. Sin embargo, esporddicos preceptos y aisladas
obligaciones son insuficientes para asegurar en todo momento aquellos bienes e

intereses”.

En ese contexto surge el derecho alimentario como un derecho fundamental
de la persona, y por ende amparado y protegido por la Constitucion y las leyes,
en donde prescriben que los padres estdn en la obligacidon de contribuir con la
alimentacion de sus hijos desde que tienen la relacién directa con ellos, hasta
cuando ellos cubran sus propias necesidades alimenticias, como es la
emancipacion de sus padres y/o de sus representantes, por lo que, nuestro
ordenamiento juridico prevé la proteccion de este derecho, en ese sentido

Julca Crespin, Jesus (2018) acota:
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“Es un derecho fundamental de la persona humana; al hablar del derecho a la
alimentacién estd implicito el derecho a la vida que toda persona tiene, para el goce
de los demds derechos, desde la concepcién hasta la muerte, por lo que los padres
estdn obligados a la manutencién de sus hijos y/o hijas hasta cierta edad segtin sus
necesidades y posibilidades, ante ello siendo un derecho humano universal los

Estados estdn obligados a garantizarlo como tal’.

Por su parte Ossorio, Manuel (1996) al definir los alimentos resalta que se
orienta a la satisfaccion de sus necesidades y que comprende un componente

econdmico al expresar:

“Los alimentos comprenden lo necesario para atender a la subsistencia, habitacion,
vestido, alimentacidn, y su cuantia ha de ser proporcionada a la condicién
economica del alimentador, cuando hay desacuerdo corresponde al juez su fijacién.
Es requisito para la obtencién de alimentos que quien ha de recibirlos acredite que

le falta medios para alimentarse y que no le es posible adquirirlos con su trabajo”.

Rimachi Huaripaucar, Hugo (2015) al referirse a la asistencia u obligacion
alimentaria lo enfoca de manera mas precisa al sefalar que detenta una
dimensién economica y se relaciona intimamente con el derecho a la vida y

dignidad de la persona:

“La asistencia alimentaria es considerada a su vez como un derecho fundamental,
ya que no podemos perder de vista que este derecho no solo tiene una dimensién
economica tendiente a satisfacer necesidades que tienen que ver con lo inherente a
la sobrevivencia, sino que su punto de partida es el ejercicio del derecho
fundamental a la vida y la dignidad de las personas, en especial de nuestra infancia,
derechos que por lo demds son plenamente reconocidos por nuestra Constitucion
Politica del Estado, la Convencidn de los Derechos del Nifio, el Cédigo de los Nifios

y Adolescentes, entre otros que garantizan su ejercicio efectivo con base en la
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numerosa jurisprudencia y la aplicacion de protocolos y reglas que promueven el

acceso a la justicia alimentaria”.

2.- Conceptualizacion

Mejia Chumdn, Rosa (2017) considera a los alimentos como deber juridico
impuesto por la Ley al obligado, al expresar:

“Se trata de una institucién importante del derecho de familia que consiste en el
deber juridico impuesto por la Ley y que estd constituida por un conjunto de
prestaciones como el atender el sustento, habitacién, vestido, educacion,
instruccion y capacitacién para el trabajo, asistencia médica y psicoldgica y
recreacién, para satisfaccion de necesidades que las personas no pueden proveer a
su propia subsistencia’.

Peralta Andia, Javier (2002) prefiere hablar de obligacion alimentaria ya que

lo enfoca en razon del obligado por la Ley al expresar:

“La obligacién alimentaria comprende a todo un conjunto de prestaciones cuya
finalidad no solo es la estricta supervivencia de la persona necesitada, sino también
su mejor insercién social, pues existen varias prestaciones que son alimentarias en
estricto sentido como la educacion, instruccién y capacitacién para el trabajo,
recreacién, gastos de embarazo, etc, que engloban también su contenido y que se

sustentan, obviamente, en razones familiares y de solidaridad social’.
Quiroz Frias, Alvin. (2018) también define a los alimentos como obligacion
alimentaria al sefialar:
“La obligaciéon alimentaria constituye un deber juridicamente impuesto a una
persona de atender la subsistencia de otra (entiéndase este derecho vital y de
urgencia). Con ello nos queda claro que por intermedio de los alimentos se va a

llegar a cubrir lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, asistencia

médica y tratdndose de menores, su educacién y recreacién, es decir, aquello que

14



resulte ser indispensable para lograr el desarrollo integral de quien lo solicite y

sobre todo si es un infante o adolescente”.

Finalmente, en el derecho comparado se tiene a Lasarte, Carlos (2010) quien
también opta por definir a los alimentos como obligacién alimentaria al

expresar:

“La obligacion alimentaria que la ley impone se configura como una prestacion
auténoma, con entidad propia e independiente del resto de obligaciones, en tanto
que su finalidad es la de brindar alimentos. Se trata de una obligacién legal de
prestacion de asistencia y socorro entre los cényuges y los parientes cercanos.
Estdn a cargo de ella las personas expresamente designadas, de forma taxativa no

enunciativa”.

3.- Estructura
Varsi Rospigliosi, Enrique (2012) sobre este punto en particular puntualiza
como esta conformado la obligacion alimentaria diferencidandose entre los

sujetos intervinientes y el contenido al establecer:

“Elemento personal, son los sujetos que la componen. Alimentista, es la persona
beneficiada con los alimentos. El titular del derecho alimentario. Llamado
también derechohabiente, pretensor, beneficiado, acreedor alimentario, etc. Del
articulo 474 del cédigo, que trata sobre las personas que se deben reciprocamente
alimentos, se puede inferir quiénes son las personas beneficiadas. Asi tenemos que
son: El cényuge (art. 474, inc. 1), Los ascendientes y descendientes (art. 474, inc.
2), Los hermanos (art. 474, inc. 3). Es de destacar que, conforme al tercer pdrrafo
del articulo 326, en caso de que termine la unién estable por decisién unilateral, el
juez puede conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad de dinero por
concepto de indemnizacion o una pensién de alimentos. Por lo tanto, la pareja
abandonada es también beneficiaria de la prestacion alimenticia. Alimentante, es

la persona obligada al pago de los alimentos. El titular de la obligacién
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alimentaria, del deber juridico de la prestacion familiar llamado alimentante,
alimentador, obligado, deudor alimentario. De otro lado se tiene al alimentista o
también derechohabiente, pretensor, beneficiado, acreedor alimentario, etc.
Elemento material, es la cuota, renta, pago, pensién alimenticia que el
alimentante cumple con el alimentista. Se trata de una deuda de valor. Pueden
clasificarse en: Devengadas, aquellas debidas, atrasadas; canceladas, aquellas

pagadas, saldadas; y futuras, aquellas a devengarse, de cumplimiento mediato”.

4.- Proceso de alimentos

El proceso de alimentos se encuentra expresamente regulado en el Codigo

Procesal Civil peruano, siendo competentes para conocer de la materia los

jueces de paz letrados del lugar del domicilio del demandado o del

demandante, a eleccion de este dltimo (articulos 547 y 560 del Codigo

Procesal Civil), dentro del proceso de alimentos incluyen también otras

pretensiones como:

e Reduccion de alimentos (articulo 482 del Codigo Civil).

e Variacion de alimentos (articulo 484 del Coédigo Civil). El obligado puede
pedir que se le permita dar los alimentos en forma diferente al pago de una
pension (especies, de ser el caso).

e Prorrateo de alimentos (articulo 477 del Cdédigo Civil). Cuando sean dos o
mas los obligados a dar los alimentos, se divide entre todo el pago de la
pension en cantidad proporcional.

eExoneracion de alimentos (articulo 483 del Codigo Civil). El obligado a
prestar los alimentos puede pedir que se le exonere de su pago, si este no

puede atenderlo sin poner en peligro su propia subsistencia.
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4.1.- Modalidades
El proceso de alimentos presenta dos modalidades en referencia al
acreedor alimentario, asi tenemos el proceso de alimentos regulado en
el Codigo Procesal Civil como proceso sumarisimo que se aplica a los
casos de alimentos a favor de personas mayores de edad (coényuge, hijos
mayores incapaces, etc.), y el otro proceso de alimentos es para
demandar a favor de menores de edad se encuentra regulado en el
Cdédigo de los Nifios y Adolescentes (articulos 171 al 182) a través del
proceso unico, y se aplican supletoriamente algunas normas del Cédigo
Procesal Civil (articulos 424, 425, 426 y 427). El proceso unico se
caracteriza por tramitarse en menos etapas procesales, por lo que se
espera que tanto la sentencia como su ejecucidon se realicen a la
brevedad posible.
4.1.1.- La obligacion alimentaria respecto a menores de edad
El derecho alimentario a los menores de edad es a la vez una
obligacién implicita de los padres, y como tal tienen el deber de
alimentacion a sus hijos y/o hijas, y no generar dano al proyecto
de su vida, para lo cual el juez tomara en cuenta dos criterios las
posibilidades del deudor y las necesidades del acreedor (articulo
481 del Codigo Civil), en ese sentido Quiroz Frias, Alvin (2018)

senala:

“Asi un nifio no tiene las mismas necesidades que un adolescente
ni las que requiere un menor que padece alguna enfermedad

crénica, o las de un menor en normal desarrollo; por ello, el juez
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debe tener en suma consideracién este criterio y asi poder otorgar
una pension que satisfaga las necesidades del menor. El otro
criterio establecido por la norma es la capacidad del obligado a
darlas. Corresponderd al juez que deberd analizar las posibilidades
del obligado de trabajar el monto de sus ingresos, otras
obligaciones, etc. Las necesidades del menor van variando, ast
también puede suceder con la capacidad del obligado, ya sea por
motivo de salud, nuevas obligaciones contraidas, etc.; ello explica
que en materia de alimentos "no hay cosa juzgada". Por otro lado,
la reduccion que se pretenda reclamar o invocar sobre el contexto
que genera los alimentos debe ser vdlidamente corroborada, es

decir, no solo basta con una presuncién’.

Sin embargo, la realidad judicial, demuestra que existe un alto
porcentaje o indice de incumplimiento por parte del obligado a
la prestacion alimentaria, al respecto Julca Crespin, Jesus (2018)

acota:

“El derecho alimentario en varios casos no es cumplido por parte
de los padres en especial por el padre y/u obligado, que en muchos
de los casos abandonan a sus menores hijos y/o hijas pensando en
desligarse del derecho a la alimentacién, ante ello la madre del
menor y/o responsable se ven obligados a costear por si solos estos
derechos, ante tal incumplimiento recurren a las autoridades
judiciales, para hacer cumplir este derecho, al estar respaldado y
garantizado su cumplimiento, por el ordenamiento juridico,
nacional e internacional y lo previsto en las normas sustantivas y

procesales, las que estdn debidamente justificadas’.
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4.1.2.- La obligacion alimentaria respecto a mayores de edad
En lo que ataifie a la obligacion alimentaria en mayores de edad
en la doctrina se diferencia a los que tiene una relacion directa e
indirecta con los padres en ese sentido Julca Crespin, Jesus (2018)

expresa:

“El derecho alimentario para los mayores de 18 afios de edad que
tienen dependencia directa de los padres estd en relacién que no se
valen por si solos para poder satisfacer sus necesidades
alimentarias como puede ser, por ser discapacitados y no pueden
valerse por si mismos, o estdn siguiendo estudios exitosos,
derechos que estdn reconocidos y protegidos en los articulos 473y
483, del Cédigo Civil. El derecho alimentario para los mayores de
18 arios de edad que no tienen una dependencia directa de los
padres, que se valen por si solos para la satisfaccion de sus
necesidades y obligan a sus padres a que les sigan brindando la
manutencidn, en la mayoria de los casos al padre, los convierte en
irresponsables a con sus obligaciones, ya que en varios casos que
han tenido la manutencién por mandato judicial, estos seguirdn
beneficidandose, hasta que el padre decida accionar la exoneracién

del derecho alimentario”.

Por su parte Gomez Guevara, Amalia, et al. (2016) prefiere

diferenciarlo entre obligacion moral y acto voluntario, al acotar:

“El derecho alimentario para los mayores de 18 arios de edad es
una obligacién moral de los padres, si tienen una dependencia
directa de ellos, caso contrario ya no seria una obligacidn, si ellos
ya no tienen una dependencia directa, es decir se valen por si solos,

para la satisfaccién de sus necesidades alimentarias e incluso
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pueden cubrir necesidades alimentarias de terceros, que pueden
ser sus descendientes. Si los padres lo vienen haciendo vy
contribuyendo con el derecho alimentario seria un acto de
voluntad, en aras de no promover el empobrecimiento en los
padres y/u obligados, y el enriquecimiento a la otra parte, por lo
que la persona mayor de dieciocho afios es una persona capaz,
pero la legislacion protege que todavia no puede valerse por si

mismo econémicamente”.

