El Divorcio al estilo aleman
(El Principio de Desavenencia)

Jorge Guimet H,

A)  Introduccién

UESTRO DERECHO DE divorcio peruano tiene dos principios que

lo rigen: por un lade, el principio de culpa; por el otro, el del mutuo

disenso. Quiere decir que en ¢l Perd sblo se disuelve el vinculo
matrimonial si uno de los conyuges incurre en una de las causales de
divorcio v el otro conyuge solicita el divorcio (principio de culpa) o si
ambos conyuges solicitan el divercio (divorcio convencional o por mutuo
disenso).

Cuando se llevaron a cabo las discusiones y se redactaron los diversos
proyectos sobre la reforma de nuestro Codigo Civil de 1936, el Dr, Corne-
jo Chdvez, encargado del Proyecto de Familia, adoptd la siguiente posi-
ciém: Dijo estar en contra del divorcio y, consecuentemente, no planteaba
innovacibn alguna “'gue contribuya a robustecer la figura o ampliar sus
alcances™ !. Esta posicidn va en contra de la evoluciom del derecho de
divorcio en ¢l mundo; hecho que se demuestra con la forma en que otros
sistemas juridicos han evolucionado en los Gltimos afios.

La reforma llevada a cabo por esos paises podria calificarse de transi-
citn del principio de culpa al principio de desavenencia, en alemin “Zerril-

I Proyectos ¥ Anteproyectos de la Reforms del Codige Civil Tome 1 Fondo Editorial 1980,
Portificla Universidnd Cotolica. Lima 1580
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ttungsprinzip'. A raiz de rozones muy diversas por su naturaleza los
gistemas juridicos modernos han tendido a una simphficacion del derecho
de divorcio: reduciéndolo a uma cliwsula general que permite el divorcio
gi es que ¢l matrimonio ha fracasado. Se¢ presume que ¢l matrimonio ha
fracasado si es que no existe vida conyugal en el matrimonio ¥y no hay
TAZONEs que permitan asumir que se restablecerd en ¢l futuro {art. 1565
del BGB, Cadige Civil alemén). En pocas palabras, vendria a ser ésta la
definicion del “Principio de Desavenencia™.

Esta transicidn al principio de desavenencia la han realizado una sene
de paises, sobre todo curopeoss: Hungria (19563, Australia ( 1959, Nueva
Zelanda y Checoslovaquia (1963), Polonia {19564), Albanin . Repiblica
Democratica Alemana y Yuposlavia (1965), Rumania (1" ), Canadd,
Bulgaria y la URSS (1968), Holanda (1969}, California ; USA (1970),
Inglaterra (1971). Otros paises han adoptado una mezcla del nuevo
principio con el principio de culpa, como Francia, Dinamarca, Suecia,
Finlandia y algunos paises europeos socialistas,®

La Repiblica Federal Alemana sdoptd, en 1977, el nueve principio
de desavenencia. El sentido v fin de este trabajo es. en base a las eriticas
y experiencias de los Gtlimos siete afios al nuevo dereche de divorcio
alemdn, intentar una critica consiructiva de nuestro derecho de divorcio,
con €l fin de iniciar una discusién tan necesaria en este campo.

Este trabajo no debe considerarse como un atentado contrea la fami-
lia y el matrimonio. En concordancia con nuestra Constitucién, soy de la
opinion que €l matrimonio ¥ la familia merecen todo el apovo que se les
pueda dar. También veo el matrimonio como una sociedad que debe durar
toda la vida. Esto no impide, sin embargo, que se realice una reforma a
nuestro derecho de divorcio, ya que hay casos en que el matrimonio yva no
se puede sostener al adolecer la sociedad conyugal de una profunda e
insuperable desavenencia. En esos casos no puede cumplir el matrimonio
v la familia como “institucion fundamental de la Nacion™.

El Estado debe intentar llegar a un compromiso entre la proteccion
de la institucién social del matrimonio, por un lado; y otorgar libertad a
uniones conyugales fracasadas. Pero, no solamente el Estado, sino también
la Iglesia debe esforzarse por un compromiso similar, tal como quedd
demostrado antes, durante y después de la reforma del derecho de divor-

2 YERHANDLUNGEN DES DEUTSCHEN BUNDESTAGES. DEcusiones de lis Cémaras de
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cio en Alemania. A pesar de gue o lglesia Catdlica sostiene la indisolubi-
lidad del matrimonio, ve al derecho de divercio como un “derecho de
emergencia™. indicando que “ni los valores cristianos ni los valores de
otros grupos seculares pueden imponerse a través de un ordenamiento
juridico™ *. Dada la limitacion de la legislacion en una sociedad pluralista,
es imposible exigir “que el Estado imponga su ideal de matrimonio y un
ordenamiento juridico o quienes no comparten iguales puntos de vista y
creencias™ *,

Un micmbro del Consistorio Supremo de la Iglesia Evangélica en
Alemania opina que “tampoco la contemplacion teologica estd infere-
sada en onentar ¢l derecho del divorcio en base a vio'wwiones a los deberes
matrimoniales” ¥, También dice que hay que presc ir del principio de
culpa, favoreciendo asf un divorcio basado en una «. <ivenencia profunda,
objetivamente determinable. Al ser promulgada la nueva ley de divorcio
alemana, contd con la aprobacion del Consejo de la Iglesia Evangélica
Alemana (maximo organismo eclesiastico en Alemania), “no sblo porque
la culpa, con ayuda de los instrumentos procesales, es dificil de determi-
mar; sino porgue las consecuencias del divorcio deberian ser reguladas
independientemente de la culpa™ %,

Tanto la Iplesia Catdlica como la Evangélica recomendaron “apar-
tarse del principio de culpa, de tal manera que solo proceda el divorcio
si gxiste una profunda e insalvable desavenencia. Asi, no serd determi-
nante la culpa para efecto de las consecuencias del divorcio, va que eso
lleva a sentencias que no son siempre justas™ 7

Respetando la opinion del Dr. Comejo Chdvez, comparto la opinidn
de las iglesias, y& que conservando conceptos heredados (y hasta cierto
punto obsoletos) no se llega a un mejoramiento de la situacidon actual y se
falta inclusive al deber del legislador. En cambio, s puede contribuir,
con cuidadosas consideraciones politico—juridicas, a que el Estado y la
lglesia, “en el marco de sus tan diversas funciones, lleguen a desarroliar

3 EID. Ehe wid Ehescheidurgsrecht (Matrononse ¥ Dececha Matemanial), pig 149, Minchen
1972,

4 EID. Ob. cit,, pag. 149,

& WILKENS, Theologische Eraligungen zur Ehescheidung {Considerscionss teokigicas sobre el
divorcio), FRZ 1969, pdg. 61.

i EVANGELISCHE EIRCHE DEUTSCHLAND. RAT der (Consefo de la Iglessa Iimgi!inl .f!.]r—
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un derecho familiar v de divorcio que permita g los ciudadsnos dar, con
libertad de creencia, a Dios lo que es de Dios, v al Estado lo que es del
Estado™ 9.

