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ANALISIS DE LA SEPARACION DE HECHO Y EL DEBER DE LAS
OBLIGACIONES ALIMENTARIAS
SANTISTEBAN ALARCON, Susana Andrea

Resumen

Desde la dacién de la Ley N.° 27495 hasta la actualidad, han pasado
16 afios. Dicha ley se publico el 7 de julio del 2001 y entr6 en vigor al dia
siguiente de su publicacion. Asimismo, introdujo las causales de separacion
de hecho y la imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada
en proceso judicial, como nuevas causas de separacion de cuerpos y
divorcio, vale decir, se adiciono dos causales mas a las enumeradas en el
articulo 333 del CC. De acuerdo a lo expresado se tiene como problema:
¢De qué manera influye la separacion de hecho frente a la obligacion
alimentaria? Por tal motivo se tiene que tener en cuenta el objetivo general:

Analizar la separacién de hecho frente a la obligacién alimentaria

Palabra clave: Separacion de hecho, obligacion, alimentos.



Abstrac

From the date of Law No. 27495 to the present, 16 years have passed.
This law was published on July 7, 2001 and came into force the day after its
publication. It also introduced the grounds for de facto separation and the
impossibility of living together, duly proven in the judicial process, as new
causes of separation of bodies and divorce, that is, two more grounds were
added to those enumerated in article 333 of the DC. According to what has
been expressed, there is a problem: How does the de facto separation affect
the food obligation? For this reason, the general objective must be taken into

account: Analyze the de facto separation from the food obligation

Keyword: Separation of fact, obligation, food.
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INTRODUCCION

Desde la dacién de la Ley N.° 27495 hasta la actualidad, han pasado
16 afos. Dicha ley se publico el 7 de julio del 2001 y entré en vigor al dia
siguiente de su publicacion. Asimismo, introdujo las causales de separacion
de hecho y la imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada
en proceso judicial, como nuevas causas de separacion de cuerpos y
divorcio, vale decir, se adicion6 dos causales més a las enumeradas en el
articulo 333 del CC.

Al entrar en vigor la causal de separacion de hecho, y por lo menos
hasta el 2011, se han producido diversos conflictos en la interpretacion de su
contenido normativo, tanto a nivel sustantivo como procesal. Dicha

controversia se extendio al &mbito doctrinario y jurisprudencial.

Los proyectos de ley para introducir a la causal de separacion de
hecho como causante de separacion de cuerpos o divorcio datan desde antes
de su promulgacion en el 2001. A saber, los proyectos de Ley N.° 253/85,
N.° 1716/96-CR, N.° 3155/97-CR, N.° 154/2000-CR, N.° 171/2000-CR, N.°
278/2000-CR, N.° 555/2000-CR, N.° 655/2000-CR, 795/2000-CR, entre
otros.

(Jos, Begazo, & Pablo, 2018) Como puede observarse, existieron
diversos proyectos de ley desde hace varios afios; sin embargo, recién en el
2001, luego del debate correspondiente, se aprobd un proyecto de ley que
dio origen a la actual causal sub examine. El derecho es el reflejo de la
comunidad, de la sociedad, de las conductas humanas; busca el orden social
a través de leyes o normativas, para prevenir o sancionar desordenes; y, de
esta forma, alcanzar o mantener la paz, la convivencia armoniosa.

La legitimidad para obrar en la causal de separacion de hecho, la
despliega cualquier conyuge, sin importar si fue quien dio motivos para la
separacién, dado que la prohibicion de fundar la demanda en hechos
propios, no se aplica a esta causal; y esto, debido a que se trata de una

causal que no se enfoca en la conducta de un conyuge determinado para
7



generar un divorcio 0 una separacion de cuerpos, sino en la consecuencia de
las conductas de cualquiera de los conyuges, vale decir, no se centrd en la
causa sino en el fin per se.

Hasta antes de la introduccion de la mencionada causal al
ordenamiento juridico, existian diversas situaciones de hecho, por las que,
pese a que los conyuges no convivian o cohabitaban, no podian poner fin a
su relacién matrimonial, es decir, pese a tratarse de una situacion factica y
hasta comun los cényuges debian buscar otra causal para finiquitar su
vinculo marital; empero, en varias ocasiones, lograr encontrar la causal
ideal, o sobretodo, acreditarla, resultaba un tanto complicado; por lo que, se
mantenia un vinculo matrimonial forzado que no se ajustaba a la realidad.
Justamente, ese es el mérito de la acotada ley y causal in comento, esto es,
desnudar una realidad social y trasladarla al Derecho a fin de resolver un
conflicto de intereses.

Ahora bien, como se mencion0, la causal de separacion de hecho
trajo consigo problemas en su aplicacion, conflictos en su interpretacion, en
especial, en lo que respecta al contenido del articulo 345-A del CC, y aln
mas especificamente, al segundo parrafo de dicha normativa. Sin embargo,
con el pronunciamiento jurisdiccional contenido en el Tercer Pleno
Casatorio Civil (Casacién N.° 4664-210), se abordd y soluciond la
problematica de la “indemnizacion al conyuge perjudicado en la separacion

de hecho”, el cual se desprende del segundo parrafo del citado articulo.

No obstante, no se abordo stricto sensu el contenido del primer
parrafo del articulo 345-A del CC sobre la exigencia al demandante en la
citada causal, de “estar al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u
otras pactadas de comun acuerdo por los conyuges”, lo que causé que hasta
la fecha, existan pronunciamientos variados en la interpretacion de dicha
exigencia procesal, esto es, al carecer de un criterio vinculante.

Los argumentos doctrinarios Yy jurisprudenciales van desde
considerar a dicha exigencia procesal como una de caracter de admisibilidad
0 de procedencia, asi como analizar la restriccion o flexibilidad al momento

de invocar dicho requisito. Asimismo, el considerar la materialidad de dicha
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exigencia normativa, es decir, cuando materialmente se puede exigir el
cumplimiento de una obligacion alimentaria al invocar la causal de

separacion de hecho; entre otras cosas.

Sobre la base de lo expuesto girara el presente ensayo, vale decir,
realizaremos un anélisis doctrinario y jurisprudencial sobre la materia,
exponiendo los criterios que, a nuestra consideracion, resultan mas

apropiados.

De acuerdo a lo expresado se tiene como problema: ¢De qué manera

influye la separacion de hecho frente a la obligacion alimentaria?

Por tal motivo se tiene que tener en cuenta el objetivo general:
Analizar la separacion de hecho frente a la obligacion alimentaria. Y con sus
objetivos especificos: Identificar la separacion de hecho en el codigo civil.
Efectuar un analisis frente a la relacién que guarda la separacién de hecho y
las obligaciones alimentarias. Determinar las obligaciones alimentarias
como causales de separacién de hecho.

Como hipdtesis se logra que si se analiza al separacion de hecho y el
deber las obligaciones alimentarias, entonces se puede llegar a ala
determinar que la separacion de hecho tiene que tener en consideracion la
prension alimentista tanto para el hijo como la cényuge.

(Jos et al., 2018) La presente investigacion guarda importancia en
funcién al deber conyugal en especifico, o lo que resulta méas relevante, no
cumplir con la finalidad de todo matrimonio, que es hacer vida en comun.
La situacion factica por la que los cdnyuges se hallan en dicha circunstancia,
legitima poner fin a la vida marital; claro esta, siempre y cuando, uno o
ambos cényuges tengan la intencién de finiquitar su matrimonio; esto es,
exceptuandose lo casos justificables, como los laborales, por estudio,
enfermedades u otros casos que justifique la suspension temporal de la
cohabitacidn, conforme lo regula el articulo 289 del CC.

Asimismo, el aspecto temporal, de dos o cuatro afios, es meramente

arbitrario, puesto que el plazo pudo ser de uno, tres o cinco afios, como en



algunos proyectos de ley o en otras normativas comparadas; empero, aun
asi, y por seguridad juridica, es necesario cumplir dicho elemento.

(Gil, 2016), en su investigacion titulada, “Régimen de visitas y el
derecho de alimentos con medios eficaces, en el nuevo procedimiento
sumerio segun el Cogep”, tesis para optar el grado de abogada de los
tribunales y juzgados de Ecuador de la Universidad Catolica de Santiago de

Guayaquil. En su primera conclusion expresa:

Concluyo que los nuevos medios eficaces establecidos en el COGEP
en materia de alimentos y visitas, agilitan y garantizan el pleno desarrollo
de los nifios, nifias y adolescentes sin transgredir, transigir o violar los
derechos de los progenitores, lo observado en la Unidad judicial norte me

permite finalizar en una verdadera aplicacion del proceso sumario.

(Pinillo, 2017), en su investigacion titulada, “La mediacion como
método alternativo para solucién de conflictos de pensiones alimenticias”,
tesis para optar el titulo de abogado de la Universidad de Hemisferios, en su

conclusion expresa:

La mediacion es un método alternativo efectivo para la solucién de
problemas que tengan que ver con pensiones alimenticias, ya que, alcanza
el 100% de eficacia en la consecucion de su objetivo, pero la falta de
difusion del mismo provoca un bajo indice de uso por parte de la poblacion,

la cual en su gran mayoria desconoce cémo acceder al mismo (p.33).

(Cornejo O. S., 2016), en su investigacion titulada, “El principio de
economia procesal, celeridad procesal y la exoneracion de alimentos”, tesis
para optar el titulo profesional de abogado de la Universidad Privada

Antenor Orrego, expresa en su conclusion:

El proceso de exoneracion de alimentos, es un proceso accesorio del
de Alimentos, y comenzar un nuevo proceso, requiere de muchos recursos
tantos econdmicos para los sujetos procesales como recursos econémicos,
genera carga procesal.es por ello que hemos considerado tramitarlo en la

mismo expediente mediante solicitud, la cual contenga las mismas
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caracteristicas y formalidades exigidas por ley, ya que sus caracteristicas
son similares y se tramitan bajo los mismos parémetros, y ademas
estariamos tramitando en vigor al Principio de economia y celeridad

procesal, restando tiempo, dinero y esfuerzos.

A estas alturas del partido (como diria el vulgo), es comprensible
expresar una presuncion iuris tantum sobre el conocimiento de la
comunidad juridica respecto al concepto y elementos de la causal de
separacion de hecho. No obstante, es pertinente recordarla antes de ahondar
en la materia. Asi, pues, la causal de separacién de hecho, como causal de
separacion de cuerpos y divorcio, es aquella situacién factica o precisamente
“de hecho”, por la que los conyuges ponen fin a su vida en comun; es decir
comunmente en la doctrina, se considera que los cényuges dejan de
cohabitar, teniendo la intencion sin justificacion alguna de quebrantar dicho
deber, y siempre y cuando, para su configuracién, transcurra un plazo
determinado por ley (dos o cuatro afios, dependiendo si existen hijos
menores de edad).

Sobre el particular, Marisol Fernandez Revoredo, ha referido que:

La separacion de hecho describe una situacion factica en la que los
conyuges ya no hacen vida en comun. Cuando ello ocurre por cuatro o dos
afios, segln se tenga o no hijos menores de edad (inciso 12 del articulo 333
del CC.), cualquiera de los cényuges puede invocar esa situacion como
causal, exclusivamente en sede judicial, para obtener la separacion de
cuerpos o el divorcio, segiin como sea demandado (Fernandez, 2013).

En efecto, esta causal hace alusion a un estado o situacion de hecho
por la que lo cdnyuges ponen fin a su vida en comdn. Méas que quebrantar
un deber de cohabitacion, sencillamente no se hace vida en comun, no se
convive, no se cumple con la finalidad del matrimonio. Ello es asi, desde el
momento en que pueden existir casos, por los que pese a cohabitar en un
domicilio conyugal, las partes no “conviven”, no realizan vida marital, no
hay afecto en ese sentido, pernoctando incluso en ambientes distintos. La

dindmica de la prueba en tales circunstancias es una situacion ajena al
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derecho sustantivo; y, por ende, dependerd de la habilidad de quien lo
demande.