4.2.- Pretensiones de la obligacion alimentaria
4.2.1.- Aumento y reduccion
Mejia Chuman, Rosa (2017) al comentar estas pretensiones en los

procesos de alimentos sefala:

“Ast, la reduccion de alimentos se presenta cuando las necesidades
del alimentista o las posibilidades de quien deba darlos han
disminuido. Ese es el sentido de la regulacién dada por el articulo
482 del CC. De acuerdo con articulo antes citado, la pension
alimenticia se incrementa o reduce segun el aumento o
disminucién que experimenten las necesidades del alimentista y

las posibilidades de quien debe prestarlas”.

Por su parte Quiroz Frias, Alvin (2018) sefiala que la sentencia de

alimentos no produce cosa juzgada material al acotar:

“Los alimentos se reducirdn o aumentardn proporcionalmente
segun el aumento o disminucién que sufran las necesidades del
alimentista y las posibilidades del que hubiere de satisfacerlos
(articulo 482). Asi pues, es importante conocer que la sentencia
que establece la pensién de alimentos no produce cosa juzgada

material, y por lo tanto puede ser modificada posteriormente si
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varian las circunstancias de hecho que se tuvieron en cuenta al

pronunciarla”,

En ese mismo sentido Varsi Rospigliosi, Enrique (2012) precisa
que la sentencia de alimentos no produce cosa juzgada material,

pero si formal al expresar:

“La pensién alimenticia es modificable, variable. Esta es la
principal caracteristica de la obligacion alimenticia, el reajuste o
modificacién. Se incrementa o reduce segin el aumento o la
disminucién que experimente la necesidad del alimentista y las
posibilidades del alimentante. Cuando el monto de la pensién se
hubiese fijado en un porcentaje de las remuneraciones del obligado
no es necesario nuevo proceso para reajustarla. Dicho reajuste se
produce automdticamente cuando varia dicha remuneracion,
conforme lo establece el articulo 482 del Cédigo Civil. Sin
embargo, consideramos que el reajuste procederia al variar la
necesidad del alimentista o la posibilidad del alimentante; en estos
casos el porcentaje asignado, sea por insuficiente o demasiado
deberd ajustarse. Las sentencias que derivan de procesos de
alimentos no adquieren la autoridad de cosa juzgada material,
solo pueden tener la calidad de cosa juzgada formal, en razén de
que los elementos que se toman en cuenta para fijar la pensién

Sflucttian con el correr del tiempo”.

4.2.2.- Variacion
Mejia Chumadn, Rosa (2017) aclara que esta pretension busca
variar la prestacion de un monto fijo de dinero a una en especies

0 en su caso a una mixtura de ambos al senalar:
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“En lo que se refiere a la variacién de los alimentos, tenemos que
en ella se estd refiriendo a que si una pension alimenticia se ha
fijado judicialmente en un monto dinerario fijo o en porcentaje del
haber mensual del demandado, el obligado alimentante pueda
solicitar, al tener bajo su tenencia y cuidado a los alimentistas,
acudir o asistir directamente con los alimentos (proporcionarlos
bajo la forma de alimentos propiamente dichos, vivienda, salud,
educacién, recreacién, etc.), es lo que conocemos de variar la

pension de monto fijo a una en especies en forma directa”.

Varsi Rospigliosi, Enrique (2012) precisa que la prestacion puede
ser en especies la cual se hace entrega al alimentista o cuando se

le asiste de manera natural al tenerlo bajo su custodia:

“La prestacién debida por el alimentante va dirigida a la
satisfaccién de las necesidades del alimentista y, como tal, debe
comprender todos aquellos actos encaminados a proporcionarle lo
que precise para vivir. Sobre el alimentante recae la obligacion de
atender la subsistencia de quien carece de medios para hacerlo por
si mismo, y esa obligaciéon puede cumplirla de dos formas
diferentes: entregdndole periédicamente una cantidad de dinero o
satisfaciendo directamente todas sus necesidades manteniéndolo
en su propia casa. Esta doble modalidad de cumplimiento, acorde
con la propia finalidad de la obligacion, la cual puede ser mediante
prestacién in specie o in natura se lleva a cabo mediante la

satisfaccién de los alimentos en sus mismos productos”

4.2.3.- Prorrateo
Peralta Andia, Javier (2002) refiere que también se le conoce

como concurrencia de obligados al sefialar:
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“Llamada también, "concurrencia de obligados”. Esta pluralidad se
presenta cuando las personas en estado de necesidad, tienen frente
a si a mds de uno de los parientes contra quienes puede accionar
para que le proporcionen alimentos, tal ocurre cuando una
persona con derecho a solicitar alimentos, lo tenga con respecto de
su cényuge, sus hijos, padres, hermanos, abuelos o nietos, esto es,
que existen varios obligados simultdneamente. En esta situacién el
acreedor de los alimentos no puede elegir arbitrariamente a uno de
los obligados, ni simultdineamente a todos. Tampoco podrd

hacerlos enrabiando acciones sucesivas contra ellos”.

Varsi Rospigliosi, Enrique (2012) establece que la accion de
prorrateo puede ser iniciada tanto por los obligados como por los

acreedores alimentarios al expresar:

“Implica reparticion, division proporcional de una cantidad entre
varios que tienen un derecho comun. Es la particién equitativa del
caudal econémico disponible que tiene el alimentante frente a mds
de un alimentista. Para que se configure este supuesto es necesario
la presencia de alimentistas concurrentes respecto de un solo
alimentante. No procede el prorrateo cuando el deudor posee
rentas suficientes para cubrir todas las pensiones fijadas. El
articulo 95 del CNA sefiala que la obligacién alimentaria puede ser
prorrateada entre los obligados si es que a criterio del juez se
hallan materialmente impedidos de cumplir dicha obligacién en
forma individual. En este caso, los obligados pueden acordar el
prorrateo mediante conciliacién convocada por el responsable.
Esta serd puesta en conocimiento del juez para su aprobacién. La

accion de prorrateo también puede ser iniciada por los acreedores

23



alimentarios, en caso de que el pago de la pensién alimentaria

resulte inejecutable”.

4.2.4.- Exoneracion
Peralta Andia, Javier (2002) refiere que es la liberacion del

deudor alimentario de su obligacion al sefialar:

“En términos generales es la liberacién del cumplimiento de la
obligacion alimentaria dispuesta por la ley. En ese sentido el
articulo 483, modificado por Ley N. 27646, determina que el
obligado se exime de sequir prestando asistencia econémica en
favor del alimentista por circunstancias justificables. Estas son:

1) Por haber disminuido los ingresos del obligado, lo cual significa
una sobrevenida insuficiencia patrimonial del deudor, que permite
solicitar se le exonere de sequir prestdndolos si disminuyen sus
ingresos de modo ostensible y no pueda atender la obligacién
impuesta sin poner en peligro su propia subsistencia. 2) Por haber
desaparecido el estado de necesidad del alimentista, caso en el
cual, se justifica que se libere al obligado de la carga de sequir
prestando asistencia econémica para el alimentista. 3) Por haber
alcanzado el alimentista mayoria de edad, supuesto en el que
igualmente se justifica eximir al obligado de la obligacién
alimentaria, tratdndose de hijos menores a quienes el padre o la
madre estuviesen pasando una pensién alimenticia por resolucién
judicial. Sin embargo, si subsiste el estado de necesidad por causa
de necesidad fisica o mental debidamente comprobada o el
alimentista estd siguiendo una profesion u oficio exitosamente,

puede pedir que la obligacién contintie vigente”.
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Por su parte Varsi Rospigliosi, Enrique (2012) precisa que esta
pretension se presenta cuando disminuye la capacidad
econdémica del obligado o desaparece el estado de necesidad del

alimentista, al acotar:

“La ley civil prevé que, si el obligado se encuentra en un proceso de
disminucién de su capacidad econémica tanto asi que ponga en
peligro su propia subsistencia o que, en su defecto, ha
desaparecido en el alimentista el estado de necesidad, puede
solicitarse la exoneracién de la obligacién de seguir prestando
alimentos, toda vez que las sentencias en materia de derecho
alimentario no adquieren la categoria de cosa juzgada. Cuando se
trate de un proceso de exoneracion de pensién alimenticia debe
distinguirse: - La disminucion de los ingresos del obligado debido a
la reduccidon sustantiva de sus remuneraciones ajenas a su
voluntad, como por ejemplo el recorte salarial de tipo permanente
por peligro econémico de su empresa empleadora que acuerda con
sus trabajadores la disminucién de sus ingresos para reflotar la
economia y no declararse en quiebra, situacién que debidamente
acreditada dard paso a la respectiva exoneracién alimenticia. - La
reduccién aparente de capacidad econémica del obligado, debido a
obligaciones ex voluntate contraidas con posterioridad al
sefialamiento de la pensién alimenticia, como, por ejemplo,
comprarse un auto nuevo o cambiar el que tiene, comprar una
nueva vivienda o refaccionar la que tiene en fin acciones
destinadas a incrementar su patrimonio y que con normalidad hoy
en dia son solventadas en el mercado financiero por pagos a

plazos, lo que en buena cuenta resultan siendo un tipo de sujecion
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a otras cargas econémicas que el alimentante estaria en
obligacion de solventar por propia iniciativa”.

Quiroz Frias, Alvin (2018) sobre esta pretension a la luz del

articulo 483 del Codigo Civil explica tres escenarios:

“Se puede disgregar el articulo 483 del Cédigo Civil, que prescribe
lo relativo a la exoneracion de la obligacién alimenticia, de la
siguiente manera: El obligado a prestar alimentos puede pedir que
se le exonere si disminuyen sus ingresos, de modo que no pueda
atenderla sin poner en peligro su propia subsistencia, o si ha
desaparecido en el alimentista el estado de necesidad. Tratdndose
de hijos menores, a quienes el padre o la madre estuviese pasando
una pensién alimenticia por resolucion judicial, esta deja de regir
al llegar aquellos a la mayoria de edad.

Sin embargo, si subsiste el estado de necesidad por causas de
incapacidad fisica o mental debidamente comprobadas o el
alimentista estd siguiendo una profesion u oficio exitosamente,
puede pedir que la obligacion continue vigente”.

4.2.5.- Extincion
Varsi Rospigliosi, Enrique (2012) refiere que se extingue la

obligacion alimentaria con la muerte del obligado o alimentista,

aunque existen otras causales al expresar:

“En el caso de los alimentos se extingue la obligacién tinicamente
por muerte, sea del alimentante o del alimentista. Existen otros
casos de extincién particulares, como puede ser la extincién de la
obligacién alimentaria del ex cényuge que alimenté a su ex y este
contrae nuevo matrimonio, asi lo sefiala el articulo 350 in fine del

Cédigo refiriendo que: “las obligaciones a que se refiere este
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articulo cesan automdticamente si el alimentista contrae nuevas
nupcias (...)", figura esta que la podemos extender a los alimentos
del conviviente que contrae nupcias. El fundamento del precepto
descansa en la naturaleza estrictamente personal de la obligacion
de alimentos y en su cardcter intransmisible. Esta obligacién es
inherente, intuito personae y son concretas circunstancias
personales que determinan su existencia. Dicha obligacién se
impone en virtud de la condicién de pariente y la concreta
situacién econdémica, sin que, en ningun caso, pueda ser
transmitida a otra persona, ni por actos inter vivos ni mortis
causa. Tras la muerte del alimentante, la accién de alimentos no
puede dirigirse contra sus sucesores. La obligacidén se extingue. La
deuda no se trasmite a los herederos, unicamente pasan a los
herederos las pensiones devengadas y no pagadas, en cuanto son
deudas del causante que han perdido su cardcter de personalisimas

para equipararse a las demds patrimoniales”.

Quiroz Frias, Alvin (2018) al comentar esta pretension lo

compara con el Codigo Civil de 1936 al sefalar:

“Finalmente, la obligacién de dar alimentos se extingue por la
muerte del obligado o del alimentista (articulo 486 del Cédigo
Civil). El Cédigo Civil de 1936 establecia que tras la muerte del
alimentista el obligado debia abonar los gastos funerarios; pero el
Cédigo Civil actual de 1984 establece que en este caso serdn los
herederos del alimentista quienes estén obligados a pagar dichos

gastos funerarios”.
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5.- El registro de deudores alimentarios

El articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1377 modifica diversos articulos de la
Ley N° 28970, Ley que crea el Registro de Deudores Alimentarios Morosos.
Asi pues, la primera modificacion estd referida al articulo 3 de la acotada ley,
que regula el contenido del Registro de Deudores Alimentarios Morosos
estableciendo que debe contener nombres y apellidos completos del deudor
alimentario moroso, domicilio real, nimero del documento nacional de
identidad u otro que haga sus veces, fotografia, cantidad de cuotas en mora
parcial o total, monto de la obligacion pendiente e intereses hasta la fecha de
la comunicacion y la indicacion del organo jurisdiccional que ordena el
registro.