A continuacion, presenlard resumidamente = derecho de divorcio
peruano, para luego compararle con el derecho de divorcio alemdn,
dividiendo este Gtlimo en el desarrollo legislative del principio de culpa
— de mucho interéds para nosotros, va que alli se encuentran las raices de
nuestro contradictorio derecho de divorcio — un andlisis eritico del mis-
mo; luego pasaré a presentar el “nuevo™ derecho de divorcio alemdn
(principio de desavenencia), asi como la critica a ese sistema, luepo de
siete afios de experiencla. El final lo conforman reflexiones sobre nuestro
derecho de divorcio en comparacion con el principio de desavenencia,
asi como propuestas generales para su reforma.

B) E! Derecho de Divercio Peruano

I} El Divorcio por Culpa

Nuestro sistema de divorcio se basa en diversas concepciones.
Asi, tenemos, por un lado, al matrimonio comprendido como la sociedad
de por vida, célula fundamental de la sociedad, que tan stlo se disolvers
en casos especiales y excepcionales; es decir, si uno de los conyupes falta
a suz deberes matrimoniales configurando una causal de divorcio v el otro
conyuge demanda el divorcio. Como falta a los deberes matrimoniales
se consideran el adulterio, la sevicia, el atentado contra la vida del conyu-
ge, el abandono malicioso de la casa convugal por méds de dos afios conti-
nuos, la conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comin vy
la condena privativa de la libertad mayor de dos aflos impuesta después
de la celebracidn del matrimonio. En la sentencia del matrimonio debe
determinarse a lafel culpable. De eso dependerin las consecuencias del
matrimonio. Este vendria a ser, en pocas palabras, ¢l principio de culpa.

ITy El Divorcio por Mutuo Disenso
Paralelamente, existe la posibilidad de un divorcio “convencio-
nal”. Si ambos conyuges desean el divorcio y el matrimonio fue celebrado
hace mds de dos afios desde entonces, pueden ser divorciados “sin culpa™.
El divorcio convencional nace de la idea del matrimonio como relacién
contractual civil (contractus civilis), permitiendo el divorcio POr conseén-

8 EID, Ob, cit., pig. 168,
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timiento mutuo, El matrimonio es igualado & un contrato cualquiera don-
de, de surgir cualquier razén que lleve a las partes a desear terminar con
el contrate, s¢ procederd a su disolucidn. Esta concepcion del matrimonio
contradice al principio de culpa. Mds adn: cudl de estas concepciones
representa la idea de matrimonio contenida en nuestra Constitucion?
Habria que reflexionar sobre si cs saludable que concepciones tan dis-
tintas como contradictorias coexistan en un mismo ordenamiento juri-
dico ... .

ITI) La Separacion de Cuerpos
Ya sea como etapa transitoria en camino al divorcio o como la
unica posibilidad para aquéllos que por razones religiosas, por ejemplo,
desean separarse pero no divorciarse, ofrece nuestro Codigo Civil la
tercera concepcién del matrimonio a través de la separacidn de cuerpos, El
vinculo matrimonial subsiste, pero la scparacion pone término a 1os debe-
res conyugales relativos al lecho v habitacion vy disuelve 1z sociedad

conyugal.

Estas tres posibilidades aparccen a continuacion en el desarrollo
legislativo del principio de culpa. Es inferesante reconocer las raices y
fuentes de tan diversas concepciones sobre el matrimonio, asi como la
forma en que la critica al prnncipio de culpa fue tomando cada ver mds
peso, lo que finalmente condujo a adoptar el principio de desavenencia.

E'j El Derecho de Divorcio Alemdn

I' El Principio de Culpa
Inicialmente, s6lo se podia obtener el divorcio en Alemania si
uno de los conyuges (o ambos), habian ocasionado culpablemente el
fracaso del matrimonio. La demanda de divorcio sblo podia basarse en
determinadas causales especificas,

1) Culpa “Pura™

En el siglo X consiguid la Iglesia Catdlica la jurisdiccion
absoluta en la materia de divorcio, el cual se rigid desde entonces por el
derecho candnico, v én base al principio de la indisolubilidad del matri-
monio. Los reformadores como Lutero, que negaron el cardcter sacra-
mental del matrimonio, permitieron el divorcio por adulterio. Esta posibi-
lidad pronto abrid campo a otras mds: abandono maliciozo del hogar,
injuria grave e incumplimiento de los deberes matrimoniales. La Epoca
del Esclarecimiento, o el asf lamado Sigle Filoséfico (5. XVIII, contem-
plaba al matrimonio -como una simple relacion contractual de derecho
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civil (contractus civilis), permitiendo asi la aparicion de un derecho Je
divorcio secular vy esiatul. Fn ese entonces existis en ol Cadipo il
francés la posibilidad de divorao por consemtimicnto mutuo (Comse-
tement mutuel},

El Codigo Civil alemdn (BGB) de 1900 buscaba ¢l “término medio™
entre lug posiciones de la Iglesia y la de log Kberales. El resultado: himitd
las causales de divorcio o faltus graves o absolutas a los deberes matrimo-
niales (adulierio. actos contra natura. atentado contra B vida del convugee
v abandono malicioso del hogar), culpabilidad en el Tracaso del matrinug-
. conducta deshonross o inmoral v enfermedad mental Lo altima
caussl era upa excepeion al principio de culpa,

Fs imteresante comprobar que nuestro Cadipo Civil de 1936 g
adiptade todas ls concepoiones: Fooclart, 247, incs 1=7. hemos fonnado
las causales de divorcio producto de la reformacion. en el e 11 T
concepcidn liberal francesa del matrimonie v el divorcio. Por altimo. en
el art. 269 ¥ 55 la concepeion catdlica del “divorcio’ consistente en 1
disolucitn de la sociedsd convupal, subsistiendo ¢ vinculo matrimom
iseparalis quoad torum ad mensam b

Los problemas que surgicron de la limitacion de las causabes e
divorcio, “provocaron despuéds de fa Primers Guerra Mundial up o
miento reformatorio del divorcio que pretendia introducic 1s caesal
de divorcio por desavencncia”™ ¥, Existiendo ¢ deseo de divorciars
faltaba, sin embargo, una causal valida en que sostentar la demanda, b
que evaba a una 2imulwion de abandono mlivioss o cn peneral, o
mantpulacion de las cavsales de divorae. Ya gue o ol dereclhn e
plhimentos como la patria potestad dependen de T determinacion de
culpa, s producian amuargas batallas al decidie gowen tenia la culpg el
divorcio

21 El Principio de Culpa v la Desavenencia

a1l Evolucion:

En 1938 dejd de pertenceer ol derecho matrimonial oy
divorcio al BGE. sicodo normado en una ley especial 1EheG ) Fatd niivtg
ley matrimonial elimind las causales absoluias de divercio. onentindols
ani segin la mndividualidad de coda matrimoenio Cred mas causales de

W GHUNDMANN, KUNSI]
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de divorcio, mejord el derecho de alimentos e hizo que la asignacion de la
patria potestad fuera independiente de la determinacion de culpa.