Teniendo en cuenta los conceptos antes esgrimidos, asi como el
esbozo de los elementos para la configuracion de la causal de separacion de
hecho, debe considerarse asimismo los elementos constitutivos de la misma
que hace alusién Alex Placido; a saber:

Elemento objetivo o material, que consiste en el cese efectivo de la
convivencia en forma permanente y definitiva; cuya evidencia es el
apartamiento de los conyuges por voluntad expresa o tacita de uno o ambos
consortes. 2. Elemento subjetivo o psiquico, que es la intencién cierta de
uno o ambos cényuges de no continuar conviviendo, sin que una necesidad
juridica lo imponga. 3. Elemento temporal, que es el transcurso
ininterrumpido de un plazo minimo legal que permita apreciar el caracter
permanente de la falta de convivencia. En nuestra legislacion se ha fijado
dos afios, si los conyuges no tuviesen hijos menores de edad; y, cuatro afos,
si lo tienen (Placido, 2013).

Lo cierto es que, todos los elementos antes referidos, son
concurrentes no excluyentes y, por ende, deben cumplirse todos ellos para la
configuracion de la mencionada causal.

Es pertinente acotar sobre el deber alimentario en las relaciones
familiares, mas aun si se tiene en cuenta el primer parrafo del articulo 345-A
del CC. Asi pues, el deber alimentario es una caracteristica esencial,
consustancial a toda fuente generadora de familia, puesto que se deriva
como una expresion o materializacion del deber de solidaridad o
cooperacion, 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,
esta presente en toda relacion familiar.

En ese sentido, sobre la naturaleza juridica de los alimentos, Diez-

Picazo y Gullonrefieren que:
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Se ha puesto en duda que sea de caracter genuinamente patrimonial,
aunque a la finalidad a la que se atiende es personal. En suma, si patrimonial
sea el objeto de la

prestacion, la obligacion se encuentra conexionada con la defensa
de la vida del acreedor y el desarrollo de su personalidad (Diez, 2001).

En efecto, aunque el contenido pueda ser patrimonial o econdmico
en puridad; la finalidad es netamente personal, y tiende a preservar la
integridad de las personas. El desarrollo de la personalidad de ellas es una
expresion de los derechos humanos, que sienta sus bases en una relacion,
primordialmente intima, familiar; consecuentemente, los alimentos estan
presentes en toda relacion familiar.

Sobre el particular, existen diversas fuentes generadoras de familia,
tales como la filiacion, el matrimonio, la union de hecho, el parentesco,
entre otras. No obstante, el Cddigo Civil es claro en su articulo 474 al
sostener que se debe reciprocamente alimentos: los ascendientes y
descendientes, los hermanos y los conyuges. Si bien no se indica a los
concubinos, también lo es extinguida unilateralmente la unién de hecho, el
concubino abandonado tiene derecho a una pension de alimentos o a una
indemnizacion, en estricta aplicacion del articulo 326 del mismo cuerpo de
leyes.

Al ser ello asi, se establece que los alimentos no solo se otorgan
entre padres e hijos, sino también de manera reciproca entre otras relaciones
familiares como los cényuges. De ahi, en principio, lo regulado en el primer
parrafo del articulo 345-A del CC, es decir, como relacion aun matrimonial,
los conyuges se deben alimentos, y como tales, deben demostrar el
cumplimiento de los mismos.

Sin embargo, es pertinente acotar sobre el contenido del deber
alimentario, puesto que segun el primer parrafo de la citada norma, el
cumplimiento versa sobre los alimentos u “otras que hayan sido pactados de
comun acuerdo por los conyuges”. El contenido de los alimentos como
deber juridico asistencial, se desprende en estricto del articulo 472 del CC y

92 del Codigo de los Nifios y Adolescentes; por lo que, debe entenderse
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como tales entre otras cosas lo indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, segun la situacion y posibilidades de la familia;
e, incluso, cuando se es menor de edad, la educacion, recreacion y gastos de
embarazo forman parte de ella.

Lo mencionado en el parrafo precedente resulta relevante, puesto
que permite inferir que las demas obligaciones “pactadas de mutuo acuerdo
por los conyuges”, distinta a los alimentos, evidentemente, deben ser
obligaciones cuyos contenidos 0 estructuras sean ajenas a los mismos.
Piénsese en obligaciones tales como los pagos de los servicios publicos
(agua, luz, gas), tributos u otras obligaciones que se rigen bajo la autonomia
privada de los cényuges, esto es, bajo la esfera de lo privado que les
permite, por su libertad, pactar acuerdos.

Segun la norma del primer péarrafo del articulo 345-A del CC, 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 cényuges; mientras que el inciso 12 del articulo 333 del mismo cuerpo
de leyes, establece que en el supuesto de la causal de separacién de hecho,
no sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 335 del referido cuerpo
legal. Este ultimo dispositivo, regula que “ninguno de los conyuges puede
fundar la demanda en hecho propio”.

Sobre la base de las normas antes glosadas, se llega a la conclusion
que la legitimidad para invocar de la tantas veces mencionada causal, la
ostenta cualquier conyuge; pero, claro esta, quien se atreve a demandarla,
simple y Ilanamente deberd cumplir con la exigencia procesal contenida en
dicho articulo.

Como puede inferirse, la legitimidad para obrar en la causal de
separacion de hecho, la despliega cualquier conyuge, sin importar si fue
quien dio motivos para la separacion, dado que la prohibicion de fundar la
demanda en hechos propios, no se aplica a esta causal; y esto, debido a que
se trata de una causal que no se enfoca en la conducta de un cényuge

determinado para generar un divorcio 0 una separacion de cuerpos, sino en
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la consecuencia de las conductas de cualquiera de los conyuges, vale decir,
no se centro en la causa sino en el fin per se.

La exigencia procesal contenida en el primer parrafo del articulo
345-A del CC, resulta ser un requisito para interponer la demanda de
separacion de cuerpos o divorcio por causal de separacion de hecho. A nivel
doctrinario y jurisprudencial, no hay consenso sobre si determinar si dicho
requisito es uno de admisibilidad o procedencia.

Lo referido en los parrafos precedentes tiene sustento doctrinario, al
analizar la naturaleza juridica de la separacion de hecho. En efecto, la
promulgacion de la referida causal se sustent6 en la realidad social como
son o deben ser la motivacion de todas las leyes y en el hecho por el cual,
pese a situacién facticas de no convivencia o cohabitacion, los conyuges no
podian poner fin a su vida marital; por lo que, al estar vigente esta causal, se
dio solucién a una situacion de hecho, sin importar quien originé la
separacion.

Asi pues, la causal de separacion de hecho fue considerada como
una causal perteneciente al sistema del “divorcio remedio”, por el que se
sustenta en causas objetivas y no subjetivas; esto es, sin indagar o escudrifiar
las razones o motivos por los que se generd dicha situacion de hecho, es
decir, las conductas conyugales que originaron la causal; ergo, la relevancia
recae sobre la causa en si.

No obstante, generd controversia, confusion y duda sobre la real
pertenencia a un modelo remedio, cuando el propio articulo 345-A del CC
exigié el cumplimiento de una obligacion alimentaria para que proceda la
demanda; o lo que llama méas la atencién, el hecho de otorgar una
indemnizacién a un conyuge mas perjudicado en la separacion; lo que en
buena cuenta, pareciera contener matices subjetivos; y, por lo tanto, la
pertenencia a un “divorcio sancion o culpa”.

Quiza por ello, no es extrafio que cierta doctrina se replantee sobre el
sistema de divorcio al que pertenece la causal de separacion de hecho. Sobre

esto ultimo, Carmen Cabello, refiere que:
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La causal de separacion de hecho en nuestro régimen ha merecido un
tratamiento sui generis, las expectativas en que se generd, la avizoraban e
incluso intentan presentarla como causal del sistema del divorcio remedio;
no obstante para efectos de la configuracion de la causal asi como
particularmente para las consecuencias de la declaracion de divorcio, le
imprimen un tratamiento de sesgo inculpatorio (Cabello, 2009).

Sin embargo, no debe perderse de vista la nocion esencial, los
fundamentos o caracteristicas del divorcio remedio. Asi, pues, Guillermo
Borda refiere que:

Quienes postulan el divorcio remedio sostienen, entre otros
fundamentos, que el divorcio remedio da una salida a aquellos matrimonios
en los que la relacion conyugal se ha roto de forma irremediable. No se trata
de sancionar a uno o ambos por la ruptura, ni de castigarlos por haber
incumplido alguno de los deberes del matrimonio, sino que el divorcio es
una salida o un remedio para aquellos casos en los que no es posible su
reconciliacion (Borda, 2015).

En efecto, la nocion del divorcio remedio pretende resolver el fondo
del asunto, disolver el vinculo matrimonial, sin apoyarse en las conductas
conyugales; mientras que el divorcio sancidn necesariamente busca
culpables, a aquel conyuge que dio motivos para el divorcio, y, como tal, su
sancion es extinguir su vinculo matrimonial, con todo lo que acarrea.

Teniendo en cuenta lo antes esgrimido, es cierto que aparentemente
la causal de separacion de hecho tiene matices objetivas y subjetivas lo que
puede ser denominada como una “causal dual” o perteneciente a un “sistema
mixto”; sin embargo, consideramos que, en puridad, dicha causal se
mantiene bajo el sistema del divorcio remedio, dado que para la
configuracion de esta, o para que el divorcio sea declarado por dicha causal,
no es una condicion sine qua non acreditar la culpabilidad de un conyuge
que originé la separacion, o, en todo caso, la existencia de un conyuge mas
perjudicado por la separacion de hecho. Es cierto, que ello sera un fin en el
proceso, de “oficio” o a pedido de parte (Casacion N.° 4664-2010), por el
juzgador; sin embargo, de no acreditarse tal perjudicado o, simplemente no

16



existirlo, no se concluye la improcedencia de la causal. Debe quedar claro,
que la acreditacion de un conyuge mas perjudicado, por la conducta de uno
de ellos, es relevante para las pretensiones econdmicas; mas no forma parte
de la estructura de la causal.

El primer parrafo del articulo 345-A del CC establece una exigencia
procesal al momento de demandar o invocar la causal de separacion de
hecho, la cual es estar al dia en el pago de las obligaciones alimentarias u
otras pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo; vale decir, cualquier
conyuge puede demandar tal causa, la legitimacion para obrar activa recae
sobre cualquiera de ellos el 335 del CC no se aplica al mismo, como ya se
indico; sin embargo, quien se atreve a activar la misma debe acreditar que
esta al dia en tal exigencia.

Mientras no sea reclamado el deber alimenticio, asumimos que estos
se estan ejecutando, por mas que los conyuges estén separados de hecho,
puesto que el deber alimentario se mantiene inc6lume. Sin embargo, al no
exigirse, validamente se puede concluir que se estan satisfaciendo, o no
resultan necesarios, por no existir un estado de necesidad. Lo cierto es que,
mientras no exista un monto exigible (Ilamese, pension de alimentos u otros
pactados de mutuo acuerdo por los cényuges), justamente no podra
reclamarse por no tratarse de una deuda cierta.

Sobre el particular, consideramos pertinente precisar sobre qué
obligaciones alimentarias debe estar al dia el conyuge que demanda dicha
causal o, mejor dicho, a qué beneficiarios de la obligacién alimentaria hace
alusién la norma bajo analisis.

Partimos por considerar que si bien la obligacion alimentaria es un
deber familiar de caracter asistencial y solidario; y, por lo tanto, presente en
diversas relaciones familiares, como las conyugales vy filiales; también lo es
gue la norma analizada es una de caracter especial, por tratarse de la
exigencia de alimentos en una relacion conyugal o matrimonial.

La norma contenida en el articulo 345-A del CC, nos 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
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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 conyuge demandado, mas aun 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 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 filiales (en
todo aspecto). La filiacion genera alimentacion, y esta perdura
independientemente de que los padres mantengan o no una relacion
matrimonial.

Ahora bien, la exigencia procesal contenida en el primer parrafo del
articulo 345-A del CC, resulta ser un requisito para interponer la demanda
de separacion de cuerpos o divorcio por causal de separaciéon de hecho. A
nivel doctrinario y jurisprudencial, no hay consenso sobre si determinar si
dicho requisito es uno de admisibilidad o procedencia. Recuérdese que
ambas detectan vicios de forma; empero, la admisibilidad busca subsanar el
vicio en un plazo de ley, bajo apercibimiento de rechazarse la demanda;
mientras que la procedencia lo rechaza de plano; claro esta, no impide
volver a interponer demanda evidentemente subsanado el defecto.

Sobre lo antes expuesto, en su momento, Alex Placido consider6 que
dicha exigencia es “un requisito legal de admisibilidad de la demanda
(Placido, 2013)”, afiadiendo que:
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Debera atender el requisito de admisibilidad de la demanda: a) el
conyuge que se alejé del domicilio sin justa causa; b) el conyuge que,
mediando justificacion, no cumple con la obligacion alimentaria; y, c) el
conyuge que se quedd en el domicilio conyugal por haber provocado el
alejamiento del otro.