Entre otras modificaciones se tiene el articulo 4 de la referida Ley, que regula
el procedimiento del Registro de Deudores Alimentarios Morosos, el articulo
7 regula el deber de colaboraciéon entre las instituciones del Estado, y
finalmente, el articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1377 incorpora el articulo
10 a la Ley N° 28970, que crea el Registro de Deudores Alimentarios Morosos,

sobre el pago de la deuda alimentaria e incumplimiento.
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CAPITULO III
LA SEPARACION DE HECHO DE LOS CONYUGES COMO CAUSAL DE
DIVORCIO A LA LUZ DE LA DOCTRINA Y LA LEGISLACION
1.- Nociones generales sobre el divorcio

1.1.- Introducciéon
La Constitucion es clara en promover a través del Estado, la institucién
juridica del matrimonio para la creacién y el fortalecimiento de la familia
imponiendo los deberes de cohabitacion, de fidelidad y de asistencia a los
conyuges; pero también es una realidad creciente en nuestra sociedad la
crisis matrimonial, razén por la cual, el Estado crea y regula la figura del
divorcio como una salida legal y pacifica, en esa linea de comentario
Ramos Pazos, René (2009) nos da una vision desde una perspectiva de
independizacion de la mujer para justificar que es necesario la creacion de

la institucion juridica del divorcio al referir:

“Era absurdo pensar que una legislacion hecha para una sociedad
decimondnica pudiera satisfacer los requerimientos del mundo de hoy, donde
la mujer estudia carreras universitarias, tiene los medios para reqular su
funcién reproductiva, trabaja fuera del hogar, lo que le da una independencia
econémica que hace 100 afios no pudo imaginar, ocupa elevados cargos y
aspira a las mds altas dignidades. Del mundo de la carreta de bueyes se ha
pasado al de las naves espaciales. Miradas, asi las cosas, era una ilusién creer
que la institucién matrimonial podia mantenerse inconmovible. Me complace
que, por fin, después de tantos afios, se haya encontrado una solucién para el
grave problema social de las parejas que no han tenido la fortuna de lograr

matrimonios felices. Siempre he creido que se deben enfrentar los problemas y
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no ocultarlos, pues con ello, al ser la realidad mds fuerte que el derecho, los
afectados buscan solucionar sus problemas recurriendo a puertas falsas, como
ocurrié entre nosotros con las nulidades de matrimonio fundadas en la
incompetencia del oficial del Registro Civil, que los tribunales y la sociedad
toda terminaron aceptando, a sabiendas que eran manifiestamente
fraudulentas, con lo que se producia un grave darfio a las instituciones. No es

sano vivir permanentemente en la mentira”.

En el plano nacional Aguilar Llanos, Benjamin (2018) justifica la creacion
del divorcio frente al quiebre de la institucion matrimonial, resaltando que
si la medida del divorcio ya ha sido tomada se debe evitar un juicio,
recomendandose la via de la separacidon convencional judicial, notarial o

municipal, al sefialar:

“El matrimonio, como institucién fundadora de familia, impone a los cényuges
el deber de cohabitaciéon, que implica no solo la vida en comiun, sino
igualmente el deber derecho de tener trato intimo, exclusivo y excluyente,
ademds los deberes de asistencia, que se traducen en el apoyo, socorro que se
deben los consortes sobre todo cuando alguno de ellos se encuentra en
situacién de precariedad de salud, economia, falta de trabajo, entre otros. A
todos estos deberes se le suma el deber de fidelidad, que no es otra cosa que
actuar en funcién del compromiso asumido cuando contrajeron matrimonio,
es decir, respeto, consideracién entre ambos; ahora bien, si la pareja o uno de
ellos violenta estos deberes que impone el matrimonio, entonces la institucion
como tal comienza a perder su razén de ser y provoca en uno o ambos la
necesidad de poner punto final al matrimonio, y si esa situacién se da, el
derecho no puede estar de espaldas y dejar de reconocer un hecho cierto como
lo es el quiebre de la institucion y, por ello, le da salidas a la pareja, que puede

ser la separacion legal o el divorcio. El divorcio como salida a una pareja en
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conflicto puede ser una solucién conveniente, sin embargo, la realidad nos dice
que los que mds se perjudican con el divorcio son los hijos menores de edad,
pues se verdn condenados a desarrollarse con uno solo de sus progenitores,
queddndoles solo la posibilidad de mantener las relaciones personales con la
madre o el padre que no ejerce la tenencia por breve tiempo u horas, mds aun
cuando los padres han llegado al divorcio a través de un juicio con causal y
que ha dado lugar a convertirse en poco menos que en enemigos. En una
situacién asi, se dificulta las relaciones personales entre el padre o madre que
no tiene al hijo consigo, estando latente el sindrome de alienacién parental.
Por todo ello se debe evitar, si la medida del divorcio ya ha sido tomada por la
pareja, desembocar en un juicio, recomenddndose la via de la separacién

convencional judicial, notarial o municipal’.

Bermudez Tapia, Manuel (2015) manifiesta que la institucionalidad del
divorcio surge como respuesta al resquebrajamiento de la familia como
estructura valorativa social, la cual desde su aparicidon hasta la actualidad

ha pasado por varias etapas:

“Para el sistema normativo, tan formal y tradicional, los procesos de
separacién entre parejas, principalmente si son matrimoniales, resulta un
problema superior, porque la familia como estructura valorativa social se ha
resquebrajado. Ante ello es que la institucionalidad del divorcio ha pasado por
cinco etapas, claramente identificadas: a) La etapa de la negacién del divorcio,
existiendo solo la posibilidad de la nulidad del matrimonio y dentro del
Derecho Canénico. b) La etapa del divorcio sancién, el cual permitia acceder a
un divorcio para evitar las situaciones criticas de una persona que componia el
matrimonio y que hacian inviable la tutela de sus derechos. En este sentido,
causales graves como adulterio, la infidelidad, la imposibilidad de hacer vida

en comun, principalmente, generaron la apertura y la laicidad del derecho

31



ordinario frente al derecho candnico. ¢) La etapa del divorcio remedio, el cual
permitio el desarrollo de una equivalencia de condiciones entre los integrantes
de un matrimonio, permitiéndose flexibilizar las condiciones para plantear un
divorcio. d) La etapa del divorcio consensual, la cual estd configurada para los
casos en los cuales la pareja matrimonial tiene una separacion de hecho y que
permite a las partes acceder a un divorcio mucho mds simplificado y menos
oneroso. La realidad de las condiciones familiares en situacién de separacion
permanente o constante provocaron que el legislador opte por este mecanismo
de divorcio rdpido. e) El divorcio provocado por el agente que causé la
separacién, quien deberd esperar una separacién de hecho y reunir algunas
condiciones para asi acceder a dicha accién. A diferencia del item anterior, en
esta condicidon no existe acuerdo entre las partes y por ello se planteé que
quien ejecute la accién que perjudico la relacion matrimonial sea quien pueda
desarrollar la demanda de divorcio para asi finiquitar la institucién

matrimonial’.

1.2.- Antecedentes y regulacion actual
El divorcio como institucion juridica tiene sus primeros antecedentes
legales o normativos en el articulo 192 del Cédigo Civil de 1852 en donde se
regulaba taxativamente una serie de causales que daban lugar a una
separacion legal en strictu sensu, mas no a una declaraciéon del divorcio
por cuanto no existia una disolucion del vinculo matrimonial, por el
contrario, este subsistia con lo cual se evidenciaba que en la sociedad de
ese entonces estaba bajo la influencia del derecho canoénico, en esa misma

optica de pensamiento Aguilar Llanos, Benjamin (2018) sostiene:

“En el Perd, no existié el divorcio en el Cédigo Civil de 1852, recordemos que la

vigencia y validez de las normas del matrimonio religioso catélico con efecto
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civil subsistieron. En aquella época el matrimonio se celebraba bajo las reglas
del Concilio de Trento e incluso asi lo disponia una norma del Cédigo Civil
vigente de esa época, por lo tanto, cuando existia desavenencias en la pareja
hasta donde podian ir era a la separacién legal, mds nunca al divorcio, por
ejemplo, una causal de separacién legal lo constituia el haber entrado uno de

los cényuges en concubinato con una persona”.

Vale aclarar que la influencia del derecho candnico en la institucion
juridica del matrimonio no sdélo era propia en el Pert, por el contrario, era
una corriente dominante en la época medioeval en la mayor parte de
América latina y que se mantuvo con el Codigo Francés Napoleonico, asi lo

refiere Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo (2004) al sefialar:

“La separacién, institucién heredada del derecho candnico medieval como
remedio a los matrimonios rotos sin llegar a la disolucién del vinculo, se ha
mantenido en los diversos cddigos por el prestigio que ejercié el Cédigo Civil
francés que ha influido en todas ellos, y por la necesidad de conceder una
solucién para los matrimonios en dificultades cuando los esposos tienen

escrupulos de conciencia para acudir al divorcio”.

Recién en 1930, con la promulgacién de los decretos Leyes N° 6889 y 6890
es que se incorpora en nuestro ordenamiento juridico de manera formal la
institucidn juridica del divorcio y su reglamento; en 1934 se promulgo la
Ley N° 7894 mediante la cual se incorpora la causal del mutuo disenso,
todo este marco normativo es plasmado en la dacidn del Cédigo Civil de

1936; sobre éste punto Aguilar Llanos, Benjamin (2018) comenta:

“A partir del 8 de octubre de 1930, con el gobierno de Sdnchez Cerro es que
ingresa a nuestra legislacién el divorcio vincular o divorcio absoluto a través

del Decreto Ley N° 6890, lo que ha permanecido con el Cédigo Civil de 1936 y
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el vigente de 1984. Cuatro afios mds tarde que se expidiera el Decreto Ley N°
6890, se incorpora a nuestra legislacion la causal del divorcio llamada mutuo
disenso, la cual tomard el nombre de separacion convencional, empero el
mutuo disenso en si era una separacion legal, que luego de un tiempo se
transformaba en divorcio absoluto con todas las consecuencias que ello
implica”.
El vigente Cddigo Civil de 1984 primigeniamente no presenta grandes
modificaciones sobre el divorcio, ya que mantenia como causales: el
adulterio, la violencia fisica o psicoldgica, el atentado contra la vida del
conyuge, la injuria grave, el abandono injustificado de la casa conyugal, la
conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun, el uso
habitual e injustificado de drogas alucindgenas o sustancias que puedan
generar toxicomania, la enfermedad venérea grave, la homosexualidad
sobreviniente y condena por delito doloso a pena privativa de la libertad
impuesta con posterioridad a la celebracion del matrimonio.
La gran novedad que presenta nuestra legislacién con respecto a la
institucion juridica del divorcio y la separacién de cuerpos, por la cual se
modifica el vigente Cdédigo Civil de 1984 se constituye con la dacién de la
Ley N¢ 27495, publicada el 7 de julio del afio 2001, mediante la cual se
incorpora la separacion de hecho como causal de separacion de cuerpos y
de divorcio ulterior.
1.3.- Etimologia y conceptualizacion
Etimoldgicamente en la doctrina nacional y comparada existen dos

posturas, una hace referencia al latin divertere que significa cada persona
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por su lado y otro sector hace mencion al latin divortium que significa
separar, pero mayoritariamente se han inclinado por esta ultima postura;
asi podemos citar a Varsi Rospigliosi, Enrique (2011) quien expone las dos

tendencias que existen al sefialar:

“En la institucién juridica del divorcio eviten dos marcadas tendencias. Del
latin divortium, prevista del prefijo di-dis (separar, divergencia, en sentidos
diferentes) y la raiz del verbo verto (volver, dar vuelta, girar). Del verbo latino

divertere que significa cada cual por su lado”.
Calder6on de Buitrago, Anita et al (1995) se inclina por establecer que la
palabra divorcio deriva del latin divortium, pero hace referencia que existe
autores que remontan su origen en el término divertere al expresar:

“La palabra divorcio deriva de la voz latina divortium, que significa separar;
otros, en cambio, ven su mds remoto origen en el término divertere, salir de
casa, imprimiéndole a la vida de ambos cényuges un rumbo diferente fuera del

matrimonio”.

Otros solamente asumen de manera clara una postura como Aguilar

Llanos, Benjamin (2018) al decir:

“El término divorcio proviene de la voz latina divortium, es decir, separarse lo
que estd unido”.

