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1. MARCO TEORICO: SOCIEDAD CONYUGAL Y
CONCEPTUACION JURIDICA DEL MATRIMONIO
EN EL PERU

ociedad conyugal: El estudio de la sociedad conyugal y la
conceptuacion juridica del matrimonio resultan indispensa-
bles en el enfoque del tema del decaimiento y disolucion
del matrimonio que nos ocupa. El contenido de la sociedad con-
yugal es muy amplio, sin embargo, en su estudio debe conside-
rarse todo lo relacionado con el matrimonio desde su etapa pre-
via, con la figura de los esponsales; el control de la voluntad, con
los impedimentos matrimoniales, asi como el trdmite en su cele-
bracion y la invalidacion, en el caso de existir vicios o irregula-
ridades. También comprende los efectos juridicos que origina el
matrimonio tanto en el ambito personal de los conyuges, resal-
tando los deberes y derechos, asi como las consecuencias de or-
den patrimonial, con el régimen de bienes del matrimonio, para
concluir su estudio con las formas del decaimiento y su final di-
solucion.
En esta oportunidad, el presente trabajo apunta, de manera
breve y sélo con cardcter referencial, a lo relacionado con el ins-
tituto del decaimiento y disolucién del vinculo matrimonial.
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1.1 Conceptuacion juridica del
matrimonio

En la conceptuacién juridica del matri-
monio se deben tomar en cuenta diferen-
tes aspectos:

= 5i se trata de un concepto genérico o
particular.

s Si el matrimonio es un acto instanta-
neo referido sélo a su forma o es un
Proceso.

* Fundamentalmente, los elementos de
existencia o validez.

1.1.1 Conceptuacion genérica o
restringida

Arturo Jemolo! sefiala que el concepto
del matrimonio puede considerarse como
singular o cominmente conocido y senci-
llo, pero advierte que existen diversas con-
notaciones que deben tomarse en cuenta,
por ejemplo, si se puede generalizar la
concepcién de matrimonio entre personas
del mismo sexo (con diferente tratamiento
en varios paises); sobre la intervencién de
un funcionario determinado, como los no-
tarios o jueces; el tema de su disolucién o
indisolucion, entre otros aspectos; lo que
determina, dice el autor, que el concepto
juridico sea diferente para cada legislacion.

Con el fin de poder entender el matri-
monio como institucion, debe ser tomado
en el contexto de una realidad determina-
da, es decir, que se debe trabajar con un
concepto restringido.

En el Perti se ha estipulado expresa-
mente en el articulo 234 del Cadigo Civil%.

1 JEMOLO, Arturo Caro. El matrimonio. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1954

2 Codigo Civil del Perii 1984, Edicion oficial. Trujillo:
Editora Mormas Legales S.A., 1997,
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1.1.2 Matrimonio como acto o proceso

En la conceptuacion juridica del matri-
monio también debe tomarse en cuenta
que éste no es un acto instantdneo referi-
do sélo a su forma de celebracién, sino
que es un Proceso que Sigue una secuen-
cia logica en las relaciones humanas, tiene
muy definido su inicio y terminacién.

Para una mejor comprension, pueden
establecerse dos etapas muy definidas:

La primera se determina, esencialmente,
con la manifestacién de la voluntad; asi, la
pareja por lo regular tendrd que expresar
su voluntad para el conocimiento entre
ellos y luego para expresar el consenti-
miento mutuo de sus relaciones sentimen-
tales, lo que se concretard en una promesa
reciproca y acreditable de un futuro matri-
monio, conocido en derecho como los es-
ponsales.

Mis adelante dicha expresion de volun-
tad tendri un determinado control, que
obedece a diferentes aspectos que se re-
quieren para garantizar una adecuada se-
guridad juridica, como en el orden ético
moral, social, criminolégico, de salud, etc.,
los que estdn constituidos por los impedi-
mentos matrimoniales.

Posteriormente, debe adecuarse volun-
tariamente a una determinada formalidad
en su celebracion, la que estd constituida
por la observancia del tramite establecido,
constituyendo lo que se denomina la for-
malidad ab solemnitatem del acto, toda es-
ta etdpa se conoce Ccomo “matrimonio 4cto
juridico”.

La segunda etapa esta constituida por
los actos posteriores a su celebracién, en
los que la voluntariedad no ser4 la mas sal-

3 BOSSERT, Gustavo y Eduardo ZANNONI, Manual de
derecho de familin. Buenos Aires: Editorial Astren,
1988.
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tante o indispensable. Esto se observa en
las consecuencias o efectos juridicos del
matrimonio, que pueden ser de caricter
personal entre los conyuges, denominado
para su estudio como los deberes y dere-
chos que nacen del matrimonio, asi como
los de caricter patrimonial, con el estable-
cimiento del régimen de bienes del matri-
monio. Como se menciond, la voluntad no
es la determinante en dichas relaciones,
surgiendo para su estudio, el enfoque del
matrimonio como institucion’, por los fi-
nes que son esencialmente de orden social
y no estrictamente de orden personal.