Asimismo, sobre el incumplimiento de dicha exigencia procesal,
Luis Alfaro Valverdeconsidera que “su inobservancia deberia implicar su
inadmisibilidad y no su improcedencia, a fin de que se permita su
subsanacion” (Alfaro, 2011).

Para ser exigido o materializado el requisito contenido en el primer
parrafo del articulo 345-A del CC, debe existir previamente una deuda cierta
y liquida, esto es, establecida en una sentencia o acuerdo formal indubitable,
dado que los deberes conyugales, como los asistenciales, se presumen en el
matrimonio, aun asi predomine una situacion factica de separacion, puesto
que el vinculo conyugal adn esta vigente.

En nuestra opinién, consideramos que dicha exigencia procesal es
una de procedencia, puesto que la apreciacion del cumplimiento de dicho
requisito puede exigirse hasta en tres etapas, a saber: calificacion de la
demanda, saneamiento procesal y, excepcionalmente, en la sentencia. Esto
es asi, desde el momento en que, si bien el requisito debe exigirse al
momento de interposicion de la demanda, no siempre su cumplimiento es
diafano o de fécil apreciacion.

Notese, por ejemplo, que la mencionada exigencia no se aplica al
conyuge abandonado, esto es, a quien se quedd en la casa conyugal,
mientras que el otro, sin justa causa, abandon6 la misma, y rehlsa volver a
ella; en estricta aplicacion del segundo parrafo del articulo 291 del CC. Ello
es relevante desde el momento en que el demandante puede ampararse en tal
supuesto; sin embargo, si en el cauce del proceso se llega a determinar que
en realidad no tenia tal condicion; entonces, en principio, se le debe exigir
tal requisito. Por lo tanto, no cabe aseverar que, en tales supuestos, el
requisito del articulo 345-A del CC, deba ser considerado como uno de
admisibilidad; sino por el contrario, de procedencia.
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Asi también lo considera la Casacion N.° 1448-2012-Lima, al
indicar que “por lo tanto no resulta exigible al demandante el requisito de
procedencia contenido en el articulo 345-A primer parrafo del Codigo
Civil”. Asimismo, mas alld de considerar al mencionado requisito procesal,
de admisibilidad o procedencia, lo cierto es que debe exigirse al inicio de la
interposicion de la demanda, es decir, el juez debe analizar si en ese
momento, el demandante se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones
alimentarias u otras pactadas de mutuo acuerdo por los conyuges, vale decir,
sin duda alguna al accionar la causal; consecuentemente, deviene en
irrelevante las deudas originadas con posterioridad a la demanda, es decir,
en el cauce del proceso.

Sobre el particular, la Casacion N. © 3432-2014-Lima refiere que:

El articulo 345-A establece como exigencia al demandante que
invoca la causal de divorcio contenida en el articulo 333 inciso 12 del CC,
que se encuentra al dia en el pago de las obligaciones alimentarias. Es decir,
si el demandante no tiene ninguna obligacion alimentaria impaga al
momento de interponer su demanda es l6gico que se deba darse tramite a la
misma. Es al momento de la interposicion de la demanda cuando se debe
evaluar si el accionante esta 0 no al dia en sus obligaciones alimentarias,
pues el mandato judicial que conmind al pago de una pension alimentaria al
demandante data de fecha posterior a la demanda de divorcio propuesta en
autos.

Del texto propio del primer parrafo del articulo 345-A del CC se
evidencia que la exigencia procesal versa sobre una deuda originaria antes
de la interposicion de la demanda. Dicha norma resalta “para invocar el
demandante deberd acreditar”, lo que implica un control precedente,
anterior, 0 ex ante.

Por otro lado, resulta relevante ahondar en la materializacion de la
exigencia del cumplimiento del requisito de estar al dia en el pago de las
obligaciones alimentarias u otras pactadas de mutuo acuerdo por los

conyuges, puesto que la norma no hace alusién a qué supuestos debe
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exigirse tal requisito, quedando a consideracion de la doctrina y
jurisprudencia desarrollar los mismos.

Es importante preguntarse si es necesario contar previamente con un
acuerdo extrajudicial o sentencia que establezca un monto cierto, a fin de
exigirlo ante el incumplimiento de pago; o si, por el contrario, ello resulta
impertinente desde el momento en que la norma no hace distincion, y, por
ende, todo conyuge debe alimentar al otro por deber matrimonial; y, por lo
tanto, recae en él la prueba de encontrarse al dia en dichos pagos.

Resulta interesante recordar que los conyuges se deben alimentos
reciprocamente; el deber asistencial es uno de los tantos deberes del
matrimonio; por lo que, mientras ambos conviven o cohabitan en armonia,
se presume iuris tantum que todos los deberes se estan cumpliendo de
manera efectiva. Asimismo, mientras no sea reclamado el deber alimenticio,
asumimos que estos se estan ejecutando, por mas que los conyuges estén de
hecho separados, puesto que el deber alimentario se mantiene incélume. Sin
embargo, al no exigirse, validamente se puede concluir que se estan
satisfaciendo o no resultan necesarios, por no existir un estado de necesidad.

Lo cierto es que, mientras no exista un monto exigible (Ilamese
pension de alimentos u otros pactados de mutuo acuerdo por los conyuges),
justamente no podra reclamarse por no tratarse de una deuda cierta. Para
acreditar estar al dia en el pago de las obligaciones alimentarias,
previamente debe conocerse qué es lo que se debe, y ello se traduce en un
monto liquido, cierto y exigible; de lo contrario, desnaturaliza el
cumplimiento de una deuda; mas aun si, como ya se indicd, se presume la
satisfaccion de los deberes matrimoniales como el asistencial mientras no se
extinga el vinculo matrimonial.

Al respecto, concordamos con lo expuesto en la Casacion N.° 1448-
2012-Lima, que sefiala lo siguiente:

En el caso de autos no existe prueba que determine la existencia de
un acuerdo extrajudicial o un mandato judicial que determine la exigibilidad
de la obligacion alimentaria a cargo del demandante, y si bien es cierto la

recurrente sefiala que existen comunicaciones via correo electronico en la
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que el actor reconocié mantener una deuda con ella, no puede establecerse
que dichos correos resulten un acuerdo expreso sobre el monto de dinero
que corresponde ser devuelto, el que incluso no ha sido requerido su pago
por la impugnante.

Por ultimo, a modo de reflexion, resulta inquietante analizar si la
exigencia comprendida en el tantas veces mencionado primer parrafo del
articulo 345-A del CC, debe aplicarse de una forma irrestricta o cabe su
flexibilizacion atendiendo a la promocion de matrimonios viables, asi como
el dejar de lado barreras burocraticas procesales. Consideramos que una
“diferencia” con la causal de abandono injustificado de la casa conyugal, es
precisamente, la exigencia del deber alimentario; empero, también
consideramos que las excepciones en el Derecho, son mas comunes de lo
que parecen, y siempre debe priorizarse la finalidad de las normas.

En el mismo sentido, Luis Alfaro Valverde, sostiene 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”. En esa
misma tendencia, la Casacion N.° 2414-2006-Callao, establece que:

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 estatica por los Jueces, pues
excepcionalmente, dependiendo de cada caso en concreto, puede presentarse
causas 0 circunstancias que justifiqguen la no exigencia de este requisito,
como ocurre en el presente caso.

Resulta claro que las interpretaciones en ese sentido quedan, en
ultima instancia, a merced de los drganos jurisdiccionales, los cuales, sin
duda, atenderan en base a los principios del derecho de familia y procesal
familiar.

Nuestra legislacién nacional reconoce al divorcio como un sistema
de disolucion del vinculo matrimonial, y dispone en el articulo 333 del
Cadigo Civil las causales por las cuales resulta procedente dicha disolucion,
estableciendo para ello un sistema mixto que regula respecto a los conyuges

las causales inculpatorias como no inculpatorias, clasificadas por nuestra
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doctrina como divorcio-sancion y divorcio-remedio. Al respecto el Tercer
Pleno Casatorio Civil recogido en la Casacién N.° 4664-2010-Puno ha
desarrollado en su apartado 111.6 las clases de divorcio:

6.1.1. Divorcio sancion

22. Es aquel que considera solo a uno de los conyuges %0 a ambos
como responsable de la disolucion del vinculo matrimonial por
incumplimiento de algunos de los deberes matrimoniales que impone la ley
o0 por la conducta que el juez valora como grave por ser moralmente
negativa, y que trae como consecuencia la sancion del culpable que se
proyecta en diversos aspectos, como son la pérdida de los derechos
hereditarios, de los derechos alimentarios, de la patria potestad, entre otros.

“La causal culposa constituye un hecho voluntario consistente en el
incumplimiento de alguno de los deberes matrimoniales a la que la
legislacion directamente o a través de la facultad de apreciacion del hecho
por el juez califica negativamente y de grave. Del establecimiento de la
culpabilidad o inocencia de uno de los cényuges se obtiene determinados
beneficios o perjuicios, que serian distintos al caso en que los dos fueran
calificados de culpables”.

También respecto de esta causal, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon
han sefialado que: “De acuerdo con ella, la consideracion de determinados
hechos antijuridicos como causa de divorcio para el cényuge que no los
haya cometido constituye una sancién cuya imposicion queda al arbitrio de
este, mediante el ejercicio de la accion de divorcio. En consecuencia, el
proceso de divorcio es un debate sobre la culpabilidad o la inocencia y
determina la busqueda, a veces escandalosa y nada conveniente, de los mas
escondidos pliegues de la vida conyugal. En el llamado divorcio-sancion se
buscan aquellos hechos que entrafian incumplimientos graves de los deberes
dimanantes de la relacién conyugal, que son especialmente el abandono, el
adulterio, y otras situaciones similares”.

6.1.2. Divorcio remedio

23. Es aquel en el que el juzgador se limita a verificar la separacion

de los conyuges sin necesidad de que sean tipificadas conductas culpables
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imputables a alguno de ellos. Aqui, el divorcio no importa ni trae consigo
una sancién a las partes, sino la solucién a los casos en los que la relacion
conyugal se ha quebrado de forma irrevocable y no se cumplen los fines del
matrimonio. El divorcio no tiene el efecto de frustrar la relacion
matrimonial ni sus fines sino que viene a declarar una situacién factica de
frustraciéon matrimonial que acaeci6 mucho antes de que se iniciara el
proceso de divorcio. En el caso concreto, la separacion de hecho de los
conyuges, probada en el proceso respectivo, confirma la quiebra del
matrimonio, independientemente de cual de los conyuges lo demande o cual
de ellos lo motivo.

Con alguna razén se sostiene que “el simple hecho de que un
conyuge acuda a los tribunales formulando una demanda frente a otro,
revela la ausencia de carifio o afecto marital, siendo causa suficiente para
justificar la separacion judicial o el divorcio”; de alli que se ha dado a
denominarla como la tesis de la frustracion de la finalidad social del
instituto, que coincide con la imposibilidad de recomponer la ruptura de la
vida conyugal producido por el fracaso razonablemente irreparable del
matrimonio. Ante tal perspectiva, podemos subclasificar al divorcio remedio
en:

A) Divorcio-remedio restringido: cuando la ley restringe, bajo
enunciados bien enmarcados, la situacién objetiva que da lugar a su
configuracion.

B) Divorcio-remedio extensivo: que se configura cuando comprende
una causal potestativa descrita expresamente por el legislador (numerus
clausus), o cuando de manera nominada o innominada alude a una situacion
compleja de ruptura matrimonial sujeta a calificacion judicial (nGmerus
apertus).

24. A diferencia del divorcio-sancion, el divorcio-remedio puede ser
decretado a pedido de uno de los cényuges, como también puede
presentarse a pedido de ambos esposos por mutuo consentimiento, sin
atender a causal inculpatoria alguna. En paises como Esparia, por ejemplo, a

raiz de la expedicion de la Ley 15/05 que modificé el Codigo Civil en
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materia de separacion y divorcio, se eliminaron las causales de divorcio-
sancion, y se ha optado Unicamente por el divorcio-remedio, de forma tal
que el mismo puede decretarse sin que sea necesario alegar causa alguna y
sin necesidad de tramitar o acreditar la separacion previa (separacion
judicial o de hecho, respectivamente), pudiendo presentar el pedido ambos
cényuges, o solo uno de ellos con el consentimiento del otro (ambos casos
conocidos como divorcio consensuado), o por uno de los conyuges sin
asentimiento del otro (divorcio contencioso), asi pues, basta que haya
transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio, no siendo
preciso el transcurso del plazo para la interposicién de la demanda cuando
se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge
demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio.

