UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO
ESCUELA DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO CON MENCION EN DERECHO
CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL

La regulacion legal de la imposibilidad de hacer vida en comun y
la vulneracion de derechos fundamentales del conyuge que

demanda divorcio por esta causal.
Tesis

PRESENTADA PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE MAESTRO EN
DERECHO CON MENCION EN DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL
CONSTITUCIONAL

Autor:
Bach. Clifford Roldan Leiva

Asesor:

Dr. Leopoldo Yzquierdo Hernandez

Lambayeque, 2023



La regulacion legal de la imposibilidad de hacer vida en comun y la vulneracion de

derechos fundamentales del conyuge que demanda divorcio por esta causal.

T 2 § 7 > P

Bach. Clifford Roldan Leiva r. Leopoldo Y2guierdo Hernandez.
Autor \SEsor

Tesis presentada a la Escuela de Posgrado de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo para

optar el grado académico de: MAESTRO EN DERECHO CON MENCION EN DERECHO

CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL.

Aprobado por:

Df. Gilmer Alarcén Requejo
Presidente del jurado

ffﬁﬁ

Mg. Carlos Manuel Antenor Cevallos de Barrenechea
Secretario del jurado

_____ - C

Mg. Carlos Alberto Sanchez Coronado
Vocal del jurado

Lambayeque, 2023



Acta de sustentacion

ACTA DE SUSTENTACION DE TESIS n31

Siendo las ONCC . horas deldia . (Auince .. . de Aiciembre. . delanoDosMi
, en la Sala de Sustentacidn de la Escuela de Posgrado de la

Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo de Lambayeque, se reunieron los miembros del Jurado,
designados mediante Resolucion N* . 249 -2023 £ Mode fecha . 14... 04 .. 2023, conformado por:

DraGilmer. Alarcdn . Regue) 0., PRESIDENTE (A)
-Mg.. - Covlad Manve) A, tm.‘._émllm..De.ﬁau.cnem SECRETARIO (A)
N3 Colos Sanches. éox S BB B E A VOCAL
Mﬂ ....... Leopoldn. M g,qwerd—@ Hemande...@.. .......................... ASESOR (A)

Con la finaidad de evaluar la tesisttulada . rcgv)auoa leacd de lo. imposibi)idad

de._hacer_vida 0. Combn 14 Mulnerausn..de deredwoc. fuadaq)en-
Talej ..... del . comj%e qvc demaod—n. Aiverdo. f’or £5Ta.. Cnm_saﬁ'

presentado por el (la) Tesista . CIIFFORD R—OLDAN LEYVA
sustentacién que es autorizada mediante Resolucion N° 1).26 = 2023 _£PG. defecha . 0?

_de_diciembie. .de)  dasmil Tres. {202, 20
' \\] eI\
El Presidente del jurado autorizé del acto académico y después de la sustentacién, los sefiores
miembros del jurado formularon las observaciones y preguntas correspondientes, las mismas que

fueron absueltas por el (la) sustentante, quien obtuvo ... J &5 puntos que equivale al
calificativode ........... AN\ WY..DUVGNCT o v

En consecuencia el (la) sustentante queda apto (a) para obtener el Grado Académico

Maesrfo j o ere L] Con.menwva. en. Derechs | nSﬂruc/iMcp
0

Siendo las )'2 8 O horas del mismo dia, se da por concluido el acto académico, firmando la
presente acta.




Dedicatoria

A Jesus, maestro de maestros.

A mis padres, Esperanza y Clifford, por su amor incondicional.



Agradecimiento

A la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, lugar donde nacio el tema de
investigacion y en el que se emitieron las decisiones judiciales objeto de analisis.

A los magistrados Percy Guillermo Soriano Bazan, Francisco Martin Quiroz
Barrantes y Carlos Diaz Vargas, jueces superiores integrantes de la Sala Civil Permanente
de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca por sus valiosos aportes en las entrevistas
concedidas.

A mi asesor, Leopoldo Yzquierdo Hernandez, por su siempre atento consejo y

disponibilidad no obstante la distancia.