1.1.3 Elementos de existencia o validez
del matrimonio en su
conceptuacion

Si se tiene establecido que debe tomar-
se en cuenta el concepto restringido del
matrimonio, de acuerdo con cada legisla-
cién, entonces, para el Peri, debe conside-
rarse lo establecido en el articulo 234 del
Codigo Civil, que a la letra dice:

El matrimonio es la union voluntariamente
concertada por un varén y una muijer legal-
mente aptos para ella y formalizada con su-
jecion a las disposiciones de este Codigo, a
fin de hacer vida en coman. El marido y la
mujer tienen en el hogar autoridad, consi-
deraciones, derechos, deberes y responsa-
bilidades iguales.

De su redaccién enconlramos que con-
tiene condiciones de existencia y validez.
Su concepcién debe estar sustentada solo
en los elementos de su existencia, sin los
cuales no serd posible que juridicamente
se considere matrimonio en el Peri. S6lo

4 BORDA, Guillermo. Manual de derecho de familia
Buenos Aires: Editorial Perrot, 1972

determinando su existencia podri analizar-
se posteriormente si es o no valido. Dos
dispositivos del Cédigo Civil® determinan
este criterio:
= El articulo III del titulo preliminar del
mencionado cuerpo de leyes, que
dice:

La ley se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes.
No tiene fuerza ni efectos retroactivos, sal-
vo las excepciones previstas en la Constitu-
cion Politica del Pert.

 El articulo 269 que senala:

Para reclamar los efectos civiles del matri-
monio debe presentarse copia certificada
de la partida del registro del estado civil. La
posesién constante del estado de matrimo-
nio, conforme a la partida, subsana cual-
quier defecto puramente formal de ésta.

Fundamentalmente, con este dispositivo
se exige la presentacion de la partida ex-
pedida por los Registros Civiles para recla-
mar los efectos juridicos del matrimonio,
con dicho documento puede desprenderse
si el matrimonio celebrado tiene algin vi-
cio que lo invalide. Sin embargo, para su
existencia juridica se considera que tiene
que reunir tres requisitos fundamentales,
sin los cuales sencillamente no existira co-
mo matrimonio para la ley peruana. Los re-
quisitos son:

¢ diferencia de sexo,

e existencia del consentimiento y

e la observancia de la formalidad esta-

blecida, con la intervencion del fun-
cionario facultado por ley.

En cuanto al primer elemento, sobre la
diferencia de sexo, en el Peri no se puede

5 Codigo Civil peruano 1984 Edicion oficial. Trujillo
Editora Normas Legales S.A., 1997
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concebir como matrimonio en sentido juri-
dico la unién de dos personas del mismo
sexo. En otros paises, como sabemos, si es
factible. En nuestra legislacién se exige
que la unién se realice entre un varén y
una mujer. Incluso, se puede realizar dicha
unién y, por lo tanto, puede existir la par-
tida, sin embargo no existe el matrimonio.
En esos casos se distingue el mérito del
documento y del acto que lo contiene, de
donde se puede inferir que existe el docu-
mento pero no el acto. Producida dicha si-
tuacién hipotética o real, se orienta que
pueda accionarse solicitando la invalidez
del documento respecto de un acto inexis-
tente.

Con respecto al segundo elemento de
existencia, estd referido al consentimiento,
y no al libre consentimiento, que es cosa
distinta; es decir, que el sustento del matri-
monio es el consentimiento. Cuando hay
ausencia de este elemento sencillamente
no existe el acto. Un caso practico puede
servir de ejemplo: cuando una persona
niega y acredita que no intervino en la ce-
lebracion del matrimonio. Como se men-
ciond puede existir ¢l documento con in-
tervencion fraudulenta, pero sin consenti-
miento del contrayente, quien niega haber
estado presente en la celebracién.

En cuanto al tercer elemento para que
exista el matrimonio, se refiere a la forma-
lidad con la intervencién del funcionario
facultado expresamente por ley. En este
caso, en el Perd no se llamard ni existird
matrimonio el celebrado, por ejemplo: an-
te una delegacién policial o ante un nota-
rio o juez. Podria argumentarse que para
tal caso resulta aplicable lo dispuesto en el
inciso 8 del articulo 277 del Cadigo Civil,
que determina la anulabilidad del matri-
monio cuando se celebra de buena fe ante
funcionario incompetente. Sin embargo,
debe considerarse la incompetencia del
funcionario sélo a los facultados por ley,
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aplicando el criterio de la competencia o
no de los jueces por razén de materia terri-
torial y otros criterios.

En nuestra legislacidn, como en muchas
otras, no se distingue la comprobacién de
existencia o inexistencia del matrimonio,
por lo que su aplicacién técnica implica
simplemente desconocer su existencia juri-
dica sobre la base de los elementos consti-
tutivos sefialados.