25. La distincion entre el divorcio como sancion al cényuge
culpable, o como remedio a una comunidad insostenible, obedece a la
complejidad de las relaciones que se establecen entre los conyuges, asi
como de sus efectos, producto del cumplimiento de los deberes conyugales
y fines propios del matrimonio, conflicto que nace y se acrecienta en la
medida que los esposos junto con los hijos que trajeron al mundo, no
pueden, no saben o no quieren asumir el proyecto existencial de naturaleza
ética que propone la unién, sin que para ello deba mediar necesariamente la
comision de hechos ilicitos.

Asi lo entienden Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni cuando
sefialan acertadamente que: “Segln una tendencia, la separacion personal o
el divorcio solo pueden ser decretados judicialmente ante la alegacion y
prueba de hechos culpables de uno o de ambos cényuges. La otra tendencia
se manifiesta en la posibilidad de decretar la separacion personal o el
divorcio, aun sin alegar hechos imputables a uno de los cdnyuges, o a los
dos, si, no obstante, el vinculo matrimonial estd desquiciado y la vida en
comun resulta imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no se requiere

la tipificacion de conductas culpables; la separacion o el divorcio importan,
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esencialmente, un remedio, una solucién al conflicto matrimonial (y no una
sancion) tendiente a evitar mayores perjuicios para los conyuges y los hijos.
En las legislaciones mas modernas tiende a prevalecer el concepto de
divorcio como remedio, sin que interese investigar cual de los conyuges dio
causa al conflicto, o, lo que es igual, cual de esos conyuges es el culpable
del divorcio. Es que lo fundamental, de acuerdo con el desarrollo que las
modernas ciencias sociales han realizado coadyuvando al progreso del
derecho a traves de la observacion, es evitar que los vinculos familiares se
desquicien por el mismo proceso de divorcio, de las imputaciones reciprocas
que alli se hacen los conyuges”.

En ese sentido se ha pronunciado también el tratadista Alex Plécido,
quien al desarrollar de los sistemas de divorcio sefiala:

“La concepcion del divorcio como sancion se basa en la idea de que
aquel se funda en uno o méas incumplimientos graves o reiterados de los
deberes conyugales imputables a uno de los conyuges, que se traduce en la
frustracion de la finalidad del matrimonio, por lo que el otro cuenta con
interés legitimo para demandar; si no le fuera dable imputarle alguno de los
incumplimientos aludidos que la ley denomina como ‘causales’, faltaria el
sustento mismo de la accién. La concepcion del divorcio como remedio se
sustenta en la trascendencia de la frustracion de la finalidad del matrimonio,
en la ruptura de la vida matrimonial, con prescindencia de si uno o ambos
cényuges son responsables de ello, por lo que cualquiera de ellos tiene
legitimo interés para demandar. La diferencia sustancial entre la concepcién
del divorcio sancion y del divorcio remedio reside en que la primera
considera que la causa del conflicto conyugal es la causa del divorcio,
mientras que la segunda entiende que el conflicto es, €l mismo, la causa del
divorcio, sin que interesen las causas de ese conflicto” (Placido, 2008) el
resaltado es nuestro.

De esta manera queda claro que las causales detalladas en los incisos
1 al 11 del articulo 333 del Codigo Civil, se circunscriben a la clasificacién
del divorcio-sancion, en la medida que importan actos imputables a titulo de

dolo o culpa a uno de los conyuges que violentan los deberes que impone el
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matrimonio; mientras que las causales referidas en los incisos 12 y 13 se
engloban dentro de la clasificacion del divorcio remedio, desde que existe
objetivamente la separacion de los conyuges sin voluntad alguna de
reconciliacion, evidenciandose asi el fracaso de la union matrimonial;
refiriendo que en el caso del divorcio sancion, estos supuestos requieren la
acreditacion de los hechos o causas que derivaron en la separacion de los
conyuges, debiendo el juez verificar y valorar los medios probatorios
presentados y actuar los medios probatorios de oficio necesarios a fin de

determinar la responsabilidad del presunto conyuge infractor.

Prevista en el articulo 333.8 del Codigo Civil, dentro de la
clasificacion del divorcio sancién, al ser imputable a uno de los cényuges,
esta causal se refiere de manera clara y Unicamente a las enfermedades
graves de trasmision sexual contraidas después del matrimonio, pues en el
caso de que este tipo de enfermedades se hayan presentado anterior al acto
nupcial, nos encontrariamos frente a un impedimento que provocaria su
anulabilidad. Ahora bien, respecto a la calificacién de enfermedad grave,
comparto la posicion de la Corte Suprema respecto a que no podemos dejar
dicha calificacién a la arbitrariedad del juzgador, sino que, por el contrario,
se debe interpretar la norma en el sentido de que dicha gravedad esta
referida al caracter cronico y contagioso que pudiese presentar la citada
enfermedad, para lo cual no basta acreditar que el conyuge demandante la
padezca y que la haya contraido dentro del matrimonio, sino que ademas se
deben actuar los medios probatorios suficientes (verificacion de historia
clinica, certificados médicos, entre otros) que permitan establecer la
responsabilidad del cényuge demandado, de tal forma, que se genere
conviccion respecto a que este fue o no, el causante del contagio.

Del mismo parecer es el tratadista Arnaldo Estrada, quien al referirse
a esta causal sefala: “Lo que protege la ley, es no solo la salud del conyuge,
sino la de la prole. En el caso del mal venéreo contraido por contagio
sexual, la ley sanciona tambien el hecho inmoral del conyuge de cohabitar

extramatrimonialmente y con persona de dudosa moral” (Estrada, 1974); es
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decir, la ratio legis del legislador al incluir esta causal en la norma era
proteger al conyuge sano de una enfermedad crénica que no solo signifique
un peligro para su salud sino ademas para el de la prole.

Asimismo, se debe tener en cuenta que si bien el juzgador no puede
sustituir en la carga probatoria a la parte demandante conforme se ha
expuesto en los puntos anteriores; sin embargo puede disponer la actuacion
de medios probatorios de oficio que permitan determinar cual de los
conyuges fue el responsable del contagio, y el momento en que este se dio;
para ello debe realizarse en primer lugar una revision de la historia clinica
de los justiciables y disponer la actuacion de pericias especializadas para tal
fin, pues en su rol de arbitro y para administrar justicia, debe asesorarse de
expertos que le permitan esclarecer los hechos y llegar a una sentencia justa;
siempre verificando la validez y veracidad de la prueba técnica
proporcionada.

En el caso materia de analisis, la Sala Superior considerd de manera
errada que al presentar ambos cényuges la enfermedad cronica, no
correspondia atender la pretension de la demandante al no haber acreditado
con medio probatorio suficiente que el cényuge demandado haya sido el
responsable del contagio. Tal andlisis es por demas limitado, y que
conforme a lo expuesto precedentemente, no solo significa una mala
interpretacion de la norma, sino que ademas la inaplicacion del deber de
actuar los medios probatorios de oficio necesarios para el esclarecimiento de
los hechos; lo que conllevd a la expedicion de una sentencia injusta al no
resolver la controversia de una manera congruente y justificada respecto de
las pretensiones propuestas por la demandante, lo que consecuentemente
significo su nulidad.

A través de la historia la organizacion de la familia acontecio una
serie de etapas, ello da lugar no s6lo a comprender el papel del individuo
qgue desempefia en las distintas etapas histdricos, en el ambito de sus
relaciones intimas e intrinsecas, sino también revisar concepciones
adheridas, que den fundamentos cientificos de preceptos o motivaciones

ideoldgicas, por ejemplo que el orden natural pertenece la estructura
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paternalista de la familia; también dicho conocimiento permite evaluar
criticamente la estructura y desenvolvimiento que presenta la familia, en su
entorno mas cercano, es decir las relaciones que surgen entre miembros de
las misma.

Siendo asi, el Derecho Romano el origen de las instituciones
juridicas, es indispensable analizar, indagar y conocer los antecedentes de la
asistencia familiar, en efecto para los romanos el proporcionar alimentos
tenia su fundamento en el parentesco y en el patronato, aunque ese derecho
y esa obligacion no se encontraba reglamentada de manera expresa, pues en
la ley de las XII tablas no se hacia comentario alguno sobre el particular ni
en el lus Quiritario. En el Derecho Romano el padre de familia poseia el Jus
Expanendi, mediante el cual podia disponer de la vida de las personas que
integraban su familia, es decir tenia amplias facultades sobre sus
descendientes a tal punto que podia venderlos o darlos en prenda por deudas
de caracter civil, éstas facultades que el pater familias tenia se fueron
perdiendo gracias a las intervenciones que tuvieron los consules.

El derecho griego desempefia un papel fundamental en el tema de la
asistencia familiar, autores como Patzi en esta etapa era el padre quien
estaba obligado a sostener y proporcionar educacién a la prole. En el caso
de los ascendientes existian obligaciones de dar alimentos, a los
descendientes como prueba de reconocimiento y su deber cesaba cuando el
hijo no habia recibido una educacion conveniente y adecuada, cuando el
progenitor propiciaba su prostitucion o en los casos de que el nacido sea
producto de las relaciones incestuosos. Para otorgar la asistencia alimentaria
se tenia como fuente principal el parentesco, y el matrimonio, pues en
dichos contratos se hacian alusiones respecto de la obligacion que el marido
tenia para la mujer de proporcionarle alimentos.

La obligacion de dar alimentos se caracteriza o enraizaba con el
analisis de los ordenamientos siguientes que tuvieron gran relevancia en el
derecho espariol.

a) El fuero real, denominado también fuero de la corte, tenia interés

en reglamentar el derecho de dar alimentos, pues imponia a los padres la
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obligacion de alimentar a sus menores hijos ya sean estos legitimos o
ilegitimos o naturales como se les conocia, de esa manera se deferia a la
madre tal obligacion hasta que el hijo llegara a los tres afios de edad,
igualmente en este ordenamiento y de manera indiscutible se establecieron
las caracteristicas de reciprocidad de la obligacién alimenticia pero sin
hacerla extensiva entre los hermanos.

b) Las leyes de partidas, denominada las siete partidas, por estar
formada de siete partes; cada una era destinada a cada meteria. La Ley
Quinta de la cuarta partida, establecia la obligacion que el padre tenia de
criar a los hijos legitimos, a los nacidos de las relaciones concubinarios y los
adulterinos. Esta misma ley precisaba que a falta de padres o cuando estos
fueran de escasos recursos economicos que la obligacion de procurar
alimentos sea transmitida e manera sucesoria a los ascendientes por ambas
lineas, esto, siempre y cuando fueran legitimos, es decir hijos nacidos en el
matrimonio porque tratdndose de naturales la obligacion no trascendia a los
ascendientes del padre, solamente a los de la madre por razones obvias.

c) La ley del matrimonio civil de 1870, se profundiza mas en el
problema de los alimentos, precisando éstos como exigibles desde el
momento que los necesita para subsistir o las personas que tienen derecho a
recibirlo por eso el crédito alimenticio lo hacia derivar de los contratos
matrimoniales, determinado por el 23 orden entre quienes se tenian esa
obligacion, la cual recaia en primer término a los cényuges, después a los
ascendientes legitimos y por ultimo a los hermanos. También existen
codigos que toman en cuenta la asistencia, tal es el caso del codigo civil
colombiano en su Articulo 143, distingue los alimentos congruos o
suficientes y los necesarios, la misma situacion hace el cddigo civil
ecuatoriano en su Articulo 369.

Estas disposiciones indican cuales son los alimentos suficientes y los
necesarios para que el beneficiario pueda subsistir modestamente, de un
modo correspondiente a su posicidn social. En ese entendido la historia nos
muestra que la obligacion de asistir a los hijos menores existio desde mucho

tiempo atrds, que se viene manteniendo hasta la actualidad como una
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necesidad para satisfacer todos los requerimientos de los necesitados que en

muchos casos son abandonados y dejados a su suerte.

Se dice sociolégicamente que el matrimonio es la
institucionalizacion de las relacione de sujetos cuya forma es la union

intersexual reconocida por ley.