Se mantuvo el principio de culpa, pero se cred paralelamente una
nuevi causal: la desavenencia. No se puede decir, sin embargo, que “esta
ley matrimonial de 1938 hava provisto el divorcio de un matrimonio
debide tan sdlo a una profunda e insuperable desavenencia conyugal™ 2.
Tampo¢o era posible, como en nuestro CC, el divorcio por mutuo disenso.
Los conyuges solo podian valerse de (simular) una de las cauvsales especi-
ficas de divorcio. Pero, el principio de culpa sepuia siendo el Gnico princi-
pio de divorcio, a excepcion de la enfermedad mental.

Concretamente, el derecho matrimontal evoluciond de la siguiente
manera: Las causales de divorcio lueron fuertemente influenciadas por
ideas nacional—socialistas. En el derecho de alimentos se mantuvo la
obligacién de pasar alimentos para aquel ednyuge que motivd el divorcio
{conyuge culpable) v en caso de igualdad de culpa se introdujo un prin-
cipio de equidad para el conyuge necesitado (como el art, 263 CC). Se
introdujo la causal de divorcio por desavenéncia, segin la cual se podia
demandar el divorcio en caso de una separacion conyugal mayor de fres
afios; al conyuge “inocente™ se le otorgd un derecho de contradecir la
demanda de divorcio en caso de no querer acceder a él v de no haber
motivado la separacion. De esta manera, el divorcio dependia de que el
matrimonio haya fracasado, pero sin prescindir de la determinacién de
culpa.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, los aliados modificaron la ley
matrimonial de 1938, en ¢l zentido de que hacen depender el divorcio por
desavenencia objetiva de los intereses de los hijos. Al confirmar el derecho
otorgado al chnyuge inocente a contradecir la demanda, tiene como efecto
que en la prictica se prescinda del divorcio por desavenencia objetiva,
regresando a la antigua tradicion del divorcio basado en el principio de
culpa (aunque ésta solo simulada).

3) Critica
Contra el principio de culpa se argumenta lo siguiente:"
ad La comprobacién de la culpa en ¢l divorcio es dificil de realizar: “'La
culpabilidad en ¢l divorcio depende de la actitud emocional de los cbn-

0 CREIFELDS. Rechiswhrterbuch, (Diccionarie y Lexledn Jusidien). 3. Edicion, pap. T91.
Munchen 1971,

11 EVANGELISCHE KIRCHE DEUTSCHLAND. RAT der, Ob. cil. pdg. 1.
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yuges, de las rawes interiores de su conducta y de circunstancias causales v
varigbles™ . Los conyupees. a pesar de haber levado un largo matrimonio.
no- son capaces de reconocer todas las causas gue Hevaron a la profunda
dessvenencia ni de’ presentarlas frente al tribunal. Determinar i una
primera falta a los deberes matrimoniales como adulterio, por ejemplo.
fue la causa de desavenencia conyugal o sdlo une causa de una seriv de
acciones anteriores, queda fuera del alcance del juez. El principio Jdv
culpa “fracisa de esa maners debido g fa complejidad de s relpciones
humanas v de la limitucidn de la capacidad de cognicion del juer sobre
csos problemas™ ' Para evitar fodo esto. e recurre por lo generil @
acontecimientos conyugales recientes. sin considerar ni discutir problemas
mas profundos o anteriores™ '"*. Lamentablemente no s¢ obtiene. de est
manera, una imagen exacta de la reslidad. despertando asi serias dudas
sobre lu efectividad de ciertas sentencias,

by Fulta una norma gue determine cuwindo es gue una conducta se con-
vierte en falta a las obligaciones matrimoniales: Micntras las obligaciones
matrimoniales cstén regunladas, existirn una nomas que. independicnte-
mente del Gpo de malfmonio. determine cudndo se debe considerar la
conducta de un conyuge como falta 3 los deberes matrimoniales. De la
concepeion del matrimonio como una relacidon para toda la vida, que
comprende todas las manifestaciones de la personalidad dentro de cza
sociedad conyupal. se deja deducir un marco de oblipaciones morales
hdgicas que tienen validez pa'ru todo matrimonio, comao el respeto v la
asistencia mutues, por ejemplo. Este marco no debe abligar a los convu-

ges. sin embargo. @ someterse a8 normas valorativas sociales producto de
minorias influyventes o tradicionss obsoletas, sino mas bien debe semvirles

de punto de partida para la formacidn individual de s matrimonio.

¢} Se considera desagradable ¢l que el jucz investigue la zona intima de
las relaciones conyugales: El principio de culpa obliga al juer a4 buscar
las causds ¥ la culpa del fracaso conyugal, introduciéndose asi en 13 zong
intima de la vida conyugal. Por otro lado, en la lucha de un conyuee
conira el otre con el fin de conseguir una sentencia favorable, “se sucan
muchos trapitos sucios al aire™ . De esta manera. se convierte Ix deter-

12 HAX, LUKE, WOLF. Scheidung und Sulcudunpsrochl i 4 Derectn de Dsorci]
125, Tubingon 1959, .« gk

13 MIKAT. Hmuﬂl}ll’.‘ﬂ'"lhrf‘rﬂﬂ'ﬂ in einer Pll.l-r;||h||“|||_l||| Lo B halt (R Tip al Dheree :
[ivorcen en una sociedad pluralissa), pig. 337, FRE 1970 RO I e
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minacidn de culpabilidad decisiva para fijar los efectos del divorcio. “en
algo insoportable para las partes™ '8, De otro lado. establece nuestra
Constitucidn gque toda persona ticne derecho *al honor ¥ la buena repu-
taciom, a la intimidad personal v familiar ¥ a la propia imagen”™ (art. 2.
inc. 5). Dado que no siempre se podrd esperar un resultado judicial que
corresponda a la verdad de los hechos, no se justifican ni el esfuerzo ni
la molestia a que se someten las partes.

d) El pleito entre los conyuges se agrava innecesariamente: 3i el divorcio
y los efectos del mismo dependen de la culpabilidad de uno de los chnyu-
ges, se ven éstos obligados a echarse la culpa v a exagerar el peso de las
faltas cometidas por el otro conyuge, aun a sabiendas de que por lo
general el fracaso del matrimonio se debe a razones totalmente distintas
de las expuestas. Esto lleva a algunos a argumentar que “un procedi-
miento que obliga a uno de los conyuges a elevar cargos en contra del
otra, da mucho que pensar” '7. El pleito por la determinacidén de culpa-
hilidad implica, de esta manera. un endurecimiento de las relaciones
conyugales, envenendndose el contacto entre ambos, con lo que la recon-
ciliacitn se convierte en algo casi imposible.

e) Se sobresstima el valor que tiene la determinacion de culpa: A pesar
de las dificultades que existen para determinar las causaz del fracaso
del matrimonio vy la culpabilidad de uno de los conyuges, a la sentencia
que fija la culpabilidad se le asigna, en lo referente a los cfectos del matri-
monio, un excesivo valor. Esta culpa tan dificil de probar se convierte en
el criterio para, por ejemplo, asignar 2 uno de los comyuges la patma
potestad, En este caso seria mds convenienle adoptar un criterio segln el
cual se le asigne la patria potestad a aquel conyuge con mayor capacidad
para educar a los hijos, No la culpa sino el bienestar de los hijos debe ser
el criterio determinante.