Vi

indice General

ACTA 08 SUSTENTACION ...ttt bbbttt n et bbb e nneas ii
D LTo [ or: 1 (o] 4 - PSSRSO PPN 1\
o [ (o[- ol T 1 1=] o (o PRSI v
INAICE GENEIAL........cvoeeeeeecee ettt n et sensnees Vi
INAICE B FIGUIBS. ...v.ceoveceiececeee ettt iX
INAICE U8 ANEXOS .....voereece ettt ettt s sttt e ettt an e X
RESUIMIBI ...ttt bbbt b bbbt b e e et e bbb benbeenes Xi
AADSTFACT. ...t bbb bbbt xii
INEFOAUCCION ...ttt b b bbb be st e st eneas 13
Realidad ProbIEMALICA .........ccveiieieiie et 13
Formulacion del problema de iNVeStigacion ...........coveviiieinenenee s 18
ODJBTIVOS ...ttt bbb bbbt b bbbt 19
Justificacion de 12 INVESLIGACION ..........coeiiiriiiiiieee e 19
Limitaciones del STUIO ........ccuveieiieieee e 20
Hipdtesis 0 solucion al problema.............coveiiiiiiiciecc e 20
VATTADIES ... bbb 21
(OF: 1011 (1] o TN ISP 22
DT To T =0 oo SRRSO 22
1.1. Antecedentes del ProbIEmMa...........cooiiiiiiii s 22
1.2. De la imposibilidad de hacer vida en comin como causal de divorcio.................... 27
1.2.1. Del divorcio y de su distincién respecto de la nulidad de matrimonio y la
SEPATACION U CUBIPOS ...evvveteiesieieeteseeseeteseeseete st ee st s te st e s asesbe e esesbe st eseesesbeneeresseeeneanens 27
1.2.2. Trascendencia de la disolucion del matrimonio en el derecho constitucional.... 30
1.2.3. De la dicotomia entre el divorcio sancion y el divorcio remedio ....................... 34
1.2.4. Del dIVOICIO SIN CAUSA ...vevevevesrertiesiesieieie e stestesie s sseeeeeestestesbesbessesseeneeneeneens 36
1.2.5. Divorcio litigioso en el derecho comparado ..........ccceeveevecieiicciece e 37
1.2.6. Regulacién vigente del divorcio en el Pert .........ccccoveveiieiiciecieceee e 47
1.2.7. La imposibilidad de hacer vida en comun como causal de divorcio .................. 60

1.3. De los derechos fundamentales lesionados al declararse improcedente el divorcio

por la causal estudiada en razon de haberse invocado hecho propio..........c.ccocvevvieienne. 82
1.3.1. Derecho fundamental al debido proceso sustantivo ............ccccoceveeriieninicienen, 82
1.3.2. Derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad...............cc.cc....... 105

1.4, BaSeS CONCEPLUAIES .......ociiieiieiiie sttt e e ee e 116

(OF: 1011 (1] [0 TN I USROS STORRRSIS 118



vii

DiSefio MELOAOIOGICO ......c.veuieeiiieieieeie et 118
2.1. Disefio de contrastacion de NIPOLESIS .......ccereiriiiieiiereee s 118
2.2. PODIACION Y MUESIIA. ..ottt reeae e nne s 119
2.3. Téecnicas, instrumentos, equipos Y MaterialesS...........cccvvvvvieeiieiieieere e 119

[OF: 1011 (1] o TN I 1 USROS 120

Resultados y discusion de 10S reSultados...........ccueiveieiieeiicie e 120
3L RESUIAAODS ...ttt bbbt 120