2. DECAIMIENTO Y DISOLUCION DEL
MATRIMONIO EN EL PERU

Con este titulo se expresa con claridad,
los diferentes problemas que puede afron-
tar el matrimonio, especialmente aquéllos
que perturban su estabilidad hasta llegar
algiin momento y por diferentes formas a
la conclusién o terminacién del vinculo.

El decaimiento del matrimonio esta in-
dicando que existe una crisis, un debilita-
miento o alglin motivo o causa que no
permite que dicho vinculo se desenvuelva
de una manera normal; sin embargo, dicha
unién todavia esta vigente, existe legal o
formalmente. En derecho, este debilita-
miento es tratado como la separacion de
cuerpos.

En cambio, la disolucién es tratada den-
tro de sus diferentes modalidades, cuando
ya se da por concluido el vinculo matrimo-
nial, resaltando como una forma especial
el divorcio.

2.1 La separacion de cuerpos

Cuando el matrimonio tiene dificulta-
des, estd en crisis o debilitado en su nor-
mal funcionamiento, entonces se ha en-
contrado una forma de poder afrontar este
problema, con la separacion de cuerpos.
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2.1.1 Antecedentes

Originalmente las legislaciones que re-
chazaban el divorcio como una de las for-
mas de disolver el matrimonio, adoptaron
solamente la separacion de cuerpos, auto-
rizando a los cényuges para que puedan
vivir separados, por cuanto ya no es posi-
ble cumplir con el deber principal del ma-
trimonio, que es hacer vida en comn (te-
ner vida marital, vivir bajo un mismo techo
y lecho). Antiguamente, se le conocia tam-
bién con el nombre de divorcio, con la
particularidad de que no disolvia el matri-
monio, por ello se nombraba como divor-
cio relativo. Asi sucedio en el Pert, con el
Cédigo Civil de 18526, y el Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles de 19127, mencionan-
do en un capitulo lo relativo al divorcio y
la nulidad del matrimonio (articulo 583).

2.1.2 Objetivo principal

Como se menciond, el objetivo princi-
pal de la separacién de cuerpos es conse-
guir la autorizacién judicial para suspender
¢l deber de hacer vida en comin, que es-
tablece el articulo 284 del Cédigo Civil
(CC) con sus amplias consecuencias® con
el proposito de buscar seguramente alguna
solucién en el tiempo o de dar oportuni-
dad a los conyuges para rectificar sus con-
ductas, con asesoramiento o no de institu-
cién o persona especializada, para salvar el
vinculo matrimonial. Recalcamos que el
objeto principal es ése y no otro, como se

6 Cédigo Civil peruano 1852. Edicién oficial.
7 GUZMAN FERRER, Fernando. Codigo de Procedi-
mientos Civiles del Perii-1912. Lima: Editorial Cuzco

SA, 1982
8 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, Exégesis del Codigo
Civil pernano Lima: Editores Gacets Juridica SRI,

1947

pretende sostener cuando se indica que
también es una forma de llegar a la disolu-
cién del matrimonio. Es posible, pero de
manera indirecta y no inmediata. Definiti-
vamente no es causal de divorcio.

2.1.3 Formas

En doctrina existen diversas formas pa-
ra solicitar la separacién de cuerpos, desde
la forma unilateral, convencional o por
causales establecidas.

De todas las modalidades existentes, en
el Perd se ha adoptado dos: una forma
convencional, que anteriormente era cono-
cida como separacién por mutuo disenso.
Para este caso se requiere la voluntad de
ambos cényuges y minimo dos afos de
matrimonio (articulo 333 inc. 11 del CC); y
una segunda, por causales establecidas.

2.1.4 Efectos

En cuanto a la situacién juridica de los
conyuges, la separacion de cuerpos sus-
pende los deberes relativos al lecho y ha-
bitacién (articulo 332 del CC).

Los cényuges pierden el derecho here-
ditario si la separacion se declara por culpa
suya. Es decir se pierde la vocacién suce-
soral respecto del otro cényuge (articulo
343 del CO).

Respecto de los bienes, por la separa-
cién de cuerpos se pone fin al régimen pa-
trimonial de la sociedad de gananciales
(articulo 332 del CC).

En cuanto a la tenencia y ejercicio de la
patria potestad de los hijos, existen dos si-
tuaciones:

s Cuando la separacién de cuerpos se
produce por las causales senaladas
en el articulo 333 del CC, en cuyo ca-
so es de aplicacion el articulo 340
del mismo Cédigo que dispone:
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los hijos se confian al cényuge que obtuvo
la separacion por causa especifica, a no ser
que el Juez determine, por el bienestar de
ellos, que se encargue de todos o de algu-
no el otro cényuge o, si hay motivo grave,
una tercera persona. Esta designacién de
recaer por su orden y siendo posible y con-
veniente, en alguno de los abuelos, herma-
nos o tios. Si ambos cényuges son culpa-
bles, los hijos varones, mayores de siete
afos quedan a cargo del padre y las hijas
menores de edad, asi como los hijos meno-
res de siete afios al cuidado de la madre, a
no ser que el Juez determine otra cosa. El
padre o madre a quien se haya confiado
los hijos ejerce la patria potestad respecto
de ellos. El otro queda suspendido en el
gjercicio, pero lo reasume de pleno dere-
cho si el primero muere o resulta legal-
mente impedido.