) A través del principio de culpa se altera la imagen del matrimonio: El
error del principio de culpa consiste en considerar ¢l matnmonie “'como
una institucidn gue sirve a fines impersonales del Estado, el pueblo o la
sociedad -~ de lo gue se concluye que la autoridad respectiva. competente
para la conservacion de dichos fines, asume también competencia en la

16 CREIFELDS. Ob. cit,. phg. 312, 7, Edicsan, Miinchen 1983

17 WATZKA, Die Kirchen und die Heform des staailichen Ebescheilungsoechis (Las [gleskas v la
reforma de b ley estatal de divorcioy, pig 73, FRZ 1972,

18 VERHAMNDLUNGEN DIXS DEUTSCHEN BUNDESTACLES. Ob_ cit. pag. 73,



formacion del matrimonio™ ' . Como resultado se obtiene la adulteracion
del contenido individual, propio v humano del matrimonio, basado en las
relaciones personales entre los conyuges. Y es que la metodologia del
principio de culpa conduce a que el matrimonio, prescindiendo de su
cardcter de sociedad natural, se convierta en una relacidén de compro-
misos y obligaciones mutuas, desdoblindolo individualmente™ **. El
acentuar toda conducta culpable subrayva estas obligaciones mutuas,
disminuyendo asi el valor de la comunidad humana conyugal. El conte-
nido esancial del matrimonio “es contrario a que conductas que impli-
quen faltas matrdmoniales, sean determinantes en el fracaso de la sociedad
copyugal™ ¥ | Determinante para un divorcio debe ser no una falta o
culpa, sino una profunda e insupcrable desavenencia que haga fracasar
todo intento por mantener la sociedad conyugal.

g) El divorcio simulado hace que el principio de culpa promueva la desho-
nestidad v la falsedad: El divorcio simulado (En Alemania cerca del 80 oo
de loz casos !) consiste en que “el conyupe demandado no contradice
la demanda basada en faltas matrimoniales graves inventadas, como
abandono malicioso del hopar o adulterio™ ** . Debido a estos acuerdos
previos al divorcio, basados en que uno de los conyuges asume la “culpa™,
“no solo se burla el derccho de divorcio, sino gque s¢ fomenta ademds
demasiada hipocresfa y falsedad como para hablar de respelo al dere-
cho™ **, Esto conduce a que la “verdad” encontrada por el juez trans-
forme el juicio de divorcio en una farsa.

Resumiendo, puede decirse que por lo general es dificil determinar
la culpa, ¥y que aun si esto fuera posible significaria una intromisién en
la zona intima de las relaciones conyugales de tal naturaleza que stentaris
contra el honor y la esencia del matrimonio. El principio de culpa resulta

siendo, como principio que rige el matrimonio, impracticable e inade-
cuado.

11y El Principio de Desavenencia

El | de Junio de 1977 entrd en vigor la nueva ley de divorcio
alemana, como parte de una reforma al derecho matrimonial. La ley

19 HAX, LUKE, WiLF. Ob. cit. pag, 230,
0 HAX, LUKE, WOLF. Ob, cit, pdg. 306,
21 HAN, LUKE, WOLF. Ob. cit. pig. 206,

11 CREIFELDS. Ok, cit, pag, 197, 3a. Edicion, Mmches 1971
13 MIKAT. O, e, phg. 337,

30



matrimonial (EheG) fue mcorporada nuevamente al BGB, Las reformas
mis resaltantes fueron las siguicnies: 1

— 5¢ reemplazd el principio de culpa por el principio de desavenen-
cia. el cual contiens una dnica causal de divorcio: el fracaso matnmonial
{art. 1565 BGB).

— La obligacidn de pasar alimentos después del divarcio no depen-
de de la culpa, ya que al momento de dictar sentencia no se considera ¢n
absoluto a la culpa.

— Después de divorciados. se lleva a cabo una compensacion de
gananciales, por medio de la cual se igualan las ganancias de los conyuges
obtenidas durante el matrimonio {art. 1363 ss, BGHE).

~ También tendri lugar una compensacién de rentas, con ¢l fin de
asepurar los casos de vejez e imposibilidad de trabajo {art. 1587 ss. BGB ).

A continuacion pasare 2 descnbir un poce mas ampliamente el “nue-
vo" derecho de divorcio. no sdlo con el fin de comparar sus venlajas y
desventajas, sino tambign con el fin de intentar responder a la pregunta
de 2 se justificd la reforma y de hasta qué punto podria Tavorecernos
una reforma parecida.

1) Requisitos para el Divorcio
Como dijc anteriormente, la dnica causal de divorcio es ¢l fracaso
matrimonial. Se presume que un matrimonio ha fracasado si no subsiste
una relacion conyugal, mi la ésperanza de que ésla se restablezea en cl
futuro (art. 1565. | BGB). Quiere decir que no cualquicr desavenencia
gino s6lo una desavenencia definitiva e insalvable es la que tipifica a la
unica causal de divorcio.

Las causas de esta desavenencia pueden ser maltiples: “Sobre todo
cuentan las faltas matrimoniales graves usadas en el principio de culpa.
como lesionar gravemente la Ndelidad matrimonial o el derecho de asis-
tencia mutua, o negarse a continuar las relaciones conyugales, etc,” 3
Sin embargo, no jucga la culpabilidad papel alguno. Decisivo para el fra-
caso o la desavenencia del matrimonio son las relaciones individuales
entre los conyuges. es decir, la imposibilidad bi—o unilateral de vivir en
comimn.

El fracase matrimonial debe ser probado por lafel que solicita el
divarcio, Con el fin de facilitar esta probanza. asi como las investigaciones
del juez. y con el fin de objetivar el procedimiento de divorcio, la nueva

M CREITEFLDS. Ob, o - pag 310, Ta, Fdicson, Manchen 1983
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ley de divorcio contiene dos circunstancias en base a las cuales se presume
que el matrimonio ha fracasado: La primera consiste en que los cdnyuges
vivan mds de tres afios separados (art. 1566, I1 BGB). De solicitar ambos
_conyuges el divorcio o de no contradecir uno de los conyuges la solicitud
de divorcio del otro, se reduce este término a un afio (art. 1566, | BGB).
Una convivencia conyugal de poca duracidn. que podria haber servido
para una reconciliacién, pero fracasd, no interrumpe ni suspende estos
términos (art. 1567, 11 BGB). De no vivir siquiera un afio separados, se
otorgard excepcionalmente el divorcio en los casos en que la continuacion
de la vida conyugal, por razones graves, sea imposible para uno de los
conyuges (art. 1565 Il BGB). A través de estos lérminos se pretende
impedir divorcios precipitados e impensados, asi como excluir la posibili-
dad de “crear™ el fracaso matrimonial con el fin de conseguir un divorcio
ripido.

La ley define también cudndo es que se considera que los chnyuges
viven separados; Esta condicién se presenta cuando no existe una vida
conyugal comiin ¥ uno de los conyuges se niega rotundamente a resta-
blecerla (art. 1567, 1 BGB). Una separacidon por negocios o involuntaria
no s considera como tal para efectos de ka ley de divorcio.