3.1.1. EXP. N° 01591-2015-0-0601-JR-FC-02 .......ccvieiiiieiie e 120
3.1.2. EXP. N° 00001-2016-0-0601-JR-FC-02 .........ccesiviriieieieriesese e, 121
3.1.3. EXP. N° 01311-2010-0-0601-JR-FC-01 .....cceovirireieieiere e, 122
3.1.4. EXP. N° 01099-2015-0-0601-JR-FC-02 ........ccvsiviriieieieiesese e, 122
3.1.5. EXP. N° 00526-2013-0-0601-JR-FC-03 .......cccesiimiriniiiiienese e 123
3.1.6. EXP. N° 01169-2013-0-0601-JR-FC-03 .......cccceriririnrieirenene e, 123
3.1.7. EXP. N° 01302-2015-0-0601-JR-FC-03 ......cccceiiiiiinrieiee e 123
3.1.8. EXP. N° 00956-2017-0-0601-JR-FC-03 ......c.cccosimirinriiieenene e, 124
3.1.9. EXP. N° 01491-2016-0-0601-JR-FC-01 ......cccoveeiiieiie e 124
3.1.10. EXP. N° 01059-2016-0-0601-JR-FC-03 .......cceciviriieieieresese e, 124
3.1.11. EXP. N° 01186-2014-0-0601-JR-FC-03 .......c.ooeiiiieiie e 125
3.1.12. EXP. N°01459-2017-0-0601-JR-FC-02 ......ccvveeiiiieiie e 125
3.1.13. EXP. N° 00844-2013-0-0601JR-FC-03.......cccesiiririnrieirienese e, 126
3.1.14. EXP. N° 01151-2015-0-0601-JR-FC-02 .......ccesiiririnieiiieiene e, 126
3.1.15. EXP. N° 00837-2012-0-0601-JR-FC-02 .......ccecovriririiiereieie e, 126
3.1.16. EXP. N° 00889-2017-0-0601-JR-FC-01 ......ccceiiririniiieienece e, 127
3.1.17. EXP. N° 02488-2016-0-0601-JR-FC-02 .......cceccvrrireieieresese e, 127
3.1.18. EXP. N° 00537-2015-0-0601-JR-FC-02 ......cooeeiiieeiie e 127
3.1.19. EXP. N° 00405-2016-0-0601-JR-FC-01 .......cceeiviriieieieriesece e, 128
3.1.20. EXP. N° 01042-2014-0-0601-JR-FC-03 y EXP. N° 01170-2014-0-0601-JR-
FC-02 (ACUMUIAAOS) ....ovveeiiiei st 128
3.2. Discusion de 10S reSUIAA0S...........civiieieieieie et 128
3.2.1. EXP. N° 01591-2015-0-0601-JR-FC-02 ......cccvriiirieieieieieie e, 128
3.2.2. EXP. N° 00001-2016-0-0601-JR-FC-02 .........ccosiiriririiieieieie e, 130
3.2.3. EXP. N° 01311-2010-0-0601-JR-FC-01 .....ccooiiiriieieieieie e 131
3.2.4. EXP. N° 01099-2015-0-0601-JR-FC-02 ........ccvcviriieieieiesece e, 131
3.2.5. EXP. N° 00526-2013-0-0601-JR-FC-03 ......c.cceeiviieieieieiesece e, 132
3.2.6. EXP. N° 01169-2013-0-0601-JR-FC-03 ......c.eccviiirerieieieiesece e, 132
3.2.7. EXP. N° 01302-2015-0-0601-JR-FC-03 ......c.cccvirireieieieie e, 132
3.2.8. EXP. N° 00956-2017-0-0601-JR-FC-03 ......ccecceiiriiieieieiene e, 133
3.2.9. EXP. N° 01491-2016-0-0601-JR-FC-01 ......ceccviiriiirieierieresie e 133

3.2.10. EXP. N° 01059-2016-0-0601-JR-FC-03 ........ccoiiiiiiiiiiiciicceeeeee e 133



viii

3.2.11. EXP. N° 01186-2014-0-0601-JR-FC-03 .......ccecitireieierieresese e, 133
3.2.12. EXP. N° 01459-2017-0-0601-JR-FC-02 ......coeeeiiiieiie e 134
3.2.13. EXP. N° 00844-2013-0-0601JR-FC-03........ccceriririiieiiienene e, 134
3.2.14. EXP. N° 01151-2015-0-0601-JR-FC-02 .......ccecoiriririeieienene s, 135
3.2.15. EXP. N° 00837-2012-0-0601-JR-FC-02 .......ccecovmiriniriiieneie s, 135
3.2.16. EXP. N° 00889-2017-0-0601-JR-FC-01 ......ccceiiririiiiieienese e 135
3.2.17. EXP. N° 02488-2016-0-0601-JR-FC-02 ........ccctririririiieieie e, 135
3.2.18. EXP. N° 00537-2015-0-0601-JR-FC-02 .......ccesvviriierrerieiesese e, 136
3.2.19. EXP. N° 00405-2016-0-0601-JR-FC-01 .......cceeviiiieieieresese e, 136
3.2.20. EXP. N° 01042-2014-0-0601-JR-FC-03 y EXP. N° 01170-2014-0-0601-JR-
FC-02 (ACUMUIAUOS) ...evvevieiiieie ettt ettt ne e re e 136
3.2.21. Esquematizacion de 10S resultados ..........ccocevveveiiiiiese e 137
3.3. Propuesta de INtEIVENCION ..........c.eevieiiiiece e 139
(OF: 1011 (1] [0 TN 1Y RSOOSR 147
CONCIUSIONES. ...ttt bbbt e neen e e e nes 147
RECOMENAACION ... .ottt besre e reenaeneeneeneas 156
RETEIBNCIAS ...ttt et e be e e ereesteeteereesbeeneeaneenreas 157