En lo que respecta a su conceptualizacion el divorcio, ésta también ha ido
evolucionando, en un principio se le conocia como acto de repudio o
solamente repudio y a decir de Gomez Piedrahita, Hernan (1993) se le

conceptualizaba como:

“Es una nocién diferente a la utilizada en las antiguas legislaciones y que se

denominaba repudio, pues esta institucion, de la cual nos informan varios
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textos antiguos, hace referencia al acto unilateral de naturaleza privada
mediante el cual uno de los cényuges, generalmente el hombre, rompia el lazo

juridico sin intervencion de juez alguno”.

Una conceptualizacion mas actual pero simple nos brindan Ramos Pazos,
René (2009) y Montero Dual, Sara (2002) respectivamente al relacionar el

divorcio con la ruptura del vinculo matrimonial sefialando:

“Universalmente se entiende que el divorcio produce la ruptura del vinculo
matrimonial, pudiendo los ex conyuges contraer vdlidamente nuevas nupcias”.
“Divorcio es la disolucién del vinculo matrimonial en vida de los cényuges
decretada por autoridad competente, por causas posteriores a la celebracién

del matrimonio, establecidas expresamente en la ley”.

Calder6n de Buitrago, Anita et al (1995) refiere que el divorcio vincular es
la disolucion del vinculo matrimonial mediante una sentencia judicial y
que constituye el origen de un nuevo estado de familia, o lo que nosotros

conocemos como un nuevo estado civil, el de divorciado, al comentar:

“Se denomina divorcio vincular a la disolucion del vinculo matrimonial
mediante sentencia judicial. Al aludir a la disolucién del vinculo se entiende
que ella opera extinguiendo, para el futuro, la relacién juridica matrimonial.
En las legislaciones que admiten esta forma de disolucién vincular, el divorcio
constituye el origen de un verdadero estado de familia, el de divorciado, que
restituye la aptitud nupcial de los cényuges divorciados sin perjuicio, claro
estd, de la validez y subsistencia de los efectos que el matrimonio produjo
hasta que la sentencia pasd en calidad de cosa juzgada (la legitimidad de hijos
concebidos durante el matrimonio, la subsistencia del parentesco por afinidad,

etc.)”.
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En el 4mbito nacional tenemos a Varsi Rospigliosi, Enrique (2011) quien
también pone el acento es que el divorcio es la disolucion definitiva y total

del vinculo conyugal, al expresar:

“El divorcio es una creacién del Derecho. Surge por el cuestionario enraizado
de que solo la muerte disuelve el vinculo matrimonial, lo que resulta
antagénico dado que el matrimonio, como acto juridico y al surgir de la
voluntad, debe terminar de la misma forma. El divorcio es una institucion del
derecho de familia que consiste en la disolucién definitiva y total del vinculo
conyugal, restituyendo los ex coényuges su capacidad para contraer

matrimonio”.

Sin embargo, considero que Aguilar Llanos, Benjamin (2018) elabora un

concepto mas explicito sobre la institucion juridica del divorcio al acotar:

“El divorcio significa el rompimiento del vinculo matrimonial, concluye el
matrimonio, los ex cényuges se convierten, desde el punto de vista legal, en
extrafios ante si y, por lo tanto, cada uno de ellos queda en aptitud de contraer
nuevo matrimonio, cesan todas las obligaciones y derechos que emergen de la
institucion. Claro estd que en el caso de la divorciada y a tenor de lo dispuesto
en el articulo 233 inciso 3 existe un plazo de 300 dias para que pueda celebrar
nuevo matrimonio, salvo que pruebe que no se encuentre en estado de
gestacion, todo ello en funcién de evitar lo que en doctrina se conoce como la
turbatio sanguinis, es decir, no conocer quién es el padre legal de la viuda que
contrajo matrimonio sin respetar este plazo, en tanto que la norma se pone en
el supuesto probable de que la viuda cuando se volvié a casar se encontraba
gestando y al nacer su hijo lo hace dentro de su sequndo matrimonio, y
entonces entraria a aplicarse el articulo 361 del Cédigo Civil que alude a la
presuncidén pater is (si la mujer casada alumbra un hijo se reputa como padre

a su marido), y para prever esta situacién es que el articulo 243 ultimo pdrrafo
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dice textualmente lo siguiente: "( ... )es de aplicacién a los casos en que se

refiere este inciso la presuncién de paternidad respecto del nuevo marido".

En sintesis, la institucion juridica del divorcio constituye la forma legal de
extinguir un matrimonio valido, el cual sé6lo puede ser decretado por la
autoridad legitimada para ello y amparado en causas taxativamente
establecidas en el Codigo Civil y que tiene como efecto inmediato romper
el vinculo matrimonial de los conyuges para dejarles en plena libertad de
contraer nuevas nupcias con los efectos legales que la ley establece.
1.4.- Teorias

En la doctrina se han esbozado varias teorias que han tratado de explicar la
regulacidon tiempo-espacio de la institucion juridica del divorcio en los
distintos ordenamientos juridicos a lo largo de su evolucidn, siendo las
predominantes hasta la actualidad la concepcién del divorcio-sancién y
del divorcio remedio en mayor medida.

La teoria del divorcio sancion se fundamenta en demostrar quién es el
conyuge culpable que ha incurrido en una de las causales establecidas en
la ley, y sobre el recae la disolucién del vinculo matrimonial como una
sancion o reproche a su actuar; Calderon de Buitrago, Anita et al (1995) al

comentar esta teoria sostiene:

“El divorcio sancién considera que la causal del conflicto conyugal es la causa
del divorcio. Las leyes establecen pardmetros de conducta minimos entre los
cényuges con el equilibrio de los deberes y obligaciones familiares. Cuando
alguno de los cényuges viola estas lineas de conducta minimas, la sancién es

el rompimiento del vinculo a peticién del cényuge inocente, para lo cual la ley
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establece las causales especificas que valorard legalmente el juez segun la

prueba aportada’.

Por su parte Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo (2004) sostienen que se
funda en uno o mas hechos ilicitos de un cdnyuge, por lo que el otro

cuenta con interés legitimo para demandar; al expresar:

“Seguin esta tendencia, la separacién personal o el divorcio sélo pueden ser
decretados judicialmente ante la alegacion y prueba de hechos culpables, de
uno o ambos cényuges, hecha efectiva en un proceso contencioso, y debe
circunscribirse a las causas taxativamente enumeradas por la ley, como
adulterio, abandono, injurias graves, etcétera. Si los hechos no fueren
probados, el juez debe desestimar la demanda, aun cuando existiere la
evidencia de que la unién matrimonial estd desintegrada. En sintesis, la
sentencia exige la prueba de la culpa de uno o de ambos cdnyuges, y, por ello,
el divorcio implica una sancién contra el culpable que se proyecta en los
efectos (pérdida o restriccién del derecho alimentario, pérdida de la vocacién
hereditaria, etcétera). La concepcién del divorcio como sancién se basa en la
idea de que aquél se funda en uno o mds hechos ilicitos de un cényuge, por lo
que el otro cuenta con interés legitimo para demandar; si no le fuera dable
imputarle algin hecho ilicito de los enumerados como causales faltaria el
sustento mismo de la accién. Esta concepcidon encuentra su mds profundo
fundamento en las normas medievales del derecho canénico, que fueron a su

vez reaccion contra el divorcio o repudio que conociera el derecho romano”.
Miranda Canales, Manuel (2002) habla de conyuge responsable sobre el
que recae la sancion al expresar:

“Existen dos teorias sobre el divorcio: a) Divorcio Sancién: Es aquella que
manifiesta que ante el fracaso matrimonial se busca al responsable de este

fracaso, quien es sancionado por la ley. Dentro de la teoria del divorcio
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sancion, se establecen causales especificas y taxativas, todas ellas

describiendo inconductas”.

Ramos Pazos, René (2009) nos habla de pena para el cdnyuge culpable, al

senalar:

“El divorcio sancién estd concebido como una pena para el cényuge culpable
de una conducta que lesiona gravemente la vida familiar. Y tratdndose del
divorcio sancién, también debe hacerse una distincién entre: a) divorcio por
causales taxativas (sistema cerrado), y b) divorcio por causales genéricas
llamadas también inculpatorias de sistema abierto (quiebra irremediable del
matrimonio, o, como lo dice la ley chilena, cuando se ha tornado intolerable la
vida en comun).

Finalmente, Aguilar Llanos, Benjamin (2018) también utiliza el término de

responsable para calificar al cényuge culpable al comentar:

“Estas tesis son las del divorcio sancién o subjetivo, en donde se trata de
ubicar al responsable de la crisis matrimonial en tanto que su inconducta ha
llevado a que la institucién matrimonial no pueda seguir adelante, entonces el
juzgador, a través de las pruebas que se actiien, buscard al culpable de esta
situacion, y al declarar el divorcio, no se detendrd alli, sino que lo sancionard
con medidas que van desde el dmbito personal (no concederd tenencia,

obligard a alimentos, entre otros) y econémico”.

La teoria del divorcio remedio encuentra su origen en el derecho inglés, al

respecto Corral Talciani, Herndn (2001) sefiala:

“El legislador inglés fue uno de los primeros en romper con el tradicional
divorcio sancién o por culpa (afio 1969), para establecer la concepcién del
divorcio remedio, mediante un expediente técnico con el establecimiento de
una causa unica de divorcio, determinada luego a través de la descripcién de

varias causales especificas. La Matrimonial Causes Act de 1973 establece como
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causa unica de divorcio la irretrievable breakdown of mariage, esto es, la

ruptura irremediable de la comunidad conyugal’.

En cuanto a su fundamento en esta teoria no se busca quien es el conyuge
culpable de la crisis matrimonial, lo realmente importante es darle una
solucién rapida al conflicto de la pareja, en ese contexto Calderéon de

Buitrago, Anita et al (1995) refiere:

“El divorcio remedio entiende que el conflicto es, él mismo, la causa del
divorcio. sin que interesen las causas del conflicto. Por ello en las legislaciones
modernas tiende a prevalecer el divorcio como remedio, sin que interese
investigar cudl de los cényuges, es el culpable del divorcio. de las imputaciones
reciprocas que se hacen entre si. El divorcio debe de enfocarse desde la
perspectiva del futuro que aguarda a los ex-cényuges y sobre todo cuando
existiendo hijos, deben aquellos continuar asumiendo los deberes y derechos
frente a éstos. Desde esta proyeccion los cényuges reflexionan sobre las
causas de fracasos de su union y esto constituye el remedio para romper con

una convivencia imposible que resquebraja totalmente la unidad familiar’.
Miranda Canales, Manuel (2002) también aclara que no se busca un
culpable, sino enfrentar una situacion conflictiva, al sefialar:

“b) Divorcio Remedio: No se busca un culpable, sino enfrentar una situacién
conflictiva ya existente en el que se incumplen los deberes conyugales, aqui no

interesa buscar al que provoco la situacién, sino solucionarla’.

Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo (2004) sefialan que esta teoria busca
la separacién personal o el divorcio sin alegar hechos imputables a uno de

los conyuges, al comentar:

“La otra tendencia se manifiesta en la posibilidad de decretar la separacién

personal o el divorcio, aun sin alegar hechos imputables a uno de los

41



conyuges, o a los dos, no obstante, el vinculo matrimonial esté desquiciado y
la vida en comtin resulta imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no se
requiere la tipificacién de conductas culpables; la separacion o el divorcio
importan, esencialmente, un remedio, una solucion al conflicto matrimonial
(y no una sancién) tendiente a evitar mayores perjuicios para los cényuges y
los hijos. Por esto, se acepta la separacién personal o el divorcio vincular por
peticién conjunta de los esposos, en la que ellos estdn dispensados de poner de

manifiesto las causas que motivan su peticion”.

Otros autores resaltan que esta teoria constituye una salida legal frente a la
crisis matrimonial, asi lo sefialan Varsi Rospigliosi, Enrique (2011) y Ramos

Pazos, René (2009) respectivamente al expresar:

“Cuando la convivencia se torna intolerable, sin culpa de las partes, este
divorcio busca una salida de crisis. Se establecié que los cényuges podrian
pedir la separacion judicial cuando es imposible continuar la vida en comun,
después de cumplir un periodo de arios determinados”.

“Divorcio remedio o divorcio solucion, se acepta como la solucién a una crisis
proveniente de la ruptura definitiva de la armonia conyugal, cuando la
convivencia de la pareja se torna imposible. Sin embargo, en definitiva, en
ninguna parte se adoptan posiciones extremas, sino que se buscan férmulas
intermedias, en lo que pudiera llamarse un sistema mixto. Cabe agregar que
en el caso del divorcio remedio pueden darse dos situaciones: a) divorcio por

mutuo consentimiento, y b) divorcio unilateral’.