* En caso de separacion convencional,
el juez fija el régimen concerniente al
ejercicio de la patria potestad, los ali-
mentos de los hijos o los de la mujer
o el marido, observando, en cuanto
sea conveniente, lo que ambos cén-
yuges acuerden. Son aplicables a la
separacion convencional, las disposi-
ciones contenidas en los articulos 340
ya indicado, ultimo parrafo y 341
conforme se consagra en el articulo
345 del CC.

En nuestra legislacién también se con-
templa la figura de la separacién de cuer-
pos de pleno derecho, aquélla que no se
produce por causales ni de manera con-
vencional. Esta figura se presenta cuando
uno de los cényuges deviene en enfermo
mental o con enfermedad contagiosa. En
este caso solo requiere que se acredite el

hecho (articulo 347 del CC).
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2.2 Modalidades y formas de disolucion
del matrimonio

Aparte del divorcio, del que nos ocupa-
remos brevemente, existen otras formas de
disolucién o terminacién del vinculo matri-
monial, pero tienen que estar expresamen-
te senaladas por ley, como se establece en
el articulo 4 de la Constitucién Politica del
Pera.

Se disuelve el matrimonio por muerte
de cualquiera de los conyuges, tanto por la
muerte natural a que se refiere el articulo
61 del CC cuando senala “que la muerte
pone fin a la persona”, asi como también
la llamada muerte civil, que se produce
con la figura de la muerte presunta, como
se establece en el anticulo 64 del CC: “la
declaracién de muerte presunta disuelve el
matrimonio del desaparecido. Dicha reso-
lucién se inscribe en el Registro de Defun-
ciones”. Es necesario tener presente que la
declaracién de muerte presunta puede ser
materia de contradiccion con la figura del
reconocimiento de existencia; en este caso,
el matrimonio del cényuge del desapareci-
do queda como vilido, conforme se esta-
blece en el articulo 68 del CC “el reconoci-
miento de existencia no invalida el nuevo
matrimonio que hubiere contraido el con-
yuge".

Algunas legislaciones, como el Cadigo
Familiar para el Estado de Hidalgo, México
consideran también como forma de disolu-
cion del matrimonio la invalidacion?. Si se
entiende como terminacién del vinculo
puede ser considerado asi, alin cuando se
trata solo de la temporalidad de la causa,
ya que la invalidacién se produce por cau-
sas concurrentes con dicha celebracion,

9 GUITRON FUENTEVILLA, Julidn. Legistacton familiar
en el £stado de Hidalgo, México: Litogrifica Anselmo
S.A., 1984
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mientras que la disolucion se produce por
causas posteriores a dicha celebracion.

Resulta importante considerar también
como forma o modo de disolucion del ma-
trimonio, el transcurso del tiempo de seis
meses de ejecutoriada la sentencia de se-
paracién de cuerpos, a que se refiere el ar-
ticulo 546 del Cédigo Procesal Civil (CPC)
considerindolo como ulterior divorcio,
cuando sefiala que se tramilan en proceso
sumarfsimo la separacién convencional y
divorcio ulterior. Consideramos que no es
una figura contenciosa ni tampoco ingresa
al tramite del divorcio, simplemente tiene
igual efecto porque se produce su disolu-
cién, como se establece en el articulo 354
del CC:

transcurridos seis meses desde notificada la
sentencia de separacion convencional,
cualquiera de los conyuges, basindose en
ella, podra pedir que se declare disuelto ¢l
vinculo del matrimonio. Igual derecho po-
dri ejercer el conyuge inocente de la sepa-
racién por causal especifica,

2.3 El divorcio

2.3.1 Antecedente!®

Siguiendo la concepcion divorcista de
las legislaciones contemporineas, el Per
adopté el divorcio como forma de disolver
el matrimonio con los decretos leyes 6889
y 6890 de fecha 8 de octubre de 1930. Sin
embargo, para llegar a tal decisidn se ha
tenido que pasar por muchos inconvenien-
tes, como sucedid con la ley de 1920, que

10 TOLEDO MAS, César, Legistacion matrimonial en ¢l
Perdi, Lima: Editorial Lumen S.A.

tuvo como antecedente el proyecto pre-
sentado al Senado por el doctor Angel
Gustavo Cornejo, mediante el cual se dis-
ponia que los jueces y tribunales de la Re-
publica conocerian de los juicios sobre di-
vorcio y nulidad de matrimonio, debiendo
tramitarse conforme a la seccion segunda,
titulo VI del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles. Dicha ley de 1920 establecia:

Articulo 1. Para que el matrimonio procduz-
ca efectos civiles debe celebrarse en la for-
ma fijada por la ley de 23 de Diciembre de
1897. Los pdrrocos, pastores y sacerdotes
que hagan sus veces exigirin antes de cele-
brar el matrimonio el certificado del matri-
monio civil. Sufriran la pena de arresto ma-
yor los sacerdotes o pastores que casen sin
este requisito; articulo 2. De los juicios de
divorcio y nulidad conocerin los Tribunales
Civiles, sustanciandolos por los trimites fi-
jados para los juicios de menor cuantia; ar-
ticulo 3. El divorcio cuando tenga por cau-
sa los motivos consignados en los incisos 1,
2, 3,4, 10, 11, 12 y 13 del articulo 192 del
Codigo Civil producird los mismos efectos
que la nulidad. Para las causas.de los
incisos 2 y 3, la demanda corresponde solo
a la mujer; por la del inciso 1, solamente al
marido si no concurren las circunstancias
del articulo 193. Por las causas de los inci-
sos 4, 10, 11, 12, 13, la demanda correspon-
de tnicamente al conyuge inocentc o sano;
articulo 4. En los casos del articulo anterior
si la sentencia de primera instancia es favo-
rable a la demanda, serd revisada por la
Corte Superior aungue no haya apelacion.
Cuando la revisién sea de oficio el Tribunal
citard a ‘comparendo’ solamente a los con-
yuges. Si ninguno concurre confirmard la
sentencia, estando el procedimiento ajusta-
do a ley siempre que el Tribunal examine a
los conyuges, a los testigos, recibira sus de-
claraciones con Sala de tres Vocales. El
examen lo hard oralmente €l Presidente de
la Sala preguntando lo que juzgue conve-
niente, La mayoria de los votos forma el fa-
llo. Contra la sentencia de segunda instan-
cia puede interponerse recurso de nulidad
por cualquiera de los conyuges, pero la
Corte Suprema s6la podrd declarar la insub-
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sistencia del auto de vista, indicando con
precisién los vicios que debe subsanar el
Tribunal, sin que en ningln caso vuelva el
expediente a primera instancia. La senten-
cia que niegue el divorcio no impide que se
inicie nuevamente el juicio después de un
ano; ariculo 5. La sentencia que declare el
divorcio en los casos del articulo 3, eman-
cipari a los hijos mayores de 18 afios y
fijard necesariamente ¢l régimen a que de-
ben sujetarse los hijos menores de esta
edad. A este respecto el Tribunal se confor-
mard en cuanto sea conveniente con las
medidas en que estin de acuerdo ambos
conyuges. Se fijard, asimismo, la suma con
que cada uno de los divorciados debe con-
tribuir al sustento de los hijos menores de
18 anos y de las mujeres solteras, aunque
sean mayores de edad. En caso de que la
madre carezca de bienes, de fortuna no esta
obligada a concurmir al sostenimiento de los
hijos que corresponda al padre. El régimen
que determine la sentencia para la vida de
los hijos, puede ser cambiado a solicitud de
cualquiera de los divorciados o de los her-
manos de 18 afos si concurren motivos
atendibles. Esta solicitud se hari siempre
ante el Tribunal, el cual seguira siempre un
procedimiento oral, limitado a oir en una
audiencia a las partes y a los testigos que
juzgue conveniente. Comuniquese al Poder
Ejecutivo, para que disponga lo necesario a
su cumplimiento. Dado en la Sala de Sesio-
nes del Congreso, en Lima, a los treinta dias
del mes de Setiembre de mil novecientos
veinte.

Esta ley se remiti6 al Ejecutivo para su
cumplimiento el mismo 30 de setiembre;
sin embargo fue observada con fecha 18
de noviembre de 1920 y remitida al Sena-
do el 19. Asi se frustré el primer intenio
por sancionar el divorcio.

En 1930, mediante el decreto ley 6389
se promulgé la Ley de Divorcio Absoluto y
Matrimonio Civil Obligatorio, en los si-
guientes (Eérminos:
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La Junta de Gobierno; Considerando: Que
es una necesidad urgentemente sentida en
el pais de expedicion de la Ley de Divorcio
y Matrimonio Civil Obligatorio: Decreta:
‘Retirense  las observaciones formuladas
por el Poder Ejecutivo el 19 de noviembre
de 1920 a la expresada Ley de 9 del mismo
mes y ano; y, en consecuencia, promulgue-
se y higase cumplir, concordando con las
disposiciones del Codigo Penal vigente el
articulo 12 que quedari en la siguiente for-
ma: articulo 12.- Para que el matrimonio
produzca efectos civiles debe celebrarse en
la forma fijada por la ley de 23 de Diciem-
bre de 1897. Los parrocos, pastores y sacer-
dotes que hagan sus veces exigirin antes
de celebrar el matrimonio religioso el certi-
ficado de matrimonio civil. Sufrirdin pena
de prision de uno a seis meses los sacerdo-
les 0 pastores que casen Sin este requisito.
Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a
los cuatro dias del mes de octubre de mil
novecientos treinta. Por tanto; mando se
imprima, publique, circule y se le dé el de-
bido cumplimiento. Lima, octubre 8 de
1930.