Laz presunciones de fracaso matrimonial son jure et de iure, es decir,
no aceptan prueba en contrario (art. 1566 BGB). La experiencia recogida
por los tribunales demuestra que un matnmonio ha fracasado de estar
separados los conyuges por mis de tres ahos. Esta presuncién se basa no
sOlo en el hecho de no vivir en ¢l mismo lugar sino, sobre todo, en la
intencibn de no gquerer vivir mds con el otro conyuge, intencién que se
demuestra a més fardar al momento de presentar la solicitud de divorcio,

El principio de desavenencia puede ser en ciertos casos un poco
injusto. Es por eso que, basindose en una “cldusula de inconveniencia o
injusticia”, el juez puede denegar la solicitud de divorcio si es que éste
significaria una grave injusticia o inconveniencia para el otro conyuge
{art. 1568, 1 BGB). Cuanto mayor sea el tiempo en que los CONYUEEs
hayan vivido separados, menos se justificard la aplicacion de esta cliusula,
ya que la injusticia o inconveniencia surge no con la sentencia de divarcio
sino con la separacion anterior al divorcio. De surgir, a rafz del divorcio,

injusticias de orden econdmico, se las remediard en base a un derecho
alimenticio mejorado, prevision social, etc,

En base a la misma cléusula se negard el divorcio a pesar de haber
fracasado el matrimonio, siempre y cuando la conservacion del matrimo-
nio sea necesaria ¥ favorable al bienestar de los hijos. El interés de los

32



hijos debe renerse eén cuenta de oficio v puede, inclusive, oponerse a una
solicitud Je divorcio presentada por ambos cdnyuges. Bl elemento deter-
minanie serd entonces el que el divorcio pueds afectar negativamente
a los hijos. Esto quiere decir que no se concederd el divorcio “si es que a
través de é] e empeoran gravemente las condiciones del hogar, educativas,
emocionales o econdmucus de los hijos, de tal manera que, en general,
sufra el bicnestar de los hijos un grave menoscabo™ %

231 Efectos del Divorcio
a) El derecho de alimentos: se prescindid del elemento de culpa,
favoreciéndose asi @ los convuges ccondmicamente débiles, al otorgirseles
un derecho que permita un nivel de vida adecuado. De esta manera tras-
ciende la responsabilidad de los conyuges hasta después del divorcio, con
lo que sobre tode la posicidn de la mujer, gue no trabajd ni ejercid profe-
sicon alguna sino fue ama de casa, se mejora considerablemente. En forma
resumida puede decirse que el derecho a alimentos se reduce i los siguien-
tes principios:
— Después del divorcio no se dard alimentos, salvo casos excepcio-
nales {art. 1569 BGH). Con esta medida se logra que cada conyuge intente
mantenerse 4 si mismo. Se da la excepcion si uno de los conyuges:
1) se encarga de educar ¥ cuidar a hijos comunes (art, 1570 BGB);
2) si por avanzada edad o enfermedad estd imposibilitado de ejercer
una profesion o realizar un trabajo adecuados (arts. 1571 y 1572
BGB),

3) si no encuentra trabajo adecuado (art. 1573 BGB);

4) =i realiza un estudio o profundiza estudios anteriores interrom-
pidos por el matrimonio o se¢ readapta profesionalmente ¢n base
a cursos especiales (art, 1575 BGB).

— El derecho de alimentos del conyuge divorciado tiene preferencia
sobre el derecho a alimentos del nuevo cdnyuge (art. 1582, | BGB).

— El derecho a alimentos comprende todas las necesidades de la vida.
El nivel de vida llevado durante el matrimonio (sobre todo si éste fue de
larga duracionm) serd determinante para calcular el monto a concederse
{art, 1578 BGB).

— Surge nuevamente un derecho a alimentos si fracasa el intento de
reincorporacion a la vida laboral (art. 1573, IV BGB).

b} Compensacion de Bienes?: Los conyuges que viven bajo cl
régimen patrimonial de la comunidad de gananciales (régimen legal en

15 SCHWAR. Familenrecht (Derecho de Familia), pig. 130, Begensbarg 83,
16 SCHLUTER. Familienrecht (Derecho de Familia), pig. 68, Hexdelberg 1963
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Alemania —arts. 1363 s5. BGEB) serdn tratados como solieros; va que.
inclusive, después de la celebracibn del matrimonio conservan ambos
conyuges la propiedad casi absoluta sobre sus bienes.

Mientras los conyuges hagan vida en comuin tendrdn derecho a la
copropiedad de la wivienda convugal v de los bienes domésticos que
utilicem ambos (art, 866 BGE). Mantienen propiedad absoluta sdlo sobre
los bienes que wtilicen cada uno para su uso personal o zobre aquellos
bicnes mantenidos bajo seguridad.

Terminada la comunidad de gananciales, se procederd a comparar
los gananciales obtenidos por los conyuges durante el matrimonio {art.
1363, 11 BGB). La compensacion de panancias opera en foima similar a la
compensacion de rentas (la que se presenta luego de otorgado el divorcio).
La compensacion se basa en el principio de que ambos cinyuges deben
participar en las panancias obtenidas por los dos durante ¢l matrimonio,

independientemente de la forma en que se reparticron las tareas v obliga-
ciones en el matrfimonio,

La compensacidn presenta tan sblo una cantidad numérica obtenida
de la siguicnte manera: se calcula la cantidad de dinero que representa las
ganancias obtenidas por cada conyuge durante el matrimonio, v de obte-
ner uno de los conyuges mayores ganancias que ¢l otro, cederd la mitad
de la diferencia al otro conyuge (art. 1378, | BGB).

c) Compensacién de Rentas: Luege del divorcio surpe la inseguridad
social de la mujer en la gran mayorfa de los casos, ya que no puede pres-
cindir del derecho a alimentos. Al pensionarse el marido disminuye su
capacidad econdmica y con ella €l monto de dinero que pasa a la mujer
por alimentos. De la renta del marido, en parte producto de la participa-
cion de la mujer, no obtiene ésta beneficio alguno, a pesar de que el
marido no hubiera logrado igual rendimiento de no contar con la ayuda de
su mujer, en ese entonces. Todo esto leva a considerar como jusio y
equitativo el que la mujer participe, después del divorcio. de las rentas dal
marido; ¥a que, ledricamente, ésta es producto del trabajo de ambos, La
compensacion de rentas se lleva a cabo en forma ind ependiente al derecho
a alimentos asi como al régimen patrimonial conyugal. Esto implica que
las expectativas de rentas futuras se compararin y el conyuge, con menor
© ninguna renta, tendrd derecho a la mitad de la diferencia. Segiin el tipo
de renta se determinard un tipo de compensacidn distinta,

d) Fatria Potestad: No la culpa sino tan s&lo en bienestar de los hijos
serd el criterio para determinar cudl de los conyuges (0 ambos) serd(n) el
titular de la patria potestad.
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e¢dl Apellido Conyugal: Scpin la nueva ley de divorcio pueden
conservar los conyuges, si asi lo desean. el apellido conyugal. aun cuando
uno de ellos lo hava adquirido a rafz del matrimonio. “Una obligacion de
cambiar el apellido seria un castipo injusto ¢ inadecuado al haberse pres-
cindido de la culpa. ademas de que harfa que el divorcio sea innecesa-
riamente pablico™ *7. De contraer une de los conyupes divorciados nuevo
matrimonio, no podrd conservar el apellido del matrimonio anterior, salvo
fque sea el de solteru/o.

f} El Procedimicnto de Divorcio: La derogacion del principio de
culpa también produjo reformas en el derecho procesal. S bien se man-
tuvo el principio de que ¢l matrimonio sdlo s podrd divorciar por medio
de una sentencia, no s¢ requiere de una dvmanda de un conyuge contra vl
otra. va que el divorcio no o5 mids un procedimiento confencioso. Es por
eso gue Nasta ahora $6lo he hablindoe de “solicitud ™ de divercio v no de
“demanda”™ de divorcio. Esto quicre decir que. por lo general, se dividen
s conyuges las costas del proceso.