Aguilar Llanos, Benjamin (2018) también refiere que busca poner fin a la
crisis matrimonial, pero lo resaltante es que describe con mayor precision

esta teoria al explicar:

“En cuanto al divorcio remedio, lo que importa es el conflicto de pareja que ha

distanciado a los cényuges y no posibilita que sigan viviendo juntos, y en esa
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medida no es tarea del juzgador buscar a un responsable de la crisis, sino
ponerle fin a esta. El divorcio es considerado como remedio, en el sentido de
que es una salida del conflicto conyugal en el que no pueden, no saben o no
quieren asumir el proyecto existencial de efectuar la vida en comun, de
naturaleza ética que la unién matrimonial propone. Asi, el divorcio remedio
no indaga el porqué del fracaso conyugal ni a quién es imputable tal o cual,
hecho, lo que si importa es que se ha generado una ruptura conyugal o quiebra
matrimonial, la cual se pone de manifiesto ante la imposibilidad o la
extraordinaria dificultad de alcanzar las funciones esenciales del matrimonio,
ya que tal situacién impone un sacrificio superior a los que razonablemente

son exigibles de acuerdo a las condiciones sociales imperantes”.

A manera de conclusidon se puede sefialar que la diferencia entre ambas
teorias radica en que en el divorcio sancion busca un conyuge culpable que
causo la crisis matrimonial y sobre quien recae la sancién, mientras que al
divorcio remedio no le interesa buscar al cdnyuge culpable que causo la
crisis matrimonial, sino ponerle fin a esta crisis. El Codigo Civil de 1984,
adopta en la actualidad una postura mixta, ya que presenta la teoria del
divorcio sancion en los incisos 1 al 7 y del inciso 10 del articulo 333; y con la
dacion de la Ley N° 27495, vigente desde el 8 de Julio del 2001, que
modifica e incorpora incisos 8, 9, 11 y 12, se enmarcan en la teoria del
divorcio remedio.
2.- La separacion de hecho como causal de divorcio
2.1.- Introduccion
En las dos ultimas décadas la separacion de hecho se ha incrementado de

manera ostensible; ya que los cdnyuges ante las desavenencias de la vida
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en comun han optado por vivir separadamente por un largo periodo en
muchos casos; las razones son diversas, una es falta de tiempo para iniciar
el proceso judicial por no tener disponibilidad debido a la complicacion de
su trabajo, en otros casos obedece a la esperanza de poder reanudar su

relacion en un futuro; en ese sentido Calderén de Buitrago, Anita et al

(1995) acota:

“El matrimonio crea entre los esposos una comunidad de vida plena. La
separacién de hecho por lo tanto es una situacién irregular al incumplir la
obligacion de convivencia. El grado de irregularidad, es cuestion de los limites
que de comunidad de vida establece y depende de la manera en que se produce
la separacién. puede mediar entre ambos el derecho de no convivir y hacerlo
separadamente o la voluntad unilateral de uno de los esposos, que abandona
sin motivos vdlidos el domicilio conyugal, puede también finalmente
justificarse esta separacién porque la vida en comun se ha vuelto intolerable,
por culpa de uno de los esposos o simplemente se ha hecho imposible de
reestablecer. Con frecuencia la separacion, es el resultado del hecho de que
uno de los esposos se marcha, deja el domicilio comiun abandonando, a su
cényuge y eventualmente a los hijos. Este abandono contra la voluntad del
otro esposo, constituye indiscutiblemente una violacién derecho-deber de
cohabitacién que el esposo(a) abandonado puede alegar en apoyo de la

peticién de divorcio por esta causal”.

Otro panorama es cuando deciden realizar el divorcio por separacién de
hecho se encuentran con dificultades que la misma realidad le impone, tal

como lo describe Bermudez Tapia, Manuel (2015) al comentar:

a) A la imposibilidad material de promover un divorcio consensual por parte

de los cényuges, porque una de las partes es renuente a finiquitar la relacion
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matrimonial. Las razones para ello son multiples y pasa principalmente a la
valoracién de dicha persona de optar por continuar con la formalidad de la
institucién familiar. b) A la imposibilidad de promover divorcio en funcién a la
ausencia de uno de los cényuges, sea porque existe una separacién de hecho o
porque no se conoce el domicilio de esta persona. En multiples situaciones, el
cényuge que opta por plantear un divorcio se topa con el hecho de que la
expareja se encuentra en el exterior o en el interior del pafs y su participacion
en el proceso trunca todo proceso de divorcio, y si asi fuese, se sobreentiende
que la persona no accederd a un divorcio consensual.

¢) A la procastinacion de las parejas separadas, principalmente porque optan
por mantener el estatus de separados, sin tomar en cuenta las consecuencias

sociales, familiares, econémicas que pudieran generar en el futuro”.

2.2.- Antecedentes y regulacion actual
A tenor de los alcances doctrinarios de los mas connotados juristas
nacionales, se advierte que la causal de separacion de hecho ha sido
materia de debate en el fuero legislativo desde principios de los afios 30
pero por diversas razones juridicos sociales que se argumentaban como
que contraviene el fortalecimiento de la familia y el matrimonio aunado a
la posicién radical de la iglesia catdlica, no se cristalizéo en una norma
juridica, al respecto Aguilar Llanos, Benjamin (2018) aclara el corolario de

esta causal al expresar:

“La separacién de hecho como causal ha venido siendo propuesta en el pais
desde que se promulgé el Cédigo Civil de 1936 (proyectos de Clodomiro Chdvez
en 1940, de Carlos Francia y Miguel Mendiola en 1980, de Javier Valle Riestra
en 1981, Javier Valle Riestra y Romualdo Biaggi en 1985, entre otros),

sosteniéndose las alarmantes cifras estadisticas sobre las parejas separadas
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que bordeaban el millén (afio de 1999), y que no podian regularizar su
situacion por la rigidez de las causales existentes, entonces la causal venia a
ser un clamor popular, y que iba a contribuir a solucionar un problema social,
pero, por otro lado, se decia que una causal objetiva que no mire las causas de
la misma podria traer muchas injusticias y colisionaria con los propésitos de
la politica de Estado de fortalecer a la familia via la promocién del
matrimonio; a esta discusion se sumd la posicion de la Iglesia catélica desde el
punto de vista moral y ético, sefialando que se hacia inviable la causal, pues

respondia a intereses particulares y egoistas”.

Igualmente, Miranda Canales, Manuel (2002) refiere que esta causal de
separacion de hecho no fue aprobaba antes por falta de voluntad politica

de los gobiernos de turno al sefialar:

“La causal de separacién de hecho como causal de separacién de cuerpos legal
y divorcio, en nuestra patria se remonta al afio de 1931; posteriormente fue
aprobada en la Cdmara de Diputados; pero, no fue aprobada en la Cdmara de
Senadores. Igualmente, en los tltimos 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 publicaciéon y cumplimiento en el
2001 de la Ley N° 27495, que adiciona al articulo 333 dos nuevas causales para
la procedencia de la separacién legal o divorcio, la separacién de hecho y la

imposibilidad de hacer vida en comtn”.

La separacion de hecho como causal de separacion de cuerpos y divorcio
aparece en nuestra normatividad con la daciéon de la Ley N° 27495
publicada el 7 de julio de 2001, incorporando esta causal en el articulo 333
del Cédigo Civil, lo novedoso de esta causal es que cualquiera de las partes
puede fundar su demanda en hecho propio, asimismo la norma prescribe
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como requisitos para su configuracion la separacion ininterrumpida de los
conyuges por un periodo de dos afios si no hubieran hijos menores de
edad, y de cuatro afios si los hubiera, en este ultimo caso el juez debe
pronunciarse sobre alimentos, la tenencia de los hijos y el régimen de
visitas.

Asimismo, se incorporo el articulo 345-A en el Cédigo Civil donde se
establece como requisito de procedencia en las demandas de divorcio por
la causal de separacion de hecho, que el accionante se encuentre al dia en
el pago de obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por
los cdnyuges de mutuo acuerdo. También previo la posibilidad de fijar una
indemnizacion a favor del conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, incluso puede optar por adjudicacion preferente de
los bienes de la sociedad conyugal, lo cual es independiente de la pension
de alimentos que se le asignara, la norma in comento agrega que son
aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la
separacion de hecho, las disposiciones contenidas en los articulos 323, 324,
342, 343, 351y 352 del codigo civil, siempre que resulten pertinentes.

2.3.- La separacion de hecho como divorcio remedio

La causal de separacion de hecho incorporada al Codigo Civil mediante la
dacion de la Ley N¢ 27495 se enmarca dentro de la teoria del divorcio
remedio, porque ante la crisis matrimonial se orienta tinicamente a poder
resolver el problema sin tener en cuenta quién de los conyuges es el

culpable, tal es asi que Varsi Rospigliosi, Enrique (2011) refiere que en esta
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causal cualquiera de los accionantes puede fundamentar su pretension en

hechos propios al sefialar:

“Esta causal pertenece al sistema objetivo no inculpatorio del divorcio
remedio, asi lo sefiala la casacién Cas. N° 2553-2005, La Libertad, Sala Civil
Permanente, 01/08/2006. Busca resolver un problema social claramente
identificado: el mantener en la ficcion las relaciones conyugales existentes
fundadas en falsas verdades, la existencia de matrimonios fracasados.
Cualquiera de los cényuges puede demandar la causal, incluso alegando sus
propios hechos. Es un criterio undnime en doctrina considerar a la separacion
de hecho como la interrupcién de la vida en comun de los cényuges, que se
produce por voluntad de uno de ellos o de ambos y que, producida la desunion
por decisién unilateral o conjunta, la naturaleza de esta causal no se sustenta
en la existencia de un cényuge culpable y de un cényuge inocente, por lo que es
posible que el accionante fundamente su pretensién en hechos propios. La
accion que se fundamenta en esta causal estd expedita mientras subsistan los
hechos que la motivan. Las pruebas pueden ser movimientos migratorios,
nombramiento de defensor de ausente, acciones judiciales por omision

familiar o copia certificada de la denuncia policial’.

Aguilar Llanos, Benjamin (2018) comenta que la separacién de hecho
encuadra en el divorcio remedio u objetivo porque ante un conflicto

familiar busca solucionarlo poniendo fin a la relaciéon matrimonial:

“La Ley N° 27495 incorpora dos causales de separacion legal y divorcio al
articulo 333 del Cédigo Civil: la imposibilidad de hacer vida en comin y la que
nos convoca, que es la separacién de hecho. Esta causal, considerada como un
divorcio remedio u objetivo, no busca encontrar al responsable de la
suspensién de la vida en comun, sino que ante un conflicto familiar que ha

distanciado a la pareja conyugal, trata de remediar esta situacién anémala
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poniendo punto final al matrimonio, por lo tanto, el juzgado solo tiene que
evaluar las pruebas que conduzcan a la acreditacién de la separacién de hecho
por el término que establece la ley, 2 o 4 afios, dependiendo de si existen hijos y
si estos son menores de edad; a ello debemos sumar que la causal puede ser
demandada incluso por aquel que provocé el rompimiento de la vida en
comun, en tanto que el principio ético recogido en el articulo 335 del Cédigo
Civil de que nadie puede fundar demanda de separacién en hecho propio tiene
una excepcién, precisamente la excepcién estd referida a la causal bajo

comentario”.

2.4.- Definicion
Kemelmajer de Carlucci, Aida et al (2014) al comentar esta causal resalta

que no debe existir decision jurisdiccional definitiva al sostener:
“La separacién de hecho es el estado juridico en que se encuentran los
conyuges, quienes sin previa decisién jurisdiccional definitiva, quiebran el
deber de cohabitacién en forma permanente, sin que una necesidad juridica lo

imponga ya sea por voluntad de uno [o] de ambos esposos”.
Azpiri, Jorge (2000) también resalta la situaciéon fictica es sin previa
decisidn jurisdiccional al expresar:

“La separacién de hecho es la situacion fdctica en que se encuentran los
conyuges que, sin previa decision jurisdiccional, quiebran el deber de
cohabitacién de forma permanente, sin que causa justificada de forma alguna

imponga tal separacion sea por voluntad de uno o de ambos esposos”.

En el &mbito nacional los autores relacionan a la definicion de separacion

de hecho con el deber de convivencia y de vida en comun, asi se tiene a
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Miranda Canales, Manuel (2002) y Varsi Rospigliosi, Enrique (2011) que

confirman esta postura al sefialar respectivamente:

“Es la constatacién fehaciente que debe hacer el juzgador a fin de acreditar
que los conyuges han optado en los hechos por apartarse el uno del otro,
dejando de lado el deber marital de la convivencia y de la vida en comun”.