Si hablamos de matrimonio, la sexologia la define como el
ejercicio legitimo de genitales, por otro lado entendemos que para el
derecho es un acto juridico familiar que se celebra por dos personas de
sexos complementarios con una finalidad que es hacer vida en comun,
procrear, educara sus hijos .A criterio el concepto de casamiento esta
dado con referencia de elementos espirituales 0 morales mas que una

conceptualizacién juridica (Varsi, 2011).

Siguientemente matrimoniarse implica compartir un destino,
entregarse, amarse. Una comunidad de vida plena de existencia de dos
personas que se fijan en un destino en comun , por ende ese binomio de
vida ,va a integrarse en compromiso que dejara de lado lo personal y y
sumara esfuerzo para llevar un solo proyecto de vida .Entonces
matrimonio es aquella unién que busca atar cabos para llegar un puerto

comun.

La pareja conyugal estd formada por una union intersexual

sancionada por ley.

Es una unidn libre que se basa en el amor de dos personas que
dejan muy de lado todo interés personal e importa el sacrificio y

desprendimiento de las partes que lo componen.

Si bien es cierto la union marital del hombreen una necesidad
vincular. Ambos se requieren y con el matrimonio se comprometen a

satisfacer sus necesidades del otro, una especie de alteridad objetiva.
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Por otro lado el Derecho de Familia institucionaliza la union
intersexual entre hombre y mujer porque atreves del matrimonio (familia
conyugal) y la procreacion a través de la relacion padres e hijos (familia
filial). Ahora de forma consensuada la doctrina considera al sexoy a la
procreacion como la base de la estructura familiar ,sexo ,ayuntamiento ,
coito ,union carnal estos son actos humanos realizados por placer
,comprometiendo y afianzando la relacion ,sea o no con fines

procreativos (Castro, 2003).

De todo lo dicho siguiendo a Castro mencionamos que no existe
un concepto a priori de matrimonio que valga para todos los tiempos y
pueblos, porque la sociedad evoluciona y el derecho debe ir acoplandose
a esta.

De acuerdo con el Codigo Civil de 1852 el matrimonio era
considerado como la unién perpetua del hombre y la mujer en una
sociedad legitima, para hacer vida comun, concurriendo a la
conservacion de la especie humana. Por su parte, el Codigo del 36, evita
0, mejor dicho, omite una definicion del matrimonio, haciendo solo
referencia a las figuras de los esponsales, impedimentos, consentimiento
para el matrimonio de menores, celebracion de este, prueba, nulidad,
deberes y derechos, etc. EI Codigo Civil de 1984 aclara el panorama
respecto a una definicion de dicha figura juridica cuando en el articulo
234 senala que: “El matrimonio es la unién voluntariamente concertada
por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecidn a las disposiciones de dicho Codigo, a fin de hacer vida comdn;
teniendo el marido y la mujer en el hogar autoridad, consideraciones,
derechos, deberes y responsabilidades iguales”, ello en concordancia con
el articulo 4 de la Constitucion Politica del Per(, el cual hace mencién al
principio de promocion del matrimonio. La diferencia del matrimonio en
los Codigos civiles del 52 y el 84 se circunscribe a que la primera
normativa agrega el componente de la perpetuidad del matrimonio hacia

la conservacion de la especie humana, situacién que ha desaparecido en
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el Codigo del 84, acotando que la perpetuidad del matrimonio, en cuanto
al vinculo matrimonial, subsistia luego de divorciados los conyuges, tal
como previd el articulo 191 del Cddigo Civil de 1852, haciendo una
referencia directa a la separacion de cuerpos o divorcio relativo. El
Cadigo Civil de 1936 no definié el matrimonio dejando dicha labor a la
tarea interpretativa de la doctrina y de la jurisprudencia (Cornejo C. H.,
Lima)

La Disolucion Del Matrimonio es la conclusion del vinculo personal
y econémico de los conyuges. Es la disolucion del vinculo del matrimonio
legalmente establecido mediante la dictacion por autoridad judicial de

sentencia dentro un proceso en apoyo a las causales sefialadas por ley.

Fue con el devenir de los tiempos y la liberalizacién de su
institucionalidad en que se comienza a pensar en admitir su decaimiento
antes que su disolucion. Surge la figura de la separacion de cuerpos —
Ilamada ab initio, luego divorcio relativo en la que se debilitaba la relacion
conyugal sin acabarla; el matrimonio persiste, pero no con su fuerza ni
trascendencia primigenia: la sociedad de gananciales y la cohabitacion entre
los conyuges se extinguen; sin embargo, ellos contindan siendo tales para
cuales, marido y mujer, con todo el resto de relaciones juridico

matrimoniales vigentes. (Cornejo C. H., 2000)

La separacion de cuerpos y el divorcio son actos juridicos familiares.
El primero debilita el matrimonio, el segundo extingue el vinculo
matrimonial. Divorcio de Mutuo Acuerdo; cuya procedimiento se
condiciona a la decision de ambos cényuges de poner fin al vinculo
matrimonial, caso en el que se habra de recurria a las disposiciones

contenidas en la ley.

Divorcio por causal; en el que, al no existir acuerdo de los conyuges,
uno de ellos debera invocarlo por via judicial aduciendo una de las causales
previstas en el articulo 333 del Codigo Civil, Dependera de las

circunstancias de casa caso, la eleccion por una de las dos vias que ofrece el
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ordenamiento juridico peruano para la tramitacion del Divorcio. Ello no solo
determinard los plazos sino también los costos, costas y demés atingencias

que rodena un procedimiento. (Castro, 2003)

El vinculo matrimonial se extingue en virtud de la invalidez
matrimonial. La invalidez se produce por la celebracién del acto nupcial a
pesar de adolecer de un impedimento. EI matrimonio es invalido desde el
momento de su celebracion. Se trata de un matrimonio que no cuenta con
las condiciones o los requisitos que legalmente se imponen para su

correspondiente reconocimiento juridico.

La muerte, entre otros efectos juridicos, pone fin al vinculo
conyugal. Se genera el estado civil de viudo(a). Se abre la sucesion del
conyuge fallecido y el conyuge supérstite viudo, junto con el resto de
sucesores, tendra derecho a participar del patrimonio dejado en sucesion. De
encontrarse los conyuges, sometidos al régimen de sociedad de gananciales,
este se extingue, de conformidad con el inciso 5 del articulo 318 del Codigo

Civil y debe procederse a su correspondiente liquidacion.

El matrimonio constituye un acto juridico. EI matrimonio viene a ser
aquel hecho juridico, voluntario, licito, debidamente exteriorizado de la
voluntad de dos personas naturales, quienes encontrandose libres de
impedimento cumplen con todos los requisitos establecidos por ley para su

celebracion, bajo sancién de nulidad.

Constituye un hecho juridico en el sentido que sera el legislador
quien determine cuando un hecho, suceso o acontecimiento se encontrara
establecido o no en una norma juridica, asi como también debe cumplir con
precisar qué consecuencias o efectos juridicos generard este. Para la
realizacion de este acto se requiere voluntad en el actuar, mas no asi en las
consecuencias, ya que sera la propia norma juridica la Unica que podra

establecer los efectos o consecuencias juridicas que genera el matrimonio.
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Sin duda, cuando la mujer y el varon contraen matrimonio civil estan
realizando un tipico acto juridico formal y constitutivo. Se entiende por acto
juridico constitutivo a aquel acto juridico que una vez celebrado surte

efectos o consecuencias juridicas para el futuro.

Las consecuencias juridicas que el matrimonio puede generar son
tanto de naturaleza extrapatrimonial como de naturaleza patrimonial. En el
presente comentario, solo haremos referencia a las consecuencias

patrimoniales.

Cornejo, citado por RoxanaJiménez Vargas-Machuca, sefiala lo

siguiente:

El matrimonio suscita una serie de relaciones entre los conyuges, y
entre éstos y sus hijos, las cuales pueden ser clasificadas, grosso
modo, en dos grupos: la orden personal (extra patrimoniales) y las
de caréacter patrimonial o econémico (Placido, Alcantara, Palacios,
& Castro, 2003).

Segun este régimen patrimonial, una vez que la mujer y el varén
contraigan matrimonio, sus bienes que aporten al matrimonio siguen
siendo de cada uno de ellos, asi como los bienes que adquieran durante la
vigencia del matrimonio, de igual manera cada uno responde de las

obligaciones y deudas que contraigan.

En lo que se refiere al aspecto econdmico, el matrimonio no tiene
mayores implicancias, pues las relaciones patrimoniales de que son
sujetos el marido y la mujer subsisten como se hallaban antes del
matrimonio, o se producen después como si este no se hubiera efectuado.
Consiste este régimen en que cada conyuge hace suyo tanto los bienes
adquiridos por cualquier titulo y que lleva al matrimonio, como los que
adquiera durante su vigencia, asi como los frutos, rentas, productos que
generan esos bienes, y en ese mismo sentido asume sus propias deudas, y
no tiene derecho cuando fenece el régimen matrimonial, a ninguna

participacion en los bienes del otro conyuge, sin perjuicio de las normas
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de sucesion, cuando la sociedad ha terminado por muerte de uno de los

cényuges.

El régimen de separacion de bienes, se funda en la independencia
absoluta del patrimonio de los conyuges, como si fueran solteros;
respondiendo, entonces, cada uno de las obligaciones que contraigan
(Placido, Alcantara, Palacios, & Castro, 2003).

El régimen de comunidad de adquisiciones a titulo oneroso, como
su nombre indica, es una comunidad limitada a las adquisiciones que los
coényuges realizan a titulo onerosos durante el matrimonio;
permaneciendo, en cambio, en propiedad separada de cada uno de los
bienes que tuviesen con anterioridad al matrimonio y los adquiridos con
posterioridad a titulo gratuito. Pertenecen también a la comunidad las
rentas o productos de los bienes propios de los esposos. Es el régimen
legal del Cddigo Civil de 1984, denominado en la misma sociedad de

gananciales (Placido, Alcantara, Palacios, & Castro, 2003).

El articulo 248 del Cadigo Civil sefiala las formalidades y requisitos

que deben cumplirse para la celebracién del matrimonio, sin embargo es

necesario dejar en claro que el matrimonio nace del consentimiento

personal, es decir los contrayentes manifiestan su voluntad libremente de

contraer matrimonio y formar una familia con todos los derechos y

obligaciones que esto conlleva. La celebracion del matrimonio tiene las

siguientes fases tales como:

El Congresista Daniel Estrada Pérez, que suscribe, miembro del

Grupo Parlamentario de UNION POR EL PERU, en ejercicio del derecho
que le reconoce el articulo 107 de la Constitucion Po- litica, propone al

Congreso de la Republica el siguiente Proyecto de Ley;

Considerando:
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QUE, la Constitucion Politica establece en su articulo 4" que la
forma del matrimonio y las causas de separacion y disolucion son

reguladas por la ley;

QUE, el matrimonio es la unién que voluntariamente establecen
un varon y una mujer para fundar una familia y hacer vida comdn,
generando entre ellos relaciones que los comprometen individual o
conjuntamente, asi como derechos y obligaciones del uno frente al otro y
ante terceros o el Estado y en cuyo respeto y cumplimiento se basa la

estabilidad y permanencia de la sociedad legal constituida;

QUE, de acuerdo a lo previsto en la Constitucion Politica, la
comunidad y el Estado protegen la familia y promueven el matrimonio,
por ser "institutos naturales y fundamentales de la sociedad" y, en
consecuencia, es motivo de su interés la convivencia armonica entre los
cényuges, puesto que de ella depende el mantenimiento del vinculo legal.
Por otro lado, hay prevision legal sustantiva y procesal para el caso
contrario y otras cuestiones sobrevinientes, (separacion de cuerpos y
disolucién del vinculo matrimonial), sin haberse comprendido dentro de
las causales la separacion de hecho, que viene a ser la ruptura de origen
unilateral o de voluntad comun de los conyuges, de uno de los elementos

constitutivos del matrimonio: la vida comun;

QUE, la separacion de hecho es el incumplimiento del deber de
cohabitacién de los conyuges, que impone una situacion ajena y contraria
a las relaciones que crea el matrimonio y que surge y se mantiene sin

intervencion jurisdiccional y sin voluntad de concluirla;