Por decreto ley 6890 se reproduce la ley
de 1920 descrita anteriormente y se indica:

Por tanto, y, habiendo sido retiradas las ob-
servaciones por Decreto Ley 6889, mando
se imprima, publique, circule y se le dé de-
bido cumplimiento. Dado en la Casa de
Gobierno, en Lima, a los ocho dias del mes
de octubre de 1930.

Posteriormente, por ley 7893, se intro-
duce el mutuo disenso como causal de di-
vorcio, que produciria los efectos de la nu-
lidad matrimonial, y la ley 7894 establecié
condiciones para poder acogerse a las dis-
posiciones de la ley 7893,

Por ley 8305, de 2 de junio de 1936, se
promulgé el segundo Cédigo Civil del Pe-
i, puesto en vigencia el 14 de noviembre
de 1936, disponiendo que se mantienen
inalterables las disposiciones que contie-
nen las leyes 7893 y 7894 sobre el matri-
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monio civil obligatorio y el divorcio, y las
demis disposiciones legales de caricter
civil, dictadas por el Congreso Constitu-
yente de 1931.

El actual Cédigo Civil de 1984 establece
el divorcio disolutivo del matrimonio sélo
por causales expresamente senaladas. Asi,
se estipula en el articulo 348 del CC. “El
divorcio disuelve el vinculo del matrimo-
nio”. Y en el articulo 349 consagra “puede
demandarse el divorcio por las causales
sefialadas en el articulo 333, incisos 1 a
10". Precisamente no se considera el inciso
11 del mencionado articulo 333, que se re-
fiere a la separacién de cuerpos de manera
convencional.

3. SISTEMAS LEGISLATIVOS SOBRE LA
SEPARACION DE CUERPOS Y
DIVORCIO

Descartada la posicién antidivorcista en
la mayoria de las legislaciones, tanto en
Europa como en Ameérica, se considera
que ha quedado tnicamente la posicion
contraria al divorcio por parte de la Iglesia,
asi como la situacion muy especial de Chi-
le, que no tiene una legislacion clara sobre
el divorcio absoluto.

Actualmente, las legislaciones que ad-
miten el divorcio tienen diferente trata-
miento de regulacién, orientadas por la
mayor facilidad o no en conceder por di-
vorcio el tramite de su disolucion.

Los que admiten con mayor liberalidad
el divorcio se basan en el principio de li-
bertad con que tienen que proceder los
conyuges, indicando que si para el matri-
monio se ha tomado necesariamente la vo-
luntad, se debe considerar de igual forma
para su disolucion. Asi se establece en al-
gunos estados de los Estados Unidos, en el
que se toma en cuenta generalmente la vo-

luntad de ambos conyuges o en algunos
casos la voluntad sdlo de uno de ellos, lo
que se denomina divorcio unilateral. Tam-
bién algunos paises de Centroamérica
adoptaron dicha regulacién. El problema
que se plantea en estas formas muy libera-
les del divorcio, esta relacionado con las
consecuencias generalmente negativas pa-
ra la unidad familiar y especialmente con
respecto a la situacién de los hijos.

La segunda posicion estd representada
por aquellos paises que, admitiendo el di-
vorcio, lo hacen de manera restringida, li-
mitada a determinadas causales o en otros
s6lo por causas elaboradas por cada legis-
lacion. En cuanto a la admisién de causa-
les, también pueden haber tratamientos di-
ferentes, en cuanto a la mayor o ‘menor
amplitud de las mismas, por ejemplo en el
Perti se han considerado 11 causales para
la separacién de cuerpos y 10 para el di-
vorcio (excluyen la separacién convencio-
nal). Lo importante de las causales es que
todas estin referidas a la forma subjetiva
de su planteamiento, es decir bajo el prin-
cipio de culpa, por eso se ha denominado
a esta forma como divorcio por culpa y
causa. En este sistema legislativo lo pri-
mordial es encontrar un culpable y un
agraviado, para los efectos de establecer
sanciones al culpable (divorcio sancion),
como aquélla de orden procesal que esta-
blece el articulo 335 del CC cuando senala:
“ninguno de los conyuges puede fundar la
demanda en hecho propio”. También pue-
den recaer dichas sanciones en dmbito pa-
trimonial, haciendo perder al culpable los
gananciales de manera restrictiva o genéri-
ca, como se contempla en el articulo 352
del CC: “el conyuge divorciado por su cul-
pa perdera los gananciales que proceden
de los bienes del otro” y el articulo 324 del
mismo CC establece: “en caso de separa-
cién de hecho, el cényuge culpable pierde
el derecho a gananciales proporcional-
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mente a la duracion de la separacion”.
También se toma en cuenta la culpa para
sanciones de caricter personal de los con-
yuges como la pérdida del derecho heredi-
tario articulo 343: “el conyuge separado
por culpa suya pierde los derechos heredi-
tarios que le corresponden”, y articulo 353:
“los conyuges divorciados no tienen dere-
cho a heredar entre si". Se establece una
reparacion del dano moral al cényuge ino-
cente, articulo 351 del CC; “si los hechos
que han determinado ¢l divorcio compro-
meten gravemente el legitimo interés per-
sonal del conyuge inocente, el juez podra
concederle una suma de dinero por con-
cepto de reparacion del dafo moral”. Res-
pecto de la tenencia de los hijos, también
se toma en cuenta la situacién de culpa;
sin embargo, en este aspecto todo debe es-
tar orientado por el principio del interés
superior del nifo que consagra la Conven-
cion sobre el Derecho del Nino aprobada
por la 44 Asamblea de las Naciones Unidas
con fecha 20 de noviembre de 1989, sus-
crita por el Peri el 26 de enero de 19901
y especificamente el articulo VIII del titulo
preliminar del Codigo de los Ninos y Ado-
lescentes!?,