YN 415D (0 TR 168



Figura
Figura
Figura

Figura

indice de figuras.



indice de anexos

Anexo 1: Datos basicos del problema.............c.ooiiiiiiiii i 168
Anexo 2: Formatos de los instrumentos de recoleccion de datos.............................. 169
Anexo 3: Transcripcién de la entrevista, de 07 de diciembre del 2022, realizada al Juez
Superior, Francisco Martin Quiroz Barrantes, integrante de la Sala Civil Permanente de la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca..........oovueeireeiieeieeiieeieeeieeieeneeenannn 171
Anexo 4: Transcripcion de la entrevista, de 07 de diciembre de 2022, realizada al Juez
Superior, Carlos Diaz Vargas, integrante de la Sala Civil Permanente de la Corte Superior
de Justicia de CajamarCa. . ... .....ouiuintit it 175
Anexo 5: Transcripcion de la entrevista de 12 diciembre de 2022, realizada al Juez Superior,
Percy Guillermo Soriano Bazan, integrante de la Sala Civil Permanente de la Corte Superior
de Justicia de CajamarCa. ..........uvuuiinient ettt ettt et et et e 179

Anexo 6: Propuesta de reforma legislativa...............oooiiiiiiiiiiiiii 182



Xi

Resumen

La presente investigacion se dirige a analizar la regulacion legal vigente de la
imposibilidad de hacer vida en comdn como causa de divorcio.

Es un estudio en el que se analizaron sentencias de divorcio, iniciadas invocando
dicha causa, emitidas por los juzgados especializados de familia de la provincia de
Cajamarca de la Corte Superior de Justicia del mismo nombre.

Dichas decisiones judiciales pasaron el filtro del derecho constitucional con la
finalidad de determinar si la regulacién legal aplicable implicaba una vulneracién de los
derechos fundamentales al debido proceso (en su faz sustantiva) y al libre desarrollo de la
personalidad del conyuge que interpone la demanda.

Asi, nos encaminamos a determinar la naturaleza juridica de la causa de divorcio
mencionada y, con base en ello, determinar también si las sentencias analizadas tenian
respaldo en los principios de razonabilidad y la clausula general de libertad, ambos parte de
nuestro orden constitucional.

Luego, se advirtieron las cuestiones mas comunes en los referidos fallos; los que
muchas veces, con una concepcién sancionadora de la indicada imposibilidad, han
desestimado indebidamente las demandas de divorcio; no obstante, probarse aquel estado de
cosas en gue consiste aquella causa legal.

Finalmente, precisamos que el estudio une dos ramas del derecho, tanto el derecho
de familia como el constitucional; ello con el propésito final de postular una reforma
legislativa que permita zanjar dudas sobre la real naturaleza juridica de la causa de divorcio
objeto de estudio; naturaleza que postulamos como de divorcio remedio.

Palabras claves: Divorcio, Debido proceso, Libre desarrollo de la personalidad.
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Abstract

The present investigation is aimed at analyzing the current legal regulation of the
impossibility of living together as a cause of divorce.

It is a study where divorce sentences were analyzed, initiated by invoking said cause,
issued by the specialized family courts of the province of Cajamarca of the Superior Court
of Justice of the same name.

Said judicial decisions passed the filter of constitutional law in order to determine if
the applicable legal regulation implied a violation of the fundamental rights to due process
(in its substantive face) and to the free development of the personality of the spouse filing
the lawsuit.

Thus, we set out to determine the legal nature of the aforementioned cause of divorce
and, based on this, also determine if the sentences analyzed were supported by the principles
of reasonableness and the general freedom clause, both part of our constitutional order.

Then, the most common issues in the aforementioned rulings were noted; those who
many times, with a penalizing conception of the indicated impossibility, have unduly
dismissed divorce claims; however, to prove that state of affairs in which that legal cause
consists.

Finally, we specify that the study unites two branches of law, both family law and
constitutional law; this with the final purpose of postulating a legislative reform that allows
to settle doubts about the real legal nature of the cause of divorce under study; nature that
we postulate as divorce remedy.