QUE, asi como la separacion convencional es causa de sepa-
racion de cuerpos y subsecuente divorcio, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 333, inciso 11 del Cdédigo Civil, debe serlo también la
separacion de hecho ocurrida entre los conyuges, sin que sea necesario
expresar motivos, sino Unicamente la probanza del paso del tiempo en tal

situacién, pues la separacion de hecho es la méas clara y contundente
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demostracion de falta de voluntad para hacer vida comdn vy, por tanto, el
contrato legal que es el matrimonio civil, deviene indtil en algunos casos
e inconveniente en otros, porque genera efectos juridicos no deseados y

mas bien per- judiciales para marido 0 mujer o ambos;

QUE, la separacion de hecho entre conyuges, mantenida sin
animo de reconstitucion del estado normal de matrimonio, es una
manifestacion inequivoca de la ausencia de condiciones basicas para el
funcionamiento de la institucion familiar y, como tal, debe ser motivo
suficiente para su disolucion, legalizando, de este modo, el estado civil

de los conyuges a través de la devolucidn de su status real;

QUE, un lapso de dos afios continuos de separacion de hecho de
los conyuges, es tiempo suficiente para acreditar la carencia de animo
para proseguir la vida matrimonial y, por el contra- rio, es evidencia del
deseo implicito de ponerle fin, sin que ello pueda ocurrir actualmente por
la falta de prevision legal, cuestion de necesaria regulacién que a la fecha
acarrea negativas y hasta absurdas consecuencias que van desde la
mantencion de estados matrimoniales no deseados Yy, por tanto,
anormales, que ocasionan graves problemas para la determinacion de
vinculos de filiacion y parentesco, hasta la creacién de conflictos que
pueden comprometer a los descendientes, cuando se trata de definir la

propiedad de bienes adquiridos en matrimonio;
Por cuanto: el Congreso de la Republica; ha dado la ley siguiente:

ARTICULO lo.- Adicionese un inciso al articulo 333 vy
modifiquese el texto de los articulos 335, 345, 349 y 354 del Cddigo

Civil, que quedaran redactados en la siguiente forma:

ARTICULO 333.- Causales Son causas de separacion de cuerpos:
12.- Separacion de hecho, cuya duracion haya sido no menor de dos afios

continuos.

ARTICULO 335.- Improcedencia de la accion por hecho propio
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Ninguno de los cényuges puede fundar la demanda en hecho
propio, excepto cuando la accidn invoca la causal prevista en el inciso 12
del articulo 333.

ARTICULO 345.- Patria potestad por separacion convencional o

por separacion de hecho

En caso de separacion convencional o separacion de hecho, el
juez fija el régimen concerniente al ejercicio de la patria potestad, los
alimentos de los hijos y los de la mujer o el marido, observando, en

cuanto sea conveniente, lo que ambos conyuges acuerden.

Son aplicables a la separacion convencional y a la separacion de
hecho, las disposiciones contenidas en los articulos 340, Gltimo parrafo y
341.

ARTICULO 349.- Causales Puede demandarse el divorcio por las

causales sefialadas en el articulo 333, incisos 1 a 10 y 12.

Articulo 354.- Plazo de conversion Transcurridos seis meses
desde la notificacion con la sentencia de separacion convencional o de
separacion de hecho, a que se refieren los incisos 10 y 12,
respectivamente, cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podra
pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio. Igual derecho

podra ejercer el conyuge inocente de la separacion por causal especifica.

ARTICULO 2".- Modifiquese el inciso 2" del articulo 546 y el
articulo 573 del Cédigo Procesal Civil, que quedaran redactados en los

siguientes términos:

ARTICULO 546.- Procedencia Se tramitan en proceso

sumarisimo los siguientes asuntos contenciosos:

2.- Separacion convencional, separacion de hecho y divorcio

ulterior.
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ARTICULO 573.- Aplicacion supletoria La pretension de
separacion de cuerpos y extincion del régimen patrimonial de sociedad
de gananciales por acuerdo de los conyuges y la de divorcio, de
conformidad con los incisos 11 y 12 del articulo 333 y el articulo 354 del
Codigo Civil, respectivamente, se sujetan al tramite del proceso

sumarisimo, con las particularidades reguladas en este Subcapitulo.
Lima, 7 de abril de 1999
Daniel Estrada Pérez CONGRESISTA DE LA REPUBLICA

Ley que incorpora la separacion de hecho como causal de

divorcio.

El concepto del matrimonio est4 aceptado universalmente como
la unién estable y voluntaria de un varon y una mujer. Sus propdsitos,
condiciones de mantencion o de ruptura, obligaciones y derechos que
nacen de él, etc. son materia de regulacion legal en cada pais. No existe
ni puede existir uniformidad de criterio para establecer un Gnico régimen
juridico del matrimonio y sus efectos, en razon que cada Estado otorga a
este asunto el trata- miento que corresponde a sus particularidades

sociales.

Un elemento que si es indispensable para la celebracién y la
vigencia del matrimonio y que es aceptado y exigido por todos, es la
voluntad de los conyuges. La regla general es que la institucion del
matrimonio solamente es posible de constituir y mantener si, por parte
del marido y la mujer, existe animo favorable para garantizar la
vigencia de la relacién y los efectos juridicos que de ella se derivan. En
el Per, el Codigo Civil define el matrimonio como "la union
voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos
para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este Codigo,
a fin de hacer vida comun" (Art. 234). Igualmente, este mismo

dispositivo establece que “"el marido y la mujer tienen en el hogar
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autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades

iguales”.

Uno de los deberes fundamentales de los conyuges y que
consigna la legislacion nacional (Art. 289 del C.C.), es el de "hacer vida
comun en el domicilio conyugal”. Para nuestro Cddigo Civil, en la
denominacién vida comun, estan comprendidos los deberes relativos a la
cohabitacién bajo un mismo techo, que puede ser suspendido por
mandato judicial "cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la
vida, la salud o el honor de cualquiera de los conyuges o la actividad
econdmica de la que depende el sostenimiento de la familia®. Tambieén,
"en caso de enfermedad mental o contagiosa de uno de los conyuges, el
otro puede pedir que se suspenda la obligacion de hacer vida comun,
quedando subsistentes las demas obligaciones conyugales™ (Art. 347 del
C.C.). Significa, entonces, que la Unica posibilidad de impedir temporal o
definitivamente la obligacion de la cohabitacion, proviene de la accién
jurisdiccional por hechos ajenos, por lo general, a la voluntad y el control

de los conyuges.

La separacion de hecho es la negacion del estado de vida comin
en el domicilio conyugal, que se origina en la decision de uno o los dos
cényuges, pero de manera voluntaria y con inequivocas demostraciones
del deseo de mantener tal estado de anormalidad conyugal. Es un acto de
rebeldia al cumplimiento de un deber libremente aceptado al momento de
la celebracion del matrimonio, que, sin lugar a dudas, quiebra la
institucién matrimonial e impide su funcionamiento regular a través de la
destruccion de las debidas relaciones que la ley establece y que los

esposos se obligan a cumplir.

Nuestra legislacion civil relativa al matrimonio consigna bajo el
nombre de "Cohabitacion”, el deber que tienen los conyuges de hacer
vida comun en el domicilio conyugal. Asi aparece de lo establecido por
el articulo 289 del Codigo Civil. Consiguientemente, el concepto de
cohabitacién no esta reducido a lo que antes se entendia como los
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"deberes de lecho", sino que comprende también los de habitacion y en
este entender, la nocién de separacion de hecho comprende el
incumplimiento de ambas circunstancias; es decir, la renuncia, no
interesan las motivaciones, a sostener el matrimonio dentro de los
canones legales aceptados comun y libremente entre ellos, como su

propio fundamento, el de la vida comin en el domicilio conyugal.

Este acontecimiento, la separacion de hecho, no esta considerado
en el ordenamiento legal de nuestro pais, como motivo capaz de
ocasionar el decaimiento o la disolucion del vinculo matrimonial, pues no
aparece consignado en los articulos 333 y 349 del Codigo Civil, el
primero de los cuales enumera las causales de separacion de cuerpos, con
las que también, excepto la separacion convencional, puede demandarse

el divorcio. Estas causales son:

El adulterio. la violencia, fisica o psicoldgica, que el juez preciard
segun las circunstancias. El atentado contra la vida del conyuge. La
injuria grave. El abandono injustificado de la casa conyugal por méas de
dos afios continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de
abandono exceda a este plazo. La conducta deshonrosa que haga
insoportable la vida en comun. El uso habitual e injustificado de drogas
alucindgenas o de sustancias que puedan generar toxicomania. La
enfermedad venérea grave contraida después de la celebracion del
matrimonio. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio. La
condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos

afios, impuesta después de la celebracién del matrimonio.

Separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la

celebracion del matrimonio.

La separacion de hecho, como incumplimiento del deber de
cohabitacion, puede tener diverso origen e, inclusive, la negativa de hacer
vida comun no solamente puede provenir de uno de los conyuges, sino de

ambos. Ello no interesa, porque lo relevante es la voluntad demostrada,
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expresa o tacitamente, para no seguir con las obligaciones del
matrimonio, lo que permite asegurar que en estas condiciones de
abandono, lo que se mantiene es una vinculacién matrimonial ficticia, no
deseada e inclusive, probable- mente, repudiada; pero, ain en esta
situacion, es posible sostener- la por la imposibilidad legal de ponerle
término, lo que no se concilia con los fines del matrimonio, ni mucho
menos con el interés social y del Estado, de procurar el bienestar de la

familia y por ende la seguridad de la institucion matrimonial.

Para que la separacion de hecho pueda ser considerada causal de
separacion de cuerpos y/o de divorcio, es imprescindible que refleje una
continuidad en el tiempo; que no haya animo de rectificacion y, por el
contrario, exista indudable voluntad cancelatoria de la relacion legal del
matrimonio. Por tanto, debe ser exigible un razonable lapso de tiempo
que se propone sea no menor de dos afios. Para tal consideracion del
plazo, se ha tenido en cuenta que el Cddigo Civil fija también dos afios
en las causales de separacion, cuando se trata de abandono injustificado
de la casa conyugal y para la separacion convencional. De ese modo se
guarda conformidad con el criterio establecido en el Cadigo Civil, para el

tratamiento de situaciones analogas.

Resulta evidente, en estas condiciones, que la separacién de
hecho, por su propia naturaleza, descalifica a la instituciéon matrimonial,
tanto porque niega el cumplimiento de un deber legal, cuanto porque
altera sustancialmente el vinculo resultante del contrato matrimonial y a
mas de ello, genera caos en la institucion conyugal, cuyos regimenes de
parentesco, patrimonial, alimentario, etc., de haberlos, pueden seguir
originando efectos que uno o los dos conyuges no deseen; es decir,
creandose situaciones conflictivas e indebidas que la ley debe prevenir y
evitar, en este caso, comprendiendo la separacion de hecho como causal

de separacion de cuerpos y/o de divorcio.

Si se tiene en cuenta que la ley civil peruana es muy rigida y hasta
dréstica para el establecimiento de la filiacion matrimonial, se podra
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comprender la gravedad y, a la vez, el absurdo in- sostenible de
considerar padre a quien no lo es. En efecto, el articulo 361 del Cédigo
Civil estatuye que: "EIl hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido”,
mientras que el articulo 362 del mismo cuerpo legal declara: “El hijo se
presume matrimonial aun- que la madre declare que no es de su marido o

sea condenada como adultera".

Estamos en este caso ante el peligro de liberar legalmente de
responsabilidades al padre real y endilgarlas al esposo de la madre,
aunque éste mantenga estado de separacion de hecho por decenas de
afios, con el agravante que el hijo puede sufrir consecuencias que van
desde lo emocional hasta lo patrimonial, cuestion que no puede seguir
admitiéndose, porque, precisamente, la ley esta para reconocer y regular
los hechos que impone la realidad vy, si bien es cierto que la presuncion
paterno-filial matrimonial que consagra el Cddigo Civil garantiza la
paternidad del hijo, no cumple su proposito cuando, probadamente, los

cényuges no hacen vida comdn.