Una innovaciom atin mds importanie es li unidn del procedimicnto
en si con la sentencia que contiene los efectos del divorcio, Al momento
de sentenciar deberin haberse tratade concienzvdamente todos los efectos
del divorcio con los conyuges. Con esto se pretende lograr quae los convu-
ges tengan una jdea clara de lo que les espera —con énfasis en lo crono-
mico v la patria potestad - para asi evitar divorcios precipitados ¥ permitir
que los conyuges reflexionen sobre su decision.

A Critica
La critica serd el medio para demostrar hasta qué punto fan sido
solucionados o resueltos los problemas del prancipie de culpa, a1 como
para presentar las ventajas v desventajas del nuevo principio doe dosne
nencia. ;
Una de las grandes desventajas del principio de culpa ero quse reswl-
taba dificil determinar la culpabilidad de uno de los cOmyupes (paye al.
Dado que en el principio de desavenencia no juegs la culpa pape! algooo
s¢ podria decir que s¢ ha solucionado el problema. Pere esto no es del
iodo cierfo, va que ahors surge con el nuevo principio. ¢l problema Jde
determinar el contenido o significado del término “desavenencia matri-
monial profunda e insalvable™: el punto débil del nuevo principio es que
la cldusula peneral (fracaso del matrimonio) “se basa en un prondstico o

17 VERHAMNDLUNGEN DES DEUTSCHEN BUNDESTAGES. Db, cit., pag 119,
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circunstancia aproximados ¥ no en un criledo univoco v objetivamente
comprobable™ ¥,

Algo parecido se puede decir en lo tocante al tema de las ““faltas
matrimoniales’™ en el principio de culpa faltaban criterios para fijar
cudndo es que una conducta era tipificable como falta matrimonial v
cudndo no (pdg. b). Con excepcidn de las presunciones de fracaso matri-
monial, no se podria decir que el principio de desavenencia haya solu-
cionado el problema. También bajo el régimen del nueve sistema subsis-
tird el heche de que para cada matrimonio rigen otros valores, requisitos,
criterios ¥ normas segin los cuales ha fracasado un matrimonio,

Por lo tanto, se puede decir sobre el nuevo principic que si bien
parece ser adecuado para lograr una objetivacion del proceso de divorcio
y del divorcio en si; o para evitar dificultades al juez al intentar éste
determinar la culpa; o para evitar los reproches v pleitos asi como las
simulaciones entre los conyuges, padece el nuevo principio de ciertos
peligros o desventajas: la deseads objetivacién del divorcio puede llevar
a un automatismo y 4 injusticias sociales graves. No hay que olvidar que
la aplicacin consecuente de un principio juridico (como la cldusula gene-

ral en el principio de desavenencia) puede contradecir al principio de
equidad o justicia individual.

Asi el “a_utnmntimc-" de los términos toma caracteristicas peligrosas,
ya que permite a los conyuges “calcular™ la duracién de su matrimonio:

lo que contradice al concepto del matrimonio como relacién para toda
la vida.

También resulta peligroso ¢l que aquel conyuge, que de acuerdo a los
criterios del principic de culpa sea “culpable®, base la solicitud de divorcio
en hecho propio, consiguiendo inclusive el divorcio contra la voluntad
del ebnyuge “inocente™, aun cuando éste no quedarfa del todo desampa-

rado, debido a las regulaciones sobre derecho a alimentos y compensacién
de rentas, entre otras.

Las presunciones de fracaso matrimonial —o sed, términos que una
vez transcurridos permiten asumir el fracaso del matrimonio— son de gran
ayuda ¥ pueden ser positivas. En nuestro Cédigo Civil conocemos al aban-
donc malicioso por mds de dos afos como causzal de divorcia (art, 247,
inc. 5). Dentro del principio de desavenencia, estos términos cumplen una

28 NEUHALUS. Eheschuidungsreform? (Reforms & Derecha de Divarcia?) pdg. 350, FRZ 1970
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funcidn proteciora al evitar. por ejemplo, qQue matrimonios jovenes
“tomen decisiones precipitadas y deseen divorcjarse. sin haber intentado
siguiera vencer las dificultades iniciales de todo matimonio™ **,

Sin embargo, el que estos términos sean jure ef de iure, es decir.
que no acepten prueba en contrarie, da mucho que pensar ¥ a mi entender
pueden tener consecuencias negativas. Si bien defienden alpunos la irmefu-
tabilidad por no ser meonstitucional. “va gque la separacion eguivale
practicamente al fracaso matrimonial, ¥ la posibilidad de divorciar matri-
monios fracasados es practicamente remota’™ *, opina que no deberia
quitdrsele al juez la posibilidad de formarse una opinion propia sobre el
estado del matrimonio. Adeémds, “hay que darle al conyvuge que no estd
de acuerdo con ¢l divorcio, la oportunidad de demostrar ¥ probar que en
suU caso, ¥ a pesar de una separacion efectiva de tres afos. no se puede
hablar «de una desavenencia profunda e insuperable™ *'. De lo contrario.
bastaria en algunas ocasiones un robot “divorciador™ en vez de juez, que
otorgue el divorcio s es que han transcurrido los términos respectivos!

Otra critica realizada contra el principio de culpa era que el juez se
entrometia demasiado en la zona intima de las relaciones conyugales
{pdg. ©). Alpunos comentan que de tomarse en serio la probanza de la
cliusula general del principio de desavenencia “continuarian las manifes-
taciomes vergonzosas v las molestias que dieron lugar a queja en el princi-
pio de culpa™ *, Esto no corresponde del todo a la verdad, ya que si bien
es cierto que la comprobacién del fracaso del matrimonio requiere de una
cierta intromisidn en las relaciones conyugales, el juez estd exoncrado
de determinar cual de los cdnyuges es el culpable, v esa es la gran dife-
rencia.