“Como su nombre lo indica implica una separacion fdctica, una ausencia de
convivencia que se aprecia en la prdctica y que afecta la relacién juridica
conyugal. Doctrinariamente, la separacién de hecho constituye una causal no
culposa sustentada en uno de los elementos constitutivos primarios del
matrimonio: la vida en comun. Se presenta como el incumplimiento del deber
que los conyuges tienen en compartir el lecho, techo y mesa. Esta causal es de
orden objetivo al demostrar un hecho real y directo: la falta de convivencia por
un plazo determinado e ininterrumpido. Una vez ocurrida, cualquiera de los
conyuges, sin necesidad de expresar motivo alguno, sino tnicamente la
probanza del paso del tiempo ininterrumpido solicitard la separacién de hecho
en demostraciéon que el paso del tiempo es la mds clara y contundente
demostracién de falta de voluntad para hacer vida en comun. Cuando hay una
separacién de hecho, se puede decir que el matrimonio existe solo en términos
juridicos, pero dejé de existir en el plano de los hechos, es solo una

reminiscencia.

En la jurisprudencia nacional la Corte Suprema de Justicia en forma
reiterada en la Casacién N° 1120-2002-Puno, la Casacion N° 157-2004- Cono
Norte, y la Casacion N° 784-2005-Lima expedidas por la Sala Civil
Transitoria, también relaciona el concepto de la causal de separacion de

hecho con el deber de convivencia y vida en comun al definirlo como:

“El articulo 333 inciso 12 del Cédigo Civil requla la causal de separacion de

hecho, la que se presenta como el incumplimiento del deber marital de
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convivencia y de la vida en comtin que tienen los cényuges, a fin de apartarse

el uno del otro, ya sea por decisién mutua o unilateral, sin que exista una

decision judicial previa”.
En conclusion, se puede sefialar que la causal de separacion de hecho se
relaciona con el incumplimiento del deber de convivencia y vida en comutn
por un tiempo determinado de uno de los cdnyuges, quien se retira del
hogar conyugal por voluntad propia o de forma consensuada.

2.5.- Elementos constitutivos

En la doctrina se ha establecido que los elementos constitutivos de la
causal de separacion de hecho se sustentan en un elemento objetivo y otro
subjetivo, en donde el primero hace referencia al incumplimiento del
deber de cohabitacion debido al alejamiento de uno de los conyuges,
mientras que el segundo se refiere a la falta de voluntad para continuar
con la vida en comun no importando las razones que fueran ni quien es el
cényuge culpable, al respecto Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo (2004)

senala:

“Elemento objetivo. La interrupcién de la cohabitacién durante un lapso
prolongado constituye la revelacién mds evidente de que el matrimonio ha
fracasado. Es por ello que la separacién de hecho se erige en un supuesto
objetivo en que procede decretar la separacion personal o el divorcio, y no
requiere el andlisis de los hechos o las causas que llevaron a los conyuges a
interrumpir su convivencia. Se limita a constatar el hecho objetivo de que
dejaron de cohabitar y que, cada cual, continué la vida separadamente del
otro. En ese caso, no existird atribucion de culpa o inocencia respecto de

ninguno de los conyuges. Elemento subjetivo. Es evidente que la ruptura de la
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cohabitacién, aun cuando se deba al abandono de uno de los cényuges, y
mantenida ininterrumpidamente, denota la quiebra del matrimonio. Por eso
debe desecharse la idea de que es admisible la alegacién del demandado de que
él no tuvo voluntad de separarse, como hecho impeditivo de la accién. Cuando
la Ley alude a la no voluntad de unirse no estd caracterizando una separacién
necesariamente querida o aceptada por ambos cdnyuges, sino el cese de la
cohabitacién que no se ha debido a circunstancias extraordinarias

insuperables, fuerza mayor, que hubieran impuesto a la voluntad de ellos”.

Varsi Rospigliosi, Enrique (2011) sefiala que los elementos constitutivos son

tres: objetivo, subjetivo y agrega el de temporalidad, al comentar:

“Elemento objetivo. Implica ausentarse del hogar conyugal sin autorizacion
judicial, con la sola voluntad del cényuge que se retira o de una decisién
conjunta, cuando ambos cényuges quiebran la convivencia de facto, o; vivir en
una misma casa sin convivir como pareja, incumpliendo el deber de
cohabitacién o de vida en comun. Elemento subjetivo. Falta de intencién de
normalizar la vida conyugal finiquitando la convivencia por mds que algun
deber se cumpla. La separacién se supone que se ha producido por razones no
constitutivas de estados de necesidad o fuerza mayor. Elemento temporal.
Este elemento estd dividido en dos aspectos: -Falta de convivencia.

Se exige un periodo de alejamiento. Es el plazo transcurrido en el que los
cényuges no hacen vida en comun. Tiempo en el que no existe convivencia.
Con base en la corriente de proteccion de la familia y de los hijos se ha
considerado dos tipos de plazos: Cuando hay hijos menores de edad, el plazo
es de cuatro (4) afios o cuando no hay o existiendo son mayores de edad, el
plazo es de dos (2) afios. -Plazo ininterrumpido. La separacién de hecho debe
cumplir un plazo que no puede ser paralizado o suspendido por actos de

convivencia (ni esporddicos, ni ocasionales)’.
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Finalmente, para el jurista Aguilar Llanos, Benjamin (2018) los elementos
constitutivos de la causal de separacion de hecho son cuatro: objetivo,
subjetivo, temporalidad y a tenor del articulo 345-A agrega un cuarto

elemento, el cumplimiento de la obligacion alimentaria, al expresar:

“a) Objetivo o material. Es el quebrantamiento permanente y definitivo de la
convivencia, esto es, el alejamiento fisico de uno de los cényuges del hogar
conyugal, alejamiento que puede ser unilateral o convenido por las partes. b)
Subjetivo o psicoldgico. Es la falta de voluntad para continuar juntos, falta de
voluntad que puede ser unilateral o acordada, por ello, y como una forma de
traducirse este requisito, es que la exigencia legal es que la separacion de
hecho por el término legal sea permanente, y agregamos continua e
ininterrumpida. ¢) Temporal. Suspensién de la vida en comin en forma
ininterrumpida por el término legal, y aqui la norma hace una diferencia, todo
sobre la existencia de hijos bajo patria potestad, pues si los hay, entonces la
suspensién de la vida en comtn se fija en cuatro afios, empero si no hay hijos
o, habiéndolos, son mayores de edad, el plazo de esa suspensién se acortay se
fija en dos arfios. d) Requisito del cumplimiento de la obligacién alimentaria.
La causal ha previsto la verificacion de requisitos para el inicio del proceso,
entre estos se encuentran el del cumplimiento de la obligacién alimentaria, la
misma que debe acreditarse con las pruebas pertinentes, demostrando que su
familia no corre peligro de abandono econémico; ahora bien, si el demandante
es la persona que recibia los alimentos, solo declarard en su demanda dicha
situacion’.
2.6.- Su regulacion en el derecho comparado
2.6.1.-Argentina
La causal de separacion de hecho lo ubicamos en el articulo 214

inciso 20 del Codigo Civil que prescribe que es causa de divorcio
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vincular, la separacion de hecho de los conyuges sin voluntad de
unirse por un tiempo continuo mayor de tres afios, con los alcances y
en la forma prevista en el articulo 204, que refiere que podra
decretarse la separacidén personal, a peticion de cualquiera de los
conyuges, cuando éstos hubieren interrumpido su cohabitacion sin
voluntad de unirse por un término mayor de dos afos.
2.6.2.-El Salvador
La causal de separaciéon de hecho como expresion del divorcio
remedio lo ubicamos en el articulo 106 del inciso 2 del Codigo de
Familia en donde prescribe taxativamente que son causales de
divorcio la separacion de los conyuges durante uno o mdas afos
consecutivos; periodo que al quedar demostrado en el juicio podra
obtener una sentencia que lo liberara del matrimonio obteniendo la
libertad para contraer nuevas nupcias.
2.6.3.-Brasil

En Brasil, antes de la enmienda constitucional emitida en el afio
1966, la concurrencia de 2 afios de separacién de hecho era causal
para el denominado divorcio directo, pero a partir del 2010, existe
unicamente el divorcio indirecto, es decir la conversién a divorcio
solamente a los que tienen la condicion juridica de separados, para
aclarar el concepto de divorcio indirecto Varsi Rospigliosi, Enrique

(20m) seiiala:

“Divorcio Indirecto dentro del que tenemos al divorcio consensual

indirecto, cuando los cényuges o uno de ellos con el consenso del otro
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puede pedir la conversién de la separacion judicial en divorcio desde que
la separacion judicial cumplié un ario; divorcio litigioso indirecto,
obtenido mediante sentencia judicial en el que uno de los dos consortes,
judicialmente separado por mds de un afio, puede pedir al juez que se

convierta la separacién judicial en divorcio”.
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CAPITULO IV
EL ACCESO A LA JUSTICIA DEL CONYUGE DEMANDANTE Y LA EXIGENCIA
PROCESAL DEL ARTICULO 345-A DEL CODIGO CIVIL
1.- Aspectos basicos del derecho de acceso a la justicia
El derecho de acceso a la justicia como derecho constitucional no lo ubicamos
regulado de manera individual o concreta, por el contrario, en la doctrina y la
jurisprudencia se le ubica dentro del derecho a la tutela jurisdiccional; en ese

sentido el numeral 3 del articulo 139° de nuestra Constitucidn prescribe:

“Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona
puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por drganos
jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones especiales creadas al efecto,

cualquiera sea su denominacion”.

En el derecho privado lo ubicamos en el articulo I del titulo Preliminar del

Cddigo Procesal Civil que prescribe:

“Articulo I.- Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o

defensa de sus derechos o intereses, con sujeciéon a un debido proceso”.

En la doctrina Monroy Galvez, Juan (1994) sefiala que la tutela jurisdiccional
efectiva es un derecho de naturaleza subjetiva, abstracta y auténoma, al

senalar:

“La tutela jurisdiccional efectiva es un derecho de naturaleza subjetiva, abstracta
y auténoma. Subjetiva, porque Le alcanza a todo sujeto de derecho (persona

natural, persona juridica, concebido, patrimonio auténomo, dérgano
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constitucional auténomo, organo publico despersonalizado o cualquier otro
sujeto a quien el sistema juridico le concede calidad de parte material dentro de
un proceso). Abstracta, ya que quien alega la pretensidén no necesariamente tiene
que encontrar en el 6rgano jurisdiccional una decisién que ampare su pretension.
Autonoma, porque se trata de un derecho tan complejo que su contenido entrafia

singularidades”.

Para Mejia Alberca, Maria. (2016) es un Derecho Fundamental que constituye
el sustento de la existencia de mecanismos que permitan hacer efectivos otros

derechos que forman parte de su contenido, al expresar:

“El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, este es el derecho que tiene toda
persona para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un
debido proceso. Este derecho permite que toda persona sea parte en un proceso,
para promover cierto grado de actividad jurisdiccional con relaciéon a las
pretensiones planteadas. Para ello se exige una prestaciéon del Estado, el mismo
que ha instaurado técnicas procesales idoneas para la efectiva tutela de
cualquiera de los derechos. El derecho de acceso a la justicia es un Derecho
Fundamental que constituye el sustento de la existencia de mecanismos que
permitan hacer efectivos otros derechos que forman parte de su contenido y que
han sido vulnerados o que deben ser reconocidos a quienes acuden ante el

sistema de justicia para solucionar sus conflictos juridicos”.

En la jurisprudencia nacional la tutela jurisdiccional efectiva comprende el

acceso a la justicia al sefalar en su Expediente 08123-2005-HC/TC:

“Mientras que la tutela jurisdiccional efectiva supone tanto el derecho de acceso a
los érganos de justicia como la eficacia de lo decidido en la sentencia, el derecho
al debido proceso, significa observancia de los derechos fundamentales esenciales
del procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como

instrumento de tutela de los derechos subjetivos”.
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Este criterio ha sido ratificado por Tribunal Constitucional en su Sentencia N¢
03386-2009-PHC/TC que sefiala:

“Si bien la tutela procesal efectiva aparece como principio y derecho de la funcion
jurisdiccional, es claro que se trata de un derecho constitucional que en su
vertiente subjetiva supone, en términos generales un derecho a favor de toda
persona para: (i) acceder de manera directa o a través de representante ante los
organos judiciales; (ii) ejercer sin ninguna interferencia los recursos y medios de
defensa que franquea la ley; (iii) obtener decisién razonablemente fundada en

derecho; y (iv) exigir la plena ejecucion de la resolucién de fondo obtenida”.