Otra situacion anémala se presenta en los regimenes patrimonial y
sucesorio. Si los conyuges optan por la sociedad de gananciales, en la
que todos los bienes se presumen sociales, salvo prueba en contrario, vale
decir comunes de ambos esposos (excepto, claro esta, los bienes propios
enumerados en el articulo 302 del C.C.), producida la separacién de
hecho y durante el tiempo que dure, el "conyuge inocente" siempre
tendra derecho de pro- piedad sobre el 50% de los bienes que adquiera el
otro, aunque hayan sido logrados manteniendo otro hogar, pues se castiga
con perdida de gananciales al conyuge culpable de la separacion de
hecho (Art. 324 del C.C.). En lo que se refiere al régimen suceso- rio, el
marido o la mujer, en caso de muerte de uno de ellos, el que sobreviva
tiene derecho a una mitad de la masa hereditaria por el solo hecho de
mantener el vinculo matrimonial, aunque éste haya dejado de ser

institucién familiar y se haya producido la separacion. Igualmente, los
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hijos, aunque no tengan como padre al cényuge de su madre, lo
heredaran indebidamente, ya que por ser "hijo matrimonial®, concurre en
igualdad de derechos que los demas hijos, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 818 del Cadigo Civil.

Por otro lado, los ultimos datos estadisticos oficiales
proporcionados por el INEI, sobre el estado civil de la poblacion, entre
los que se halla el sector que vive en estado de separacion de hecho,
provienen del VI1 Censo Nacional de Poblacion y IV de Vivienda
realizado en 1993, donde, como puede verse del cuadro No 1, de
15'483,790 de peruanos mayores de 12 afios, 269,495 tienen la condicién
de "separado”, lo que equivale al 1.74% de esa porcion poblacional. A
ello se puede sumar por lo menos una gran parte del sector que "no
especifica" su estado civil, que era, a 1993, de 176,495 personas (1.14%).
Lo referido significa que, grosso modo, un 2.5% de la poblacién mayor
de 12 afios, que podria representar un universo de entre cuatrocientas mil
y cuatrocientas cincuenta mil personas, estaria enfrentando problemas de
orden legal, derivados de quebrantamientos del estado matrimonial, no
resueltos por falta de legislacion sobre la materia especifica de la
separacion de hecho. También puede observarse de la informacion
estadistica que se inserta al final, que casi el 70% de la poblacién censada
mayor de 12 afios separada de su conyuge, se encuentra entre los rangos
etareos que van de los 20 a los 49 afios; vale decir, a aquéllos en los que,
generalmente, se constituye la familia. Igualmente, se puede apreciar que
es el radio urbano donde se concentra el mayor porcentaje de personas
que declaran su condicion de "separados” en una proporcion de 80.38%
contra una rural de 19.62%. Un dato muy interesante que se desprende,
es que son las mujeres las que en nimero inmensamente mayor declaran
el estado de separacion matrimonial. Son 197,685 frente a solamente
71,810 varones. En porcentajes: 73.35% y 26.65'10, respectivamente.
Ello se explica porque los varones, al parecer, prefieren consignar su

condicion como soltera, situacidén que a su vez estaria demostrando que
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el nimero de personas casadas que no hacen vida conyugal es mayor al

que sefialan las estadisticas, pues resulta in-

Congruente que haya diferencias sustanciales en el nimero de va-

rones y mujeres en situacion de separacion de hecho.

Finalmente, debe dejarse constancia que el presente Proyecto de
Ley viene a ser una actualizacion del que lleva el nimero 1716/96-CR y
que fuera presentado el 3 de setiembre de 1993, oportunidad desde la que
no ha sido objeto del correspondiente Dictamen, que, por tratarse de otra
Legislatura, no es exigible, pero que a juicio del proponente es necesario,
porque la carencia de legislacién sobre la separacion de hecho como
causal de divorcio, es un vacio que perjudica a una buena parte de la
sociedad, que se ha pronunciado por diferentes medios exigiendo la
aprobacién de la ley. Es, por tanto una necesidad vigente de urgente

atencion.

1. MATERIALES Y METODOS

2.1 Tipo y disefio de la investigacion

El tipo de la presente investigacion realizada fue tipo aplicada, porque tuvo
como objeto describir y explicar sistematicamente una realidad concreta que
ocurre en nuestro entorno social juridico, reconociendo en ellas sus
caracteristicas y las variaciones o sus condiciones, para asi poder plantear

propuestas y de esa manera logramos dar las soluciones respectivas.

El disefio que realizamos es No experimental transaccional — simple, porque
no se manipuld ninguna variable, solo se observé tal como ocurre en la
realidad socio juridica, la informacion y acopio de datos se realizé un solo

momento en el tiempo y espacio.
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2.2 Variable, Operacionalizacion

VARIABLES DIMENSIONES TECNICA
INSTRUMENTO
VARIABLE Constitucion Politica del
INDEPENDIENTE: Peru
Encuesta
Separacion de hecho Cadigo Civil .
Cuestionario

Cadigo Procesal Civil

VARIABLE Constitucién Politica del
DEPENDIENTE: Per(
Encuesta
Obligaciones alimentarias Cadigo Civil ) ]
Cuestionario

Caodigo Procesal Civil

2.3 Poblacién y muestra
2.3.1 Poblacién:

Se considera como poblacién para efectos de la presente investigacion, los
Abogados especialistas en Derecho Civil del Distrito Judicial de

Lambayeque, Los fiscales Civiles en del distrito de Lambayeque.

Abogados especialistas en Derecho 115
Civil
Los fiscales 10
Funcionarios 8

2.3.2 Muestra:
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Se aplicd una encuesta a Abogados especialistas en Derecho Civil del
Distrito Judicial de Lambayeque, Los fiscales y los funcionarios en del
distrito de Lambayeque, teniendo en cuenta lo siguiente:

k"'l*p*q*w
=
(8"2*(N-1))+k"*p*g
N=133
k=2 p=0.5
e=5 g=0.5

N° de encuesta = 100

2.4 Técnicas e instrumentos de recoleccién de informacién

2.4.1 Técnicas

Encuesta. - De ser posible, se empleara un cuestionario, el cual podria ser
aplicado a los abogados de la ciudad de Chiclayo a efectos de tener una

opinidn sobre las sentencias emitidas.
2.4.2 Instrumentos:

Cuestionario. - Este instrumento se emplea en la técnica de la encuesta, y
servira para recoger informacion de opinién en los abogados de la ciudad de

Chiclayo, la cual tendra una muestra al azar.

2.5 Métodos de analisis de datos
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Presentacion_de Datos. - Los datos obtenidos seran presentados de la

siguiente manera:

a.- Los datos cualitativos, serdn presentados en fichas.

b.- Los datos cuantitativos, seran presentados en cuadros y graficos.
c.- También podréa incluirse fotografias y filmaciones editadas.

Procesamiento _de Datos. - Estado a lo precedentemente expuesto, el

trabajo de gabinete comprendera el siguiente procedimiento:

b.- Tabulacion de datos; a los datos que hayan pasado el procedimiento de

critica y discriminacién de datos, y que se encuentran presentados en fichas,
cuadros, gréficos y otros, se les asignara un cédigo a cada ficha, cuadro,
gréfico u otro, el cual se hard teniéndose en cuenta el esquema de

investigacion que se anexa al final del presente proyecto de investigacion.

c.- Tratamiento de datos: Los datos que hayan sido tabulados, seran

ordenados de acuerdo al codigo que se les haya asignado, para su
correspondiente andlisis, conforme a lo propuesto en el método de anélisis,

expuesto precedentemente.

2.6 Aspectos éticos
De los criterios citados segun Belmont (1979) en su informe sobre
“Principios éticos y normas para el desarrollo de investigacion que

involucran seres humanos” utilizaremos los siguientes:

Autonomia
Beneficencia

Justicia
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IV. RESULTADOS

4.1 Tablas y Figuras

4.1.1 Resultados en funcidn a si considera que la separacion de hecho genera causal
de obligacion alimentaria

28

27

26

25

24

23

22

21

La causal de la obligacion alimentaria

H de acuerdo

 en desacuerdo

de acuerdo en desacuerdo

Figura 1: De acuerdo a los datos obtenidos, se observa que el
54% de los encuestados sefialan que la separacion de hecho
genera causasl de obligacién alimentaria, mientras que el 46% se
manifiesta en desacuerdo sobre el tema.

Fuente: propia del investigador
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4.1.2 resultados obtenidos en funcion a si cree correcto que se aplique la separacion
de hecho bajo una decision debidamente motivada

35

30

25

20

15

10

Debida motivacion

m De acuerdo

m En desacuerdo

De acuerdo En desacuerdo

Figura 2: De acuerdo a los datos obtenidos, se observa que el
60% de los encuestados sefialan estar de acuerdo que se aplicala
separacion de hecho bajo una decisién debidamente motivada,
mientras que el 40% menciona que esta desacuerdo.

Fuente: propia del investigador
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4.1.3 ¢Consideran que deben existir causas especificas par que se produzca

una separacion de hecho?

se deben 0 no conocer las causas del divorcio expres

26.5

52%

26 -

 de acuerdo

25.5 -
H en desacuerdo

24.5 -

48%

24 -

23.5 -

23
de acuerdo en desacuerdo

Figura 3: De acuerdo a los datos obtenidos, se observa el 52% de los
encuestados menciona que causas especificas par que se produzca una
separacion de hecho, mientras que el 48% menciona estar en
desacuerdo.

Fuente: propia del investigador
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4.1.4 resultados en funcion a si debe existir plazos en cuento a la separacion
de hecho

35

30

25

20

15

10

Plazos en cuanto a la separacion de hecho

60%

m de acuerdo

 en desacuerdo

40%

de acuerdo en desacuerdo

Figura 4: De acuerdo a los datos obtenidos, se observa el 60% de
los encuestados menciona que si debe existir un plazo en cuento a
la separacion de hecho, mientras que un 40% de los encuentados
menciona estar en desacuerdo.

Fuente: propia del investigador
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4.1.5 Resultados en funcién a si cree conveniente que se debe efectuar una

obligacién alimentaria cuando hay separacion de hecho.

Olbigacién alimentaria

50

90%

45

m de acuerdo
35

M en desacuerdo

25 -

20 -

15 -

10 -

10%

Figura 5: De acuerdo a los datos obtenidos, se observa que el
90% de los encuestados, cree conveniente que se debe efectuar
una obligacion alimentaria cuando hay separacion de hecho,
mientras que un inexistente 5% menciona estar en desacuerdo.

Fuente: propia del investigador
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4.1.6 resultados obtenidos en funcién a si debe el conyugué perjudicado
recibir algan tipo de indemnizacion por las consecuencias de la separacion
de hecho

Indemnizacion por separacion de hecho

45

66%

40

W de acuerdo

H en desacuerdo

25 -

20 -

15 -

0,
10 | 34%

de acuerdo en desacuerdo

Figura 6: De acuerdo a los datos obtenidos, se observa que el el
66% de los encuestados mencionan el conyugué perjudicado
recibir algun tipo de indemnizacién por las consecuencias de la
separacion de hecho, mientras que el 34% menciona estar en
desacuerdo puesto que es decicion de ambos.

Fuente: propia del investigador
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4.1.7 resultados en funcidn a si esta regulada la separacion de hecho en

normativa peruana

45

40

35

30

25

20

15

10

Regulacion en la normativa peruana

82%

W de acuerdo

H en desacuerdo

18%

de acuerdo en desacuerdo

Figura 7: De acuerdo a los datos obtenidos, se observa que el
82% de los encuestados menciona estar de acuerdo en que esta
regulada la separacion de hecho en la normativa peruana,
mientras que un 9% menciona que esta norma no se debe regular

Fuente: propia del investigador
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4.1.8 resultados en funcion a si es un deber la obligacion alimentaria frente

a una separacion de hecho

Deber alimentista

40

70%

35 -+

H de acuerdo

30
M en desacuerdo

25 A

20 -

30%

de acuerdo en desacuerdo

Figura 8: De acuerdo a los datos obtenidos, se infiere que un
70% de los encuestados menciona que si es un deber la obligacion
alimentaria frente a una separacion de hecho, mientras que un
30% se muestra disconforme.

Fuente: propia del investigador
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4.1.9 resultados en funcion a si cree que se afecta el debido proceso

relacion a la separacion de hecho

en

35

30

25

20

15

10

Debido proceso

58%

M en desacuerdo

M de acuerdo

41%

en desacuerdo de acuerdo

Figura 9: De acuerdo a los datos obtenidos, se infiere que un
promedio de 58% de encuestados menciona estar en desacuerdo y
afirma que no afecta el debido proceso en relacion a la separacion
de hecho, mientras que un 41% menciona estar de acuerdo en que
se vulnera el debido proceso.