También se le criticd al principio de culpa el gque se agravaba innece-
sariamente el pleito entre los conyuges al momento de divorciarse (pdg. d)
Esto se debia a que los efectos del matrimonio dependian de la determi-
nacion de culpabilidad de uno de los conyuges (o de ambos), lo que enve-
nenaba las relaciones entre los conyuges. Este problema ha sido solucio-
nado satisfactoriamente por el principio de desavencncia, ya que ahora

WATZK A (b, cif, pig, 75

20
3 MUMCHEMNER KEOMMENMTAR pee BGE (Concentario de Minchen del O0), pag. 602, Miin-
chen 1983,

11 DEINHARDT, Kritische Betrschiungen tum Lntwurl eines Gesetees | . (Conlemplacithes
critbeas pobee un proyecie de ley . . ), pag. 181, FRE 1971,

32 LANGE. Zum Entwurf des 1. EheRG (Sobre el proyecto de ley de Divorcio), pag. 488, FRZ
1971.
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la asignaciom para el bienestar de los hijos, depende de la patria potestad:
y el derecho de alimentos depende de las necesidades de los conyuges v

de los hijos. Con esto se evitan pleifos innecesarios. va que s= aplican
criterios mas justos y logicos.

Otro de los argumentos que se adujeron en contra del principio de
culpa fue el que su aplicacion en la prictica alteraba el concepto del
matrimonio (pag. ). En el nuevo principio, mads que las obligaciones matri-
moniales, cuenta ¢l que exista o no comunidad en las relaciones conyu-
gales. Con esto s acentia correctamente lo esencial en el matrimonio:
la comunidad y relacion personal entre los conyuges.

Finalmente, el principio de culpa conducia (o seducia) a falsedad.
hipocresfa y simulacién (pdg. g). En base a las estadisticas expuestas al
final de este trabajo, s¢ puede comprobar la efectividad del nuevo prin-
cipio: no que ahora se divorcien menos matrimonios sino que el divorcio
se realiza en forma sincera y leal, respetando las regulaciones juridicas.

En conclusion; puede decirse que el nuevo principio de desavenencia

logrd solucionar algunos problemas. a pesar de que no es perfecto (qué
derecho o ley lo es?).

A continuacion trataré de detallar un poco més las desventajas y
lados negativos de este nuevo principio.

Al ser promulgada la nueva ley de divorcio, algunos adujeron que

era inconstitucional, ya que atentaba contra el art. 6 de la Constitucion
alemana (Proteccidn al matrimonio y la familia, de contenido parecido al
art. 5 de nuestra Constitucidn).

El Tribunal de Garantias Constitucionales alemdn, en szentencig
emitida el 28.2.80, confirmd la constitucionalidad de la nueva ley. La
fundamentacion fue como sigue: “El principio del matrimonio comao
relacion de por vida, principio que fue tomado como concepto biésico
en la nueva ley matrimonial ¥ de divorcio, contempla al matrimonio
como una promesa de ambas partes que revela la intencitn de crear una
sociedad o comunidad para toda la vida. Sin embargo, no hay que excluir
la posibilidad de que al intentar realizar esas intenciones ¥y promesas, ya
sea por causas del destino o responsabilidad propia, se puede fracasar en
tan dificil misibn. Los matrimonios pueden “romperse™ sin que las leyes
puedan obligarlos a mantenerse o rehacerse, La proteccién constitucional
al matrimonio contempla de esta manera al matrimonio; no en forma
abstracta, sino de acuerdo a su expresion real. Esta tiene al matrimonio
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burgués v secular como base, al gue perienece el divorcio. eéntre otras
razones. para alcanzar asi la libertad de contraer un nuevo matrimonio.
De acuerdo a estas consideraciones. sobre el derecho constitucional. no
se puede concluir que el principio de desavenencia cuestiona la institu-
cion del matrimonio a través de un aligeramiento del divorcio, sino que
convierte al divorcio en un procedimignto mds humano, suténtico y
objetivo, La transicion al principio de desavenencia implica ciertamente
reformas esenciales en ¢l derecho de divorcio; sin embargo, fue esa la Gnica
maners de adoptar el principio de la profunda e insuperable desavenencia
comprobable en base a circunstancias obictivas, como principio rector
del divorcio, sin transgredir los limites del art. 6 de la constitucion™ **.

FEl principio ¥ la cliusula general dicron lugar a una fuerte critica:
“Una solucidn asi no es compatible con la wdea moral del matnmonio
como sociedad conyugal., va que desprecia los deberes de cada conyupe,
asi como a la toma de responsabilidad, que estdn relacionados intima-
mente con ¢l matrimonio™® . O también: “El ordenamiento juridico no
deberia obviar la posibilidad de que ¢l ser humano puedi ser culpable
Un ordenamiento juridico que desconoce la responsabilidad v Ia culpa-
bilidad degrada al ser humano a un grado patologico™ ** .

Probablemente, ambos autores lendrian razdn. de aplicarse [a nueva
ley en forma “pura™ ifes decir una aplicacion consecuente del pnnvipio
regulado en la cliusula general). Pero éste no es el caso. De un lado, no
pucden el Estado o la ley imponer responsabilidad o moral: en odo
caso pueden castigar o sancionar al irresponsable o inmoral (0 pesar de
que es dudoso si con esos métodos se oblendrian mejores matrimonios).
De otro lado, no solo se basan el derecho a alimentos y la compensacion
de rentas en la responsabilidad de los comyuges: ¢l principio do desave-
nencia no es (no puede ser) aplicado en forma “pura”, va que esto impli-
caria una serie de injusticias.

Este Gltimo punto cred una serie de preocupaciones, v gque s beimi
que ¢l nuevo principio se fransformarfa en un “principio de repudio™,
“De no limitarse la aplicacion del principio de desavenencia, se conver-

33 LEHMANN, HENRICH. Dentsches Familienrecht (Derecho Familiar Alemini, pae. b6, T
Edicion, Berlin 1960

34 LEHMANN, HENRICH, Ob. cit,, pag. 130,

15 MIEAT. Ob cul, pi. 340,
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tird en un medio legal para ¢l repudio unilateral. Un cdnyuge inalintencio-
nado necesitaria tan sdlo adoptar una conducta gue haga fracasar el

matrimonio, para deducir, de esta forma, un ficil camino para el
divorcio™ *

La limitacidn de gue habla el autor es la “clivsula de inconvenien-
cia”™, cuya formulacion y contenido provocd interminables discusiones,
plantedndoge inclusive demandas de inconstitucionalidad contra las
cldusulas de la nueva ley. Algunos, acentuando radicalmente el principio
de desavenencia, rechazaban la cldusula de inconveniencia argumentando
que era introducir *por la puerta falsa” el derogado principio de culpa.
Este punto de vista no es del todo correcto: primero, porque el principio
de desavenencia no puede aplicarse en forma pura; segundo, que “en
caso de presentarse una gran injusticia {culpa evidentc), se investigarian
las causas que levaron al fracaso matrimonial asi como el grado de respon-
sabilidad de los conyuges” *;y estos casos conforman una minoria, tal
como se puede apreciar en las estad isticas. Por eso, no es correcto afirmar
que s¢ debe derogar la clivsula de inconveniencia, ya que gracias a esta
cliusula es que el principio de desavenencia puede convertirse en un
principio justo y equitativo, logrando un mayor equilibrio al proteger en
forma adecuada a aquéllos perjudicados en forma material o inmaterial.