En cuanto a la causa (no causal) que
muchas legislaciones toman en cuenta, co-
mo el Codigo de Familia de Cuba'?, Pana-
mil?, El Salvador'® de manera relativa, se
consideran aquéllas donde ya no se toman
en cuenta la culpa y agravio de los ¢onyu-
ges, simplemente se refieren a la causa de

11  CHUNGA LA MONJA, Fermin. Convencion sobre [os
Derechos del Nivio. Lima: Editorial San Marcos, 1996

12 CHUNGA LA MONJA, Fermin. Cddigo de los Nifios 3
Adolescentes. Lima: Editorial San Marcos, 1996

13 Codign de Familia de Cuba. Edicidn oficial,

14 Codigo de Familia de Panamd (ley N2 3 del 17-5-04),
Panami. Gaceta Offcial 22591, 1 de agosto de 1994,

15 Cadige de Familia de Ef Salvador. San Salvador: Edi-
ciones Ulimo Decenio, 1993,
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manera objetiva, por eso se denomina en
doctrina causas objetivas, como aquélla de
la separacién de hecho para la forma con-
vencional. Al no haber culpabilidad 16gica-
mente no existe sancion, denomindndolas
para su estudio como divorcio remedio. Es-
ta férmula consideramos que es mis con-
veniente para no propiciar mayor quebran-
tamiento de la unidad familiar, que si bien
puede estar ya en crisis, sin embargo, bus-
cando que identificar al culpable, todo el
proceso se llena de pruebas para despres-
tigiar al conyuge ofensor, indicandolo co-
mo el Gnico responsable de todos los ma-
les, sin percatarse de la influencia negativa
que representa este sistema para la propia
situacién personal de los conyuges, sus fa-
miliares y especialmente de los hijos. La
preocupacion que existe en la doctrina so-
bre el sistema de causas objetivas esti re-
lacionada con la asistencia alimentaria ge-
neralmente de la mujer. Para contrarrestar
esta situacion se viene trabajando con una
formula que se denomina compensacion
econdmica entre ex conyuges; es decir que,
en términos generales, se pretende estable-
cer una suerte de proteccion al conyuge
menos favorecido econémicamente o al
que tiene dificultades para su subsistencia,
cuyo tema fue materia de una ponencial®
en el penultimo Congreso Mundial sobre
Derecho de Familia y que recogen varias
legislaciones, como la de Bélgica, Holan-
da, Suecia, El Salvador, entre otros. Preci-
samente, esta tltima legislacion'” establece
en el articulo 113 que:

si el matrimonio se hubicre contraido bajo
¢l régimen de separacion de hienes, o si
habiendo existido un régimen de comuni-

16 BELLUSCIO. Augusto. Ponencia sobre la compen-
sacidn economicn de los conyuges  Congreso
Mundial Derecho de Familia. Caracas, 1994

17 Op. cit
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dad su liquidacion arrojard saldo negativo,
el conyuge a quien el divorcio produjere
desequilibrio que implique una desmejora
sensible en su situacion econdmica en
comparacién con la que tenia dentro del
matrimonio, tendrd derecho a una pension
en dinero que se fijard en la sentencia de
divorcio, de acuerdo con las pruebas que
al efecto se hubieren producido. Para de-
terminar la cuantia de esta pensién y las
bases de la actualizacién, se tomarin en
cuenta los acuerdos a que hubieren llega-
do los cényuges, la edad y el estado de sa-
lud del acreedor, la calificacion profesional
y las posibilidades de acceso a un empleo,
la dedicacion personal pasada y futura a la
atencién de la familia, la duracién del ma-
trimonio y la de convivencia conyugal, la
colaboracién con su trabajo en las activida-
des particulares del otro cényuge y el cau-
dal y medios econémicos de cada uno. En
la misma sentencia se fijarin las garantias
para hacer efectiva la pension compensato-
ria. El derecho de esta pension se extingue
por cesar la causa que lo motivé, por con-
traer el acreedor nuevo matrimonio o con-
vivir maritalmente con otra persona, por
haber cometido injuria grave contra el deu-
dor, o por la muerte del acreedor o del
deudor. La pensién se extingue cuando el
alimentante: entregue bienes, constituya ¢l
derecho de usufructo, uso o habitacion so-
bre determinados bienes, o entregue una
suma total de dinero en efectivo al alimen-
tario si asi lo acordaren los interesados, o
lo decidiere ¢l juez a peticién justificada
del deudor.