Keywords: Divorce, Due process, Free development of the personality.
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Introduccion
Realidad problemética

Ante la judicatura peruana se han presentado casos en los cuales el conyuge que ha
propiciado la ruptura de la relacion marital, con su reiterado incumplimiento de deberes
matrimoniales, ha demandado divorcio invocando la causal de imposibilidad de hacer vida
en comun. Esto por considerar que existe una union legal marital que ya no guarda correlato
con la realidad, pues, se estaria en el escenario de un matrimonio resquebrajado y sin
probabilidad de reconciliacion. Ante ello, se han emitido diversos fallos judiciales en los que
se ha argumentado que la causal de imposibilidad de hacer vida en comdn tendria naturaleza
sancionadora dada su actual regulacion legal.

En ese sentido, en dichas sentencias, se ha considerado pertinente aplicar el articulo
335 del Cadigo Civil (propio de las causales de divorcio sancion) que prohibe la invocacion
de hecho propio al demandar divorcio. Razon por la cual, se han desestimado dichas
demandas.

Por ello, estos conyuges “culpables”, tras rechazarseles su demanda, Se ven
obligados a esperar que transcurra el plazo legal para demandar nuevamente divorcio, pero
esta vez, por la causal de separacion de hecho, causal en la que es indiferente verificar
responsabilidades. Sin embargo, este plazo es de 02 o 04 afios, segln se tenga, o0 no, hijos
menores de edad.

No obstante, la dogmatica juridica identifica a la causal de imposibilidad de hacer
vida en comun como una causal remedial y no sancionadora; pero, a su vez, reconoce que
existe un impedimento legal (articulo 335 del Cddigo Civil) que no permite al conyuge
“culpable” demandar el divorcio.

Por ello, la doctrina de un modo eminentemente pragmatico —y por ello también la

judicatura— termina por calificar a la causal como sancionadora; pero, no analizandola a
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partir de su naturaleza juridica sino solamente con vista del impedimento legal anotado; el
cual —como dijimos— consiste en que, a diferencia de la causal de separacion de hecho
(también de naturaleza remedial), a la imposibilidad de hacer vida en comin no se le ha
exonerado de manera explicita de la aplicacion del referido articulo 335.

Lo descrito no solo es relevante para el mundo de los conceptos juridicos, sino que
también tiene una gran implicancia en el plano de los hechos. Esto se comprueba cuando se
da lectura a sentencias que han desestimado las demandas objeto de andlisis. En ellas, se
puede advertir que, pese a existir serios indicios de una imposibilidad de vida conyugal, no
se puede estimar la demanda de divorcio por el impedimento legal del articulo 335 citado;
disponiendo, en buena cuenta, que el vinculo marital siga vigente.

Un ejemplo de ello es lo sefialado por el Segundo Juzgado Especializado de
Familia de Cajamarca, en la sentencia 02-2019-FC, de 22 de enero del 2019, emitida en el
expediente 02488-2016-0-0601-JR-FC-02:

Por ultimo, tampoco puede pasarse por alto que parte de los problemas del
matrimonio -y la eventual imposibilidad de hacer vida en comun alegada por la
reconviniente—, podrian haber tenido su origen en el acto de adulterio de esta Gltima,
de modo que tampoco cabe invocar dicha causal si, como se ha sefialado en lineas
precedentes, no puede prosperar la invocacion de hecho propio. Por todo ello, la
causal invocada deviene en infundada (...). (f. Sétimo)

Desde otro enfoque, la invocacién hecho propio no es el Unico motivo para no
amparar demandas por esta causal de divorcio. Otro de ellos es el que exige una rigurosisima
acreditacion de la imposibilidad de hacer vida en comun (probanza cualificada) con base en

la frase legal “debidamente probada en proceso judicial” que se sefiala en dicha causal.
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De este modo, pese a contarse con indicios serios de una imposibilidad de vida
marital —como denuncias, controversias sobre alimentos y tenencia de los hijos, etc. —, la
demanda inexplicablemente se declara infundada.