Fuente: propia del investigador
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4.1.10 resultados obtenidos en funcién a si es necesario establecer una

obligacion alimentaria minima frente a la separacion de hecho

50

45

40

35

30

25

20

15

10

Obligacion minima

88%

de acuerdo

H de acuerdo

 en desacuerdo

12%

en desacuerdo

Figura 9: De acuerdo a los datos obtenidos se observa gque la gan
mayoria, esto es un 88% de los encuestados menciona que si es
necesario establecer una obligacién alimentaria minima frente a la
separacion de hecho, mientras que un 6% menciona estar en

desacuerdo.

Fuente: propia del investigador
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V. Discusién

a) ldentificar la separacion de hecho en el codigo civil.

De acuerdo a los datos obtenidos, se observa que el 82% de los encuestados menciona
estar de acuerdo en que esta regulada la separacion de hecho en la normativa peruana,
mientras que un 9% menciona que esta norma no se debe regular. (Figura 7). De
acuerdo a los datos obtenidos, se observa que el 60% de los encuestados sefialan estar
de acuerdo que se aplica la separacion de hecho bajo una decision debidamente
motivada, mientras que el 40% menciona que esta desacuerdo. (Figura 2)

Al ser ello asi, se establece que los alimentos no solo se otorgan entre padres e hijos,
sino también de manera reciproca entre otras relaciones familiares como los conyuges.
De ahi, en principio, lo regulado en el primer parrafo del articulo 345-A del CC, es
decir, como relacién aun matrimonial, los cényuges se deben alimentos, y como tales,

deben demostrar el cumplimiento de los mismos.

(Gil, 2016), en su investigacion titulada, “Régimen de visitas y el derecho de alimentos
con medios eficaces, en el nuevo procedimiento sumerio segun el Cogep”, tesis para
optar el grado de abogada de los tribunales y juzgados de Ecuador de la Universidad

Catolica de Santiago de Guayaquil. En su primera conclusion expresa:

Concluyo que los nuevos medios eficaces establecidos en el COGEP en materia de
alimentos y visitas, agilitan y garantizan el pleno desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes sin transgredir, transigir o violar los derechos de los progenitores, lo
observado en la Unidad judicial norte me permite finalizar en una verdadera

aplicacion del proceso sumario.

Sin embargo, es pertinente acotar sobre el contenido del deber alimentario, puesto que
segun el primer parrafo de la citada norma, el cumplimiento versa sobre los alimentos u
“otras que hayan sido pactados de comun acuerdo por los conyuges”. El contenido de
los alimentos como deber juridico asistencial, se desprende en estricto del articulo 472
del CC y 92 del Codigo de los Nifios y Adolescentes; por lo que, debe entenderse como
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tales entre otras cosas lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica, segun la situacion y posibilidades de la familia; e, incluso, cuando se es menor

de edad, la educacion, recreacion y gastos de embarazo forman parte de ella.

Segln la norma del primer péarrafo del articulo 345-A del CC, 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; mientras que el inciso
12 del articulo 333 del mismo cuerpo de leyes, establece que en el supuesto de la causal
de separacion de hecho, no seré de aplicacién lo dispuesto en el articulo 335 del referido
cuerpo legal. Este ultimo dispositivo, regula que “ninguno de los conyuges puede

fundar la demanda en hecho propio”.

Sobre la base de las normas antes glosadas, se llega a la conclusion que la legitimidad
para invocar de la tantas veces mencionada causal, la ostenta cualquier conyuge; pero,
claro estd, quien se atreve a demandarla, simple y llanamente deberd cumplir con la

exigencia procesal contenida en dicho articulo.

Como puede inferirse, la legitimidad para obrar en la causal de separacién de hecho, la
despliega cualquier conyuge, sin importar si fue quien dio motivos para la separacion,
dado que la prohibicién de fundar la demanda en hechos propios, no se aplica a esta
causal; y esto, debido a que se trata de una causal que no se enfoca en la conducta de un
cényuge determinado para generar un divorcio o0 una separacion de cuerpos, sino en la
consecuencia de las conductas de cualquiera de los conyuges, vale decir, no se centrd en

la causa sino en el fin per se.

La exigencia procesal contenida en el primer parrafo del articulo 345-A del CC, resulta
ser un requisito para interponer la demanda de separacion de cuerpos o divorcio por
causal de separacion de hecho. A nivel doctrinario y jurisprudencial, no hay consenso

sobre si determinar si dicho requisito es uno de admisibilidad o procedencia.

b) Efectuar un andlisis frente a la relacion que guarda la separacion de hecho

y las obligaciones alimentarias

De acuerdo a los datos obtenidos, se observa que el 54% de los encuestados sefialan que

la separacion de hecho genera causas de obligacion alimentaria, mientras que el 46% se
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manifiesta en desacuerdo sobre el tema. (Figura 1). De acuerdo a los datos obtenidos,
se infiere que un 70% de los encuestados menciona que si es un deber la obligacion
alimentaria frente a una separacion de hecho, mientras que un 30% se muestra

disconforme. (Figura 8).

Resulta interesante recordar que los conyuges se deben alimentos reciprocamente; el
deber asistencial es uno de los tantos deberes del matrimonio; por lo que, mientras
ambos conviven o cohabitan en armonia, se presume iuris tantum que todos los deberes
se estan cumpliendo de manera efectiva. Asimismo, mientras no sea reclamado el deber
alimenticio, asumimos que estos se estan ejecutando, por mas que los conyuges estén de
hecho separados, puesto que el deber alimentario se mantiene incélume. Sin embargo, al
no exigirse, validamente se puede concluir que se estan satisfaciendo o no resultan

necesarios, por no existir un estado de necesidad.

(Pinillo, 2017), en su investigacion titulada, “La mediacion como método alternativo
para solucion de conflictos de pensiones alimenticias”, tesis para optar el titulo de

abogado de la Universidad de Hemisferios, en su conclusion expresa:

La mediacion es un método alternativo efectivo para la solucion de problemas que
tengan que ver con pensiones alimenticias, ya que, alcanza el 100% de eficacia en la
consecucion de su objetivo, pero la falta de difusion del mismo provoca un bajo indice
de uso por parte de la poblacion, la cual en su gran mayoria desconoce cémo acceder

al mismo (p.33).

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 estatica por los Jueces, pues excepcionalmente, dependiendo de
cada caso en concreto, puede presentarse causas 0 circunstancias que justifiquen la no

exigencia de este requisito, como ocurre en el presente caso.

Resulta claro que las interpretaciones en ese sentido quedan, en Gltima instancia, a
merced de los dérganos jurisdiccionales, los cuales, sin duda, atenderan en base a los

principios del derecho de familia y procesal familiar.

Nuestra legislacion nacional reconoce al divorcio como un sistema de disolucion del

vinculo matrimonial, y dispone en el articulo 333 del Cédigo Civil las causales por las
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cuales resulta procedente dicha disolucion, estableciendo para ello un sistema mixto que

regula respecto a los conyuges.

“La concepcion del divorcio como sancion se basa en la idea de que aquel se funda en
uno o mas incumplimientos graves o reiterados de los deberes conyugales imputables a
uno de los conyuges, que se traduce en la frustracion de la finalidad del matrimonio, por
lo que el otro cuenta con interés legitimo para demandar; si no le fuera dable imputarle
alguno de los incumplimientos aludidos que la ley denomina como ‘causales’, faltaria el
sustento mismo de la accion. La concepcion del divorcio como remedio se sustenta en la
trascendencia de la frustracion de la finalidad del matrimonio, en la ruptura de la vida
matrimonial, con prescindencia de si uno o ambos conyuges son responsables de ello,
por lo que cualquiera de ellos tiene legitimo interés para demandar. La diferencia
sustancial entre la concepcion del divorcio sancion y del divorcio remedio reside en que
la primera considera que la causa del conflicto conyugal es la causa del divorcio,
mientras que la segunda entiende que el conflicto es, él mismo, la causa del divorcio,

sin que interesen las causas de ese conflicto” (Placido, 2008) el resaltado es nuestro.

c) Determinar las obligaciones alimentarias como causales de separacion de

hecho

De acuerdo a los datos obtenidos, se observa el 60% de los encuestados menciona que si
debe existir un plazo en cuento a la separacion de hecho, mientras que un 40% de los
encuestados menciona estar en desacuerdo (figura 4). De acuerdo a los datos obtenidos,
se observa que el el 66% de los encuestados mencionan el conyugué perjudicado recibir
algun tipo de indemnizacion por las consecuencias de la separacion de hecho, mientras

que el 34% menciona estar en desacuerdo puesto que es decision de ambos. (Figura 6).

Estas disposiciones indican cuales son los alimentos suficientes y los necesarios para
que el beneficiario pueda subsistir modestamente, de un modo correspondiente a su
posicién social. En ese entendido la historia nos muestra que la obligacién de asistir a
los hijos menores existié desde mucho tiempo atras, que se viene manteniendo hasta la
actualidad como una necesidad para satisfacer todos los requerimientos de los

necesitados que en muchos casos son abandonados y dejados a su suerte.
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(Cornejo O. S., 2016), en su investigacion titulada, “El principio de economia procesal,
celeridad procesal y la exoneracion de alimentos”, tesis para optar el titulo profesional

de abogado de la Universidad Privada Antenor Orrego, expresa en su conclusion:

El proceso de exoneracion de alimentos, es un proceso accesorio del de Alimentos, y
comenzar un nuevo proceso, requiere de muchos recursos tantos econémicos para los
sujetos procesales como recursos economicos, genera carga procesal.es por ello que
hemos considerado tramitarlo en la mismo expediente mediante solicitud, la cual
contenga las mismas caracteristicas y formalidades exigidas por ley, ya que sus
caracteristicas son similares y se tramitan bajo los mismos parametros, y ademas
estariamos tramitando en vigor al Principio de economia y celeridad procesal,

restando tiempo, dinero y esfuerzos.

Por otro lado el Derecho de Familia institucionaliza la unién intersexual entre hombre y
mujer porque atreves del matrimonio (familia conyugal) y la procreacion a través de la
relacion padres e hijos (familia filial). Ahora de forma consensuada la doctrina
considera al sexo y a la procreacion como la base de la estructura familiar ,sexo
,ayuntamiento , coito ,union carnal estos son actos humanos realizados por placer
,comprometiendo y afianzando la relacion ,sea o no con fines procreativos (Castro,
2003).

De acuerdo a lo previsto en la Constitucion Politica, la comunidad y el Estado protegen
la familia y promueven el matrimonio, por ser "institutos naturales y fundamentales de
la sociedad" y, en consecuencia, es motivo de su interés la convivencia arménica entre
los conyuges, puesto que de ella depende el mantenimiento del vinculo legal. Por otro
lado, hay previsién legal sustantiva y procesal para el caso contrario y otras cuestiones
sobrevinientes, (separacion de cuerpos y disolucién del vinculo matrimonial), sin
haberse comprendido dentro de las causales la separacidén de hecho, que viene a ser la
ruptura de origen unilateral o de voluntad comun de los cényuges, de uno de los

elementos constitutivos del matrimonio: la vida comun.
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V1. Conclusiones

a)

b)

La causal de separacion, si bien contiene matices subjetivas y objetivas,
no por ello debe concluirse que pertenece a un sistema dual o mixto, dado
que debe atenderse a su fin o que para su configuracion es suficiente
acreditar la situacién de hecho. 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.

Para ser exigido o materializado el requisito contenido en el primer
parrafo del articulo 345-A del CC, debe existir previamente una deuda
cierta y liquida, esto es, establecida en una sentencia o acuerdo formal
indubitable, dado que los deberes conyugales, como los asistenciales, se
presumen en el matrimonio, aun asi predomine una situacion factica de

separacion, puesto que el vinculo conyugal aln esta vigente.

La exigencia contenida en el primer parrafo del articulo 345-A del CC, es
una de caracter procesal, entendido como un requisito de procedencia; sin
embargo, debe ser valorada bajo pardmetros de razonabilidad y

proporcionalidad.
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VIl. Recomendaciones

a)

b)

La actuacion de medios probatorios de oficio por parte del juzgador de
ninguna manera constituye una intromision del deber probatorio del

demandante o un perjuicio al demandado.

Deben disponer la actuacion de medios probatorios de oficio que le
permitan resolver de manera clara todos los puntos controvertidos
planteados, y de esta forma llegar a una decision justa para las partes

intervinientes.

Es necesario que la instancia superior agotara todas las facultades que la
ley le confiere, a fin de determinar quién era el conyuge responsable del

contagio
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