En otras legislaciones se establece que
habiéndose decretado la separacién de
cuerpos por causal de separacién de he-
cho, el cényuge que solicita la disolucién
transcurrido el término sepalado por ley,
estd en la obligacion de garantizar la asis-
tencia econdmica al otro conyuge.

4. PROBLEMATICA DEL DIVORCIO EN
LA LEGISLACION PERUANA

La regulacién del divorcio en el Peri,
como hemos indicado, se encuadra dentro
del sistema divorcista (porque existe el di-
vorcio como forma disolutiva del matrimo-
nio, conocido como divorcio absoluto) pe-
ro limitado o restringido a causales subjeti-
vas y, generalmente, con efectos de san-
cién. Por lo tanto, el sistema es el que co-
rresponde a la culpa y causa el denomina-
do divorcio sancién (diferente al llamado
divorcio remedio).

Uno de los problemas que surge en

nuestro sistemna, es la confusién que existe

para creer que se puede propiciar el divor-
cio convencional o por mutuo disenso. Fi-
gura que solo se da para la separacién de
Cuerpos.

También se considera como problema
el hecho de que ¢n nuestra legislacion se
consideran las mismas causales, lanto para
la separacién de cuerpos como para el di-
vorcio, lo que permite utilizarlas indistinta-
mente para uno y otro propésito, depen-
diendo de los objetivos que se pretenden,
si es solamente suspender la vida en co-
miin (separacién) o la disolucién definitiva
del matrimonio (divorcio). En estos casos
la toma de decisiones dependeri de una
adecuada orientacion a los conyuges, si €s
interdisciplinaria mejor (psicolégica, reli-
giosa, juridica, pedagdgica, etc.).

Por otra parte, se sucle comprobar que
en el campo procesal también existen algu-
nas confusiones, esencialmente en la etapa
de la postulacién del proceso. Es por eso
que en el tratamiento de las causales se
recomienda tomar en cuenta los siguientes
aspectos: a) precisar la naturaleza de las
causales, b) proponer el empleo de un ade-
cuado medio probatorio, y ¢) detectar la
ineficacia de las causales.
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En cuanto a la naturaleza de las causa-
les existen: el adulterio, el atentado contra
la vida del otro cényuge, la injuria grave o
el abandono injustificado del hogar conyu-
gal. En relacion con el adulterio tiene que
definirse con precision la relacién sexual
voluntaria de uno de los cényuges con
persona distinta del otro y qué amplitud
puede tener el término de relacién sexual.
Serin considerados también los actos con-
tra el pudor o las recientemente denomina-
das “relaciones impropias”. De igual mane-
ra, la voluntariedad para realizar dichos ac-
tos sexuales. En la figura de la injuria gra-
ve conviene precisar la ofensa directa, pro-
posito deliberado de causar menoscabo en
la persona o la familia de uno de los con-
yuges. Esta causal es muy amplia en su in-
terpretacion. En relacion con el atentado
contra la vida del otro conyuge, es preciso
aplicar los criterios del campo penal para
la tentativa de homicidio, y no solamente
llevarse de referencias que existen sobre la
intencion de matar. Sobre el abandono in-
justificado del hogar conyugal, se requiere
que sea injustificado, lo que de por si ya
representa una dificultad probatoria, y que
ademas se acredite que existié hogar con-
yugal,

Si para determinar la naturaleza de cada
causal existe dificultad, que dependera de
cada caso en particular, es mis complica-
do proponer los medios probatorios id6-
neos para cada causal. Es por eso que para
el adulterio y para la mayoria de las otras
causales se ha trabajado con las llamadas
pruebas directas, aquéllas que de por si
brindan credibilidad y acreditan un hecho;
pero como en muchas oportunidades re-
sultard muy dificil encontrar este tipo de
prueba, por la intimidad personal del acto
sexual, se trabaja también con las llamadas
pruebas indirectas, que estin representa-
das por todos los medios posibles, que,
unidos, recién pueden constituir probanza.

132

Por adltimo. sobre la ineficacia de las
causales, es conveniente que se tome en
cuenta lo que se denomina el perdén o co-
nocimiento o consentimiento de las mis-
mas y el factor tiempo, con la figura de la
caducidad a que se refiere el articulo 339
del CC:

La accién basada en el articulo 333, incisos
1, 3,9, vy 10, caduca a los seis meses de co-
nocida la causa por el ofendido y, ¢n todo
caso, a los cinco anos de producida, La que
se funda en los incisos 2 y 4 caduca a los
seis meses de producida la causa. En los
demis casos, la accion estd expedita mien-
tras subsistan los hechos que la motivan.
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