Asimismo, se tiene la sentencia del Tribunal Constitucional N¢ 03515-2010-

PA/TC que refiere:

“Que del contenido esencial del derecho al debido proceso fluye todo un haz de
derechos y principios a los cuales el Tribunal ha reconocido una faz sustantiva y
otra procedimental, mientras que del derecho a tutela jurisdiccional efectiva; se
desprende dos vertientes y/o manifestaciones implicitas tales como el derecho de
acceso a la justicia, asi como, el derecho a la ejecucion de sentencias y

resoluciones judiciales firmes”.

Queda claro entonces, que el derecho de acceso a la justicia, si bien no esta
regulado como tal dentro de nuestra legislacion, esta vinculado al derecho de
tutela jurisdiccional; en ese sentido Sosa Sacio, Juan (2018) acota que el
derecho de acceso a la justicia es un derecho fundamental de primer orden que

implica la garantia de los demas derechos al expresar:
“Acceder a la justicia es un derecho fundamental de primer orden. Incluso se ha
dicho que es el derecho a tener derechos, o también que se trata del requisito
mas basico, el derecho humano mas fundamental, esto en la medida que a través

de él es posible la exigencia juridica, la garantia efectiva de los deméds derechos”.
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Para Obando Blanco, Victor (2010) el derecho de acceso a la justicia implica la

efectiva proteccion del derecho material, al sefialar:

“El derecho a la tutela jurisdiccional, aun sin perder su caracteristica de derecho a
la igualdad de oportunidades de acceso a la justicia, también es visto como el
derecho a la efectiva proteccién del derecho material, del cual son deudores el
legislador y el Juez”.

En conclusion, el derecho de acceso a la justicia es un derecho fundamental
reconocido por la Constitucion Politica al formar parte del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva a la luz de la interpretacion realizada por el Tribunal
Constitucional, que constituye la garantia legal de poder ejercer los demas
derechos que la Ley le reconoce de la cual son deudores tanto el legislador al
dotar de contenido a este derecho, y el juez al velar por su cumplimiento.

2.- Acceso a la justicia del conyuge demandante en virtud del articulo 345-A

del Coédigo Civil.
Por Ley N° 27495 se incorpora el articulo 345-A en el Cddigo Civil que en su
exposicion de motivos asume que su dacion se enmarca en la doctrina del
“Divorcio Remedio”, ya que existen factores que juegan y determinan las
actitudes de uno y otro conyuge, capaces de poner en peligro la convivencia
pacifica, en los cuales es dificil hablar de culpa de uno o del otro; en donde lo
nuevo de este articulo es que incorpora en su primer parrafo que establece una
carga al demandante que quiere invocar la causal de separacion de hecho para
divorciarse, el cual consiste en que debera acreditar que se encuentra al dia en
el pago de sus obligaciones alimentarias, lo cual afecta al derecho de acceso a

la justicia, al prescribir:
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“Articulo 345-A.- Indemnizacién en caso de perjuicio

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

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

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separaciéon
de hecho, las disposiciones contenidas en los Articulos 323, 324, 342, 343, 351 Y

352, en cuanto sean pertinentes.”

En ese sentido Sosa Sacio, Juan (2018) expresa que poner vallas legales al
acceso a la justicia acarrea la desproteccion de otros derechos fundamentales

como el derecho a la accion y a la proteccion judicial, al sefalar:

“Ahora bien, ubicados en este contexto, es preciso reconocer que colocar vallas
legales para acceder al Tribunal Constitucional puede ser entendido como una
restriccion prima facie para el acceso a la justicia constitucional, lo cual podria
acarrear la desproteccion de derechos fundamentales en el supuesto de que
dichas restricciones estuvieran mal planteadas o carecieran de una suficiente
justificacion constitucional. Mds aun, debe tenerse en cuenta que eventuales
limitaciones no solo tendrian incidencia directa en el derecho de acceso a la
justicia, sino también en otros derechos fundamentales, como los derechos a la
acciéon' y a la proteccion judicial de los derechos y las libertades basicas, los
cuales, por ende, no pueden ser limitados o regulados con total discrecionalidad

por parte del legislador o los jueces. Aunado a ello, tenemos ademas las evidentes
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implicancias que una restriccion irrazonable del acceso a la justicia constitucional

tendria en la proteccion global de los derechos fundamentales”.

En esa misma linea Mejia Alberca, Maria (2016) refiere que una afectacién al
derecho de acceso a la justicia, comportaria una contravencion a la Carta

Magna, al sefialar:

“En ese sentido, una afectacion a tal derecho, el derecho de acceso a la justicia,
comportaria una contravencién a lo dispuesto por nuestra Constitucién; por lo
que, cualquier tipo de accion o mecanismo que vulnere o afecte tal derecho debe

ser atendida y solucionada oportunamente por nuestro ordenamiento juridico”.

Al respecto debemos sefialar que la obligacion alimentaria que hace alusion el
articulo 345-A del Codigo Civil es concordante con el articulo 474 numeral 1
del acotado Cddigo, que establece la obligacion reciproca de alimentos entre
los conyuges y como tal, deben demostrar el cumplimiento de los mismos. Sin
embargo; la problemadtica se presenta en lo dispuesto por el primer parrafo del
articulo in comento, al establecer como exigencia procesal, que quien invoque
la causal de separacidon de hecho debe acreditar estar al dia en el pago de las
obligaciones alimentarias u otras pactadas de mutuo acuerdo por los cdnyuges,
su fundamento se sustenta en la proteccidn de la familia y sus integrantes.

Sin embargo, consideramos que la exigencia procesal contenida en el primer
parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil es muy genérica maxime si lo que
realmente se busca es el interés superior del nifio, lo cual para nada se pone en
riesgo, ya que este supuesto, al ser una norma especial que regula el divorcio
por separacion de hecho de la relacion matrimonial, lo que se rompe es el

vinculo de afinidad con la esposa, por lo que el beneficiario en sentido estricto
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es y debe ser la conyuge demandada y no ampliarse mediante una
interpretacion extensiva con respecto a los hijos, cuando no necesariamente en
todo matrimonio existe la procreacion de hijos, ademas éste vinculo filial no se
va a extinguir o desaparecer con el divorcio, por el contrario perdura dentro de
los limites legales que la Ley establece y puede demandarse su cumplimiento
de los alimentos independientemente de que se esté casado o divorciado. Otro
cuestionamiento que se hace al articulo 345-A del Cddigo Civil es que ampara
el abuso del derecho, por cuanto la realidad social demuestra que muchos
conyuges separados ya tienen otra relacidon con tercera persona, y exigirles que
estén al dia con las obligaciones alimentarias de los hijos mas los de la conyuge
demandada genera un abuso del derecho, porque en el supuesto de que una
pareja de esposos ya no vivan juntos y la esposa demanda alimentos y se fija
una pension de alimentos de 600 soles de los cuales 200 soles es por la madre y
400 soles por el nifo, y ésta persona por razones diversas no esta al dia en las
pensiones, no procedera su demanda de divorcio por separacion de hecho, lo
que equivaldra a que siga pasando pension a la esposa por todo el tiempo que
le dure ponerse al dia en las pensiones devengadas, lo cual puede durar varios
afios, sin importar que la conyuge demandada este conviviendo con otra
persona, lo cual constituye un abuso del derecho al negarles el acceso a la
justicia.

Sobre esta problematica en particular, en la doctrina varios autores se han
pronunciado unos de manera indirecta tomando como punto de partida en

general el deudor alimentario asi tenemos a Mejia Alberca, Maria (2016) quien
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al comentar el articulo 565-A del Cddigo Procesal Civil referente a que el
demandante obligado a la prestacion de alimentos, acredite encontrase al dia
en el pago de la pension alimenticia vulnera el derecho al acceso a la justicia, al

expresar:

“La Ley en mencion anade el articulo 565-A a nuestro Codigo Procesal Civil, el
mismo que regula como un requisito especial para la admisién de la demanda de
reduccidn, variacién, prorrateo o exoneracion de la pension alimenticia, que el
demandante obligado a la prestacion de alimentos, acredite encontrase al dia en
el pago de la pensidn alimenticia. Podemos decir que aqui se ha detectado la
primera vulneracion al Derecho de Acceso a la Justicia, ya que se declara
liminarmente la inadmisibilidad de la demanda por no cumplirse con el requisito
que la Ley ha fijado. Recordemos entonces, que existe un principio que a nivel
nacional se aplica de la mano con el Derecho de Acceso a la Justicia, que es el de
Favor Processum, el cual nos dicta que ante la duda de dar tramite o rechazar la
continuacion del proceso, se prefiere siempre dar trdmite o continuar con el
mismo. Este se constituiria en uno de los fundamentos mediante el cual se puede
decir que no se le puede negar el acceso a la justicia al deudor alimentario,
cuando solicite iniciar el proceso de reduccion de alimentos, a pesar de que, por
faltas justificadas no se encuentre al dia con la pensién de alimentos,

incumpliendo, de esta manera, el requisito que la norma le exige”.

Mejia Chuman, Rosa (2017), igualmente al comentar el articulo 565-A del
Cddigo Procesal Civil refiere que se atenta contra el derecho de acceso a la
justicia sobre el demandante obligado a la prestacion de alimentos, al exigirle

que acredite encontrase al dia en el pago de la pensidn alimenticia, al sefalar:

“Recordemos que, a nivel nacional, existe el principio favor processum, el cual se

aplica de la mano con el derecho de acceso a la justicia, y nos dicta que ante la
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duda de dar tramite o rechazar la continuacion del proceso, siempre se debe
preferir lo primero. Este principio se constituiria en uno de los fundamentos
mediante el cual no le podria negar el acceso a la justicia al deudor alimentario,
cuando solicite iniciar el proceso de reduccion, variacidon, prorrateo o de
exoneracion de alimentos, pesar de que, por faltas justificadas, no se encuentre al
dia con la pension de alimentos, incumpliendo con ello el requisito que la norma
le exige. Esto reafirma que de ningtin modo ha sido necesaria la incorporacion del
articulo en comentario, por afectar ostensiblemente el derecho de tutela
jurisdiccional efectiva que tiene todo justiciable, quien en los casos descritos se

encuentra en una situacidén econdémica agobiante”.

Finalmente, Julca Crespin, Jesus (2018) también sefiala que exigirle estar al dia
al deudor alimentario en el pago de la pension alimenticia del alimentista

mayor de 18 afos vulnera el derecho de acceso a la justicia al expresar:

“Dicha norma procesal impide el acceso a la justicia al obligado deudor de
pensiones alimenticias devengadas a favor del alimentista mayor de 18 afios que
no tiene una dependencia directa, es decir se vale del mismo para que cubra sus
necesidades alimenticias, dicha norma vulnera flagrantemente el derecho a la
tutela jurisdiccional, por lo que debera ejercerse el control constitucional, como
la existencia del control de constitucionalidad, la que cambia la estructura del
ordenamiento, y pone estructuralmente la Constitucién por encima de la ley
ordinaria. En el caso concreto, si al deudor alimentario se le restringe el acceso a
la justicia, serd imposible probar sus derechos, como lo menciona el articulo 4 del
Cddigo Procesal Constitucional, que seflala que entiende por tutela procesal
efectiva aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre acceso al o6rgano jurisdiccional, a probar, de
defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, por lo que al no

tener el acceso a la justicia y no poder probar el obligado el derecho a la
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exoneracién de alimentos en el caso especifico en relacién con los hijos y/o hijas
mayores de 18 afios de edad que se valen por si mismos, que no tienen una
dependencia directa, se seguird incrementando la deuda por el derecho
alimentario, y esta resultara impagable con el tiempo, por lo que resulta hacer los
cambios urgentes en nuestra legislacion a fin de contribuir con el bienestar y la

paz social de la familia, y por ende de nuestra sociedad”.