Finalmente, merece reconocimiento el que la cliusula de inconve-
niencia haya considerado la situacion de los hijos como eventual “incon-
veniencia” o injusticla. Algunos opinan que solo una familia armoniosa
v ordenada puede servir al bienestar de los hijos v no padres que conser-
van las apariencias pero en el fondo conforman un matrimonio fracasado,
ya que esto causaria afin més daflo a los hijos. Pienso que esta tesis no es
del todo correcta, ya que deberia tratarse de “reflexionar sobre el dafio
que ocasiona a 1os hijos cuando los padres se divorcian™ * . Con criterios
de esta naturaleza es que se incorpord, felizmente, la situacion de los hijos.

En lo referente a los efectos del divorcio —y sin considerar la compli-
cada y burocratizada compensacion de rentas— cred la cldusula de incon-
veniencia ncgativa (art. 1579 BGB, en su inciso 410.). *No se dari dere-
cho a alimentos de considerarse esta obligacién como una grave injusticia,

36 WATZKA, Ob, cit,, pig. 78,
37 DEINHARDT, Ob, cit., pig. 282.
38 DEINHARDT, Ob, cit,, pig, 283,
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de presentarse una razon de gravedad similar a la de los incs, 1 — 37,
Las dudas sobre esta reglamentacion surgen al estar obligados uno de los
conyuges a pasar alimentos “aun cuando el ofro conyuge — por lo gencral
la mujer — ha ocasionado el fracaso del matrimonio para CONvIvir con un
tercera, llevdndese inclusive a los hijos™ *. Esto ya fue objeto de criticas
al entrar la nueva ley en vigor. Si bien es cierto que el nuevo derecho a
alimentos, de acuerdo al principio de desavenencia, prescinde del elemento
culpa, “tampoco se puede exigir que el obligado a pagar alimentos financie
la convivencia de su (ex)mujer con un tercero™ ¥ | Esta tendencia, a pesar
de aparecer tan logica y univoca, contiene el “peligro de gue el derecho
a alimentos dependa de nuevo de la culpa™ *?, lo que el nuevo principio
tratd de evitar a toda costa. :

Lamentahlemente, gquedan ain una serie de cuestiones sin discutir,
lo que se debe no sblo a razones de espacio sino al limitado marco del
presente trabajo.

D} Conclusiones

Tomando en cuenta las consideraciones hechas sobre ambos prin-
cipios, llego a las siguientes conclusiones:

1) Nuestro derecho de divorcio debe seér reformado. Las desventajas
v problemas que presenta ¢l principio de culpa alemdn son casi del todo
aplicables a nuestro sistema, No se trata de crear un derecho de divorcio
que prohiba el divorcio. Esa es upa utopia. El que los matrimonios se
divorcian es un hecho con que el legislador debe contar, y evitar los

39 Art, 1579 BGB*: (1) No tiene derecho a alimentos aquél que, de recibirlo, ocasionaria una
rave Injusticin, i 3
i. &l marrimonio fue de corta dunacion
2. es culpable de delito contra su ehnyuge o parientes (o falta grave)
1. ocasiont dolossmente 1 estado de necesidad
4, exlste alpona otra medn de ipual pravedsd s la de bos incisos anteriores,
{2) Fl inciso (1) carece de validez si & que el conyuge con denscho a alimentos €5t 8 cargo
de hijos comunes ¥ no s puede esperar que 50 mantengs solo,
i* Versitn libie v roaamida),
40 FINGER, 4 Jahre 1EheRG (4 afias de la niaeva ley de divorcio) Juristische Rundschou (JR) (Vi-
sitn juridica), pag. #05, 1981,

4] GIESEM. 1 Jehr neues ehescheiungirecht (1 sfo de derecho de divorcio nuevo), pdg. 43,
TR 197%,

47 EVANCELISCHE FRAUENARBEIT, Sobre Is sifuscién de la mujer caasds con la introduccidn
del principio de dessvenencls, pig. 76, FRZ 70,
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divorcios se consigue no con un derecho de divorcio “dificil™ sino con una
politica social mejorada (como ascsoria matrimonial, cte, ). Ademds, debe
suprimirse el paralclismo de concepciones tan distintas como opuestias
del matrimonio (debido a la coexistencia del principio de culpa con ¢l
divorcio por mutuo disenso) existentes en ¢l CC.

M Este trabago de derecho comparado me pernmite regonocer e
si bien ¢l principic de desavenencia no es perfecto es. por 1o menos, mejor
que ¢l principio de culpa; lo que me lheva a proponedo como modelo
para una reforma de nuestro derecho de divorcio. Mo adoptando el “estilo
alemin™ sino una fGrmuly acorde con nuesira sociedad v mentalidad
peruanas,

3) De concretarse la proposicion anterior. sov de la opinién gque
deberian efectuarse ulgunas modilivaciones ol principio de desivenencia.

— Las presunciones de fracuso matrimonial mo deben ser ure o de
ure sino que deben dgceptar prochs en contrarie. Jde tal manera Okl famtss
el juez, como el conyuge que s opone al divorcio, tengan la oporiunidad
de demostrar que el matrimonio ain no ha fracaesado v no debe, por o
tanto, ser divorciado.

— El intento de recontiliacion debe suspender ¢l térming de soparns
cion, pero no debe contarse ¢l tempo en gue duro el intento de recongi-
liacion como perleneciente al término de separacion. De fracasar ol
intente de reconciliacion, sepuird corriendo ¢l térmunoe de separacion.

— El principio del derccho a alimentos. de acuerdo al prinvipio Je
desavenencia, es que se lo olorga como una excepeitm. Esto corresponde
a la imagen de la mujer alemana, que por lo general trabaja o ha trabaiado
yfo pgozado de una educaciom, pero no corresponde o nuestra realidad
Por lo tanto, propondria que ¢l principio rector del derecho a alimenios
sea la necesidad de uno de los conyuges. Ademis. pienso que habria gu,
buscar una formula apropiada, scgin la cual se haga depender el derecho 4
alimentos de la duracidm del matrimonio: de divorciarse un matrimonio
a los pocos aios de casades (y come se puede apreciar en lis estadistivas.
un caso asi no o8 la excepcidnd no ha varado mucho en g posicion dyl
conyuge antes del matrimonio.

- Dado gue la infraestructura, situacidn financiers. e, de Alemania
y Perl son totalmente distintas, habri que buscar una estructurs propia
y adecuada en o referente a la compensacion de rentas
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4) Estoy consciente de que este nuevo principio de desavenencia
implicaria una reforma a todo nuestro derecho de familia, De adoptarse
este auevo principio. por ejemplo, implicaria que la separacién de cuerpos
pasaria a ser algo casi superfluo (sobre todo & través de las presunciones
de fracaso matrimonial). Sin embargo, pienso que de alpuna manera hay
que dar ¢l primer paso, lo que viene a ser el objetivo de este trabajo:
iniciar la discusion sobre la posibilidad v la forma en que se podria modi-
ficar nuestro derecho de divorcio, con el fin de hacer del divorcio una
institucidon mas justa v perfecta.
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