De otro lado de manera especifica sobre la problemadtica en torno a la
exigencia de estar al dia en el pago de la pension alimenticia del conyuge
demandante en el proceso de divorcio por separacién de hecho contemplado
en el articulo 345-A, en la doctrina existen autores que se han pronunciado, asi
se tiene a Miranda Canales, Manuel (2002) para quien el demandante debera
acreditar solamente se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones
alimentarias u otras a favor del otro céonyuge, porque aqui no se refiere a los

hijos, al expresar:

“La ley 27495, en su articulo 4, incorpora el articulo 345-A al Coédigo Civil, en el
supuesto caso de que uno de los conyuges resulte perjudicado por la separacion
de hecho que luego va a ser invocada como causal de separacién de cuerpos o de
divorcio. Al respecto esta ley establece tres medidas destinadas a cautelar al
cényuge inocente, lo cual es discutible, porque cuando se invoca esta causal, ya
estamos, a mi concepto, en el divorcio remedio atenuado. La primera, es que para
invocar el inciso 12 del articulo 333, el demandante debera acreditar que se
encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras (a favor del
otro conyuge, porque aqui no se refiere a los hijos) que hayan sido pactadas por
los cényuges de mutuo acuerdo; es decir, que el demandante debe acreditar que
ha cumplido con asistir econémicamente en la subsistencia de la demandada

cumpliendo con su obligacién judicialmente declarada o por acuerdo
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extrajudicial. Algunos consideran que estas medidas protectoras del conyuge
perjudicado, hacen notar que no se ha pasado a la concepcidon del divorcio
remedio, porque son obligaciones que hay que cumplir, a mi concepto si se ha
pasado al divorcio remedio, pese a estas obligaciones, porque el conyuge
demandante lo que desea es divorciarse y si para ello tiene que haber pasado
alimentos al cdnyuge o a los hijos, lo dara y si tiene que dar una indemnizacidn,
igualmente lo dara y si tiene que adjudicarle preferentemente la parte que le
corresponde de la sociedad de gananciales, al conyuge perjudicado, también lo
hard, maxime, cuando lo que se le va a adjudicar es el 50% de las bienes de la
sociedad conyugal, porque lo que se adjudica no son todos los bienes en su
integridad, ya que el conyuge demandante o perjudicante, segiin al lenguaje del
legislador, contrario sensu a conyuge perjudicado, lo que quiere es liberarse del
matrimonio para comenzar otro proyecto de vida o solucionar su situacion
juridica familiar”.
Alfaro Valverde, Luis (2011) considera esta exigencia al conyuge demandante

como una medida desmesurada que constituye una barrera al derecho de

acceso a la justicia al expresar:

“Que su exigencia desmesurada e inflexible podria llegar a convertirse en un tipo

de barrera o muralla legal para el acceso a la justicia de tipo familiar”.

Finalmente, para Morales Cerna, Josué (2017) la exigencia es con respecto al
pago alimentario respecto de la cényuge demandada, ya que la norma in
comento remite a la causal de separacion de hecho contenida en el articulo 333
del mencionado cuerpo de leyes, la cual estd inserta en el régimen de
decaimiento y disolucion del vinculo matrimonial; y, por lo tanto, en relacion
evidente con el matrimonio como acto juridico e institucion familiar, lo cual es

exclusivamente entre los conyuges, para lo cual seiiala:
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“Partimos por considerar que si bien la obligacién alimentaria es un deber
familiar de caracter asistencial y solidario; y por lo tanto, presente en diversas
relaciones familiares, como las conyugales y filiales; también lo es que la norma
analizada es una de cardcter especial, por tratarse de la exigencia de alimentos en
una relacién conyugal o matrimonial. La norma contenida en el articulo 345-A del
CC, nos remire a la causal de separacion de hecho contenida en el articulo 333 del
mencionado cuerpo de leyes, la cual esta inserta en el régimen de decaimiento y
disolucion del vinculo matrimonial; y, por lo tanto, en relacidén evidente con el
matrimonio como acto juridico e institucidon familiar. Asi, pues, resulta sencillo
inferir que la exigencia de estar al dia en el pago de las obligaciones alimentarias
es una cuyo beneficiario es, en stricto sensu, el conyuge demandado, mas atn si,
como se sabe, los conyuges se deben reciprocamente alimentos. Asimismo, la
propia norma hace alusion a que la exigencia procesal versa sobre la obligacion
alimentaria u otras pactadas de mutuo acuerdo "por los conyuges", vale decir,
bajo la autonomia de voluntad de ellos y conforme a sus intereses. Teniendo en
cuenta el parrafo precedente, no es correcto por lo menos formalmente
considerar que tal exigencia sea trasladada a beneficiarios como los hijos, esto es,
exigir estar al dia con la alimentacion de ellos antes de invocar la referida causal;
puesto que, en primer término, debe considerarse que no siempre los conyuges
procrean natural o asistidamente, o deciden adoptar nifias, nifios o adolescentes;
y, en segundo lugar, debido a que las relaciones conyugales son distintas de las
filiales (en todo aspecto). La filiacién genera alimentacién, perdura
independientemente de que los padres mantengan o no una relaciéon
matrimonial. En conclusién, las obligaciones alimentarias u otras pactadas de
comun acuerdo por los conyuges, tiene como beneficiarios de dichos deberes a

ellos mismos, atendiendo a la norma especial que regula tales situaciones”.

En la jurisprudencia nacional también se viene optando en ciertos casos por la

no exigencia de este requisito de procedibilidad ya que consideran que lo

67



correcto es realizar una interpretacion en base a principios de razonabilidad y
equidad para cada caso en particular y no arbitrariamente mediante una
interpretacion literal negarle el acceso a la justicia, en ese sentido la Casacion

Ne¢ 2414-2006-Callao, refrenda este criterio al establecer:

“Si bien es cierto nos encontramos ante un requisito de procedibilidad dispuesto
expresamente en la ley; sin embargo, el mismo no puede ser entendido ni
interpretado de manera absoluta y estdtica por los Jueces, pues
excepcionalmente, dependiendo de cada caso en concreto, puede presentarse
causas o circunstancias que justifiquen la no exigencia de este requisito, como

ocurre en el presente caso”.

En otros casos se tiene la Casacion N¢ 4310-2014-Lima en donde solamente es
compartida en que prioriza el acceso a la justicia al no existir liquidacion de
deuda alimentaria, pero no en exigir estar al dia en los alimentos con respecto a

los hijos, ya que solo es con respecto a la conyuge demandada:

“En cuanto al requerimiento establecido por el articulo 345-A primer parrafo del
Cddigo Civil, efectuando una interpretacion a contrario sensu de esta norma debe
entenderse que, si no consta la existencia de una deuda liquida a cargo de uno los
conyuges, esto es, debidamente cuantificada, concepto de alimentos a favor del
otro conyuge o de los hijos de ambos, aquel tiene expedito su derecho para
ejercitar la accion invocando la causal contenida en el inciso 12 del articulo 333
del Cédigo Civil. Por consiguiente, no tiene relevancia la sola existencia de un
proceso de alimentos si es que no existe requerimiento de pago al demandante

por dicho concepto”.

3.- Propuesta normativa del articulo 345-A del C.C.
Desde la vigencia del articulo 34 5-A del cédigo civil el III Pleno Casatorio ha

resuelto los problemas respecto a la indemnizacion del conyuge perjudicado,
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pero sobre la exigencia al demandante en la citada causal, de estar al dia en el
pago de sus obligaciones alimentarias u otras pactadas de coman acuerdo por
los conyuges, no se ha resuelto, lo que caus6 que hasta la fecha, existan
pronunciamientos variados en la jurisprudencia nacional de interpretacion de
dicha exigencia procesal, esto es, al carecer de un criterio vinculante.

En aras de unificar criterios consideramos que es viable que la exigencia
procesal comprendida en el primer parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil
se modifique en el sentido de aclarar que la obligacion alimentaria de estar al
dia es respecto de la conyuge como unica beneficiaria, y como expresion de
una flexibilizacién, la cual debe ser valorada por magistrados bajo parametros
de razonabilidad y proporcionalidad, se debe determinar en qué casos es viable
su exigencia y en que otros no, como seria que el demandante acredite de
manera fehaciente que se encuentra, por causa justificada, en un estado tal que
exigirle el cumplimiento del requisito que la Ley prevé significaria atentar
contra su derecho de acceso a la justicia, maxime si continuar inmerso en el
retraso del pago de la pensidn alimenticia fijada por sentencia, importaria una
el aumento cada dia del monto de la pensidn por cuanto seguiria casado y se
acrecienta la deuda y de otro lado la responsabilidad penal para el obligado.

En la doctrina existen autores que han propuesto alternativas de solucion, se
tiene a Mejia Alberca, Maria (2016) quien propone una modificacién que
considere la existencia de situaciones especiales que tienen un gran impacto

en la economia del deudor alimentario, al expresar:

“Pues bien, a fin de dar respuesta a dicho planteamiento, hemos considerado

conveniente adoptar una normativa cuya modificacién considere la existencia de
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situaciones especiales que tienen un gran impacto en la economia del deudor
alimentario, tales como el desempleo, el tener una afectacion fisica que lo
imposibilite trabajar con normalidad, el haber sido privado por la libertad; etc. a
fin de encontrar realmente tutelado su derecho de acceso a la justicia, maxime si,
valorando la situacién es posible determinar qué, sino no se admite a tramite esta
pretension, puede que caiga en el riesgo de afrontar consecuencias con
implicancias penales”.

Para Mejia Chuman, Rosa (2017) igualmente la modificatoria se relaciona con
la no exigencia de estar al dia en el pago de alimentos, inicamente en el caso
de que el demandante acredite fehacientemente que por causa justificada no
se encuentra al dia, habiendo correspondencia entre el retraso del pago con la

causa que lo origind, al expresar:

“Es en atencion de lo expuesto que debe optarse por una modificatoria, en su caso
una derogacion de la norma que implementa el requisito especial de la demanda
de reduccidn, variacién, prorrateo o exoneracion de alimentos, iinicamente en el
caso de que el demandan ce acredite fehacientemente que por causa justificada
no se encuentra al dia, habiendo correspondencia entre el retraso del pago con la
causa que lo origind. En el caso de que se produzca una modificatoria, se
justificaria en situaciones excepcionales y ello exigiria que el juzgador valore los
medios probatorios de la demanda para llegar a determinar la validez de su
admisidn; asi, el demandante que no esté al dia con el pago de la pension puede
ver tutelado su derecho pretendido. El juez, al corroborar que el actor realmente
necesita ser tutelado su derecho, dado que se ha demostrado que
verdaderamente se encuentra atravesando una situacion que ha variado sus

posibilidades de prestar alimentos, debe admitir a tramite su pedido”.
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CONCLUSIONES

» Los alimentos como expresion del deber de solidaridad que caracteriza a la
institucién de la familia, se relaciona con el derecho a la vida y dignidad de la
persona, constituye una obligacién alimentaria que le impone la Ley a las
personas teniendo como criterios la posibilidad econémica del obligado y las
necesidades del alimentista, la sentencia de alimentos es cosa juzgada formal
lo que implica que puedan realizarse otras pretensiones como aumento,
reduccion, prorrateo, variacion, exoneracion y extincion de la obligacién
alimentaria.

» La separacion de hecho de los conyuges como causal de divorcio a la luz de la
doctrina y legislacién nacional, aparece como causal de separacion de
cuerpos y divorcio con la dacién de la Ley N° 27495 y lo novedoso de esta
causal es que cualquiera de las partes puede fundar su demanda en hecho
propio, ya que se enmarca dentro de la teoria del divorcio remedio, que se
orienta inicamente a poder resolver el problema sin tener en cuenta quién de
los conyuges es el culpable; se relaciona con el incumplimiento del deber de
convivencia y vida en comun por un tiempo determinado de uno de los
conyuges, quien se retira del hogar conyugal por voluntad propia o de forma
consensuada en donde sus elementos constitutivos son objetivo, subjetivo,
temporalidad y a tenor del articulo 345-A del Codigo Civil agrega un cuarto

elemento, el cumplimiento de la obligacién alimentaria.

71



» La modificaciéon del primer parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil sobre
beneficiarios del pago de las obligaciones alimentarias en la separacién de
hecho de los cényuges se sustenta en que poner vallas legales al acceso a la
justicia acarrea la desproteccion de otros derechos como el derecho a la
accion y a la proteccion judicial, en la doctrina para Miranda Canales y
Morales Cerna, el demandante debera acreditar estar al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias u otras solamente a favor del otro conyuge, y en la
jurisprudencia se tiene la Casacion N¢ 2414-2006-Callao y la Casacién N¢ 4310-
2014-Lima donde se viene optando por la no exigencia de este requisito de
procedibilidad por una interpretacion en base a principios de razonabilidad y
equidad para cada caso en particular aunque consideran a los hijos como

beneficiarios también.
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RECOMENDACIONES

» En aras de unificar criterios consideramos que es viable que la exigencia
procesal comprendida en el primer parrafo del articulo 345-A del Cédigo Civil
se modifique en el sentido de aclarar que la obligacion alimentaria de estar al
dia es respecto del cdnyuge como unico beneficiario (a), y como expresion de
una flexibilizacidn, la cual debe ser valorada por magistrados bajo parametros
de razonabilidad y proporcionalidad, se debe determinar en qué casos es viable
su exigencia y en que otros no, para lo cual proponemos la siguiente redaccién

del primer parrafo del articulo 345-A del Cddigo Civil:

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

Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el demandante debera
acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u
otras que hayan sido pactadas de mutuo acuerdo respecto a su conyuge, salvo
que acredite fehacientemente que por causa justificada no se encuentra al
dia en el pago.

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

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion
de hecho, las disposiciones contenidas en los Articulos 323, 324, 342, 343, 351

352, en cuanto sean pertinentes.”
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