Lo descrito es lo que se observa en lo decidido por el Tercer Juzgado Especializado
de Familia de Cajamarca, en la sentencia 198-2016, de 21 de junio del 2016, emitida en el
expediente 01042-2014-0-0601-JR-FC-03:

(...) por el contrario adjunta una denuncia por abandono injustificado del hogar
conyugal (...), la cual se acredita la causal de abandono injustificado del hogar
conyugal, asi como también adjunta una acta de conciliacion extrajudicial (...) por
alimentos, tenencia y régimen de visitas, medio probatorio para acreditar una
separacion de hecho. La causal de imposibilidad de hacer vida en comdn, se
configura por falta de entendimiento y falta de correspondencia, de donde
desaparece el respeto, la compresion, la amistad y el compafierismo; asimismo esta
causal debe ser permanente y continta y debidamente probada la cual no ocurre en
autos por lo que se tiene que declarar en infundado (...). (sic.) (f. Cuarto)

Otro de los motivos que también justifican que la demanda no sea amparada
consiste en el hecho de no identificarse claramente al conyuge “culpable”. Esto es lo que
puede verse en lo decidido por el Segundo Juzgado Especializado de Familia de Cajamarca,
en la sentencia 15-2017-FC, de 12 de junio del 2017, emitida en el expediente 537-2015-0-
0601-JR-FC-02:

(...) De lo mencionado por el demandante en su escrito de demandado no podemos

extraer hechos concretos que se identifiguen como causas atribuibles a la

demandada del quiebre de la relacion (...) no se ha podido satisfacer la necesidad

de conocer el causante de esta ruptura, por cuanto no es posible que por prohibicién
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legal, que el conyuge que ha propiciado la misma sea quien invoque el divorcio.

(sic.) (f. Octavo)

Ahora bien, nos preguntamos, ¢son estas decisiones razonables? ;se esta realmente
cumpliendo con el deber de resolver el conflicto? Luego, somos de la opinién que nos
encontramos ante fallos que vulneran el minimo sentido comdn pues no se advierte alguna
finalidad legitima tras ellos.

Ademas, lo anterior lleva a cuestionarnos si realmente la naturaleza juridica de una
causal de divorcio puede determinarse solo con base en su regulacion legal (la cual puede
ser defectuosa); vale decir, sin que se tenga en cuenta estudios doctrinarios sobre la materia.

Veamos, el criterio judicial por el cual se califica a la imposibilidad de hacer vida
en comun como causal de divorcio sancion se puede graficar del siguiente modo: si una
causal de divorcio esta exonerada de modo expreso de la aplicacion del articulo 335 del
Cadigo Civil, estamos ante una causal remedial; y, si no, estamos ante una sancionadora
(dejando de lado, por supuesto, el caso sui generis de la separacion convencional).

Como podemos ver, no se analiza la esencia dogmatica de la causal; o sea, se llega
al absurdo de calificar una causal como remedial o sancionadora (naturaleza intrinseca de la
figura) desde elementos externos a la misma (regulacion legal).

Ahora, analicemos preliminarmente las consecuencias de declarar infundadas las
demandas objeto de analisis.

Primero, para contemplar la magnitud del factor tiempo consideremos el lapso que
transcurre durante la tramitacién del proceso de divorcio que termind con una sentencia
infundada. Asimismo, el del nuevo proceso de divorcio, pero por la causal de separacién de
hecho. Periodos que, no pocas veces, se ven prolongados en exceso al transitarse por todas
las instancias judiciales (incluso ante la Corte Suprema), asi como también por deficiencias

del sistema de justicia.
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En ese orden de ideas, piénsese en gque durante todo este tiempo los conyuges se
desenvuelven en dos ambitos de la vida, paralelos y contradictorios: primero, el material o
real en el que se desarrollan sin tener ninguna vinculacion afectiva (e incluso factica) con el
otro consorte; y, el segundo, formal o aparente, en el que ante el ordenamiento juridico
permanecen ligados civilmente como casados.

Ahora bien, centrémonos en caso del conyuge que ve desestimada su pretension de
divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en comun en los términos expuestos;
y, especificamente, en el lapso que va desde la presentacion de su demanda hasta que la
misma es declarada infundada. En ese sentido, es probable que aquel tenga una nueva vida
de pareja; pero, en el caso que desee volver a casarse civilmente, es evidente que se vera
impedido precisamente por tener ain la situacién juridica de casado.

Por otro lado, en el supuesto de no rehacer su vida afectiva, el ordenamiento les
obliga a permanecer con el estatus de casado sin que dicha etiqueta juridica tenga correlato
con la vida de soltero que en la realidad ejerce.

Asi las cosas, a primera vista, consideramos que en la esfera de aquel cényuge se
ven vulnerados derechos fundamentales. Nos explicamos.

En primer lugar, consideramos que se ve restringido el derecho fundamental al
debido proceso porque, al emitirse una decision judicial irrazonable (sin fundamento
ninguno), se esta lesionando la vertiente material o sustantiva de este derecho.

En segundo lugar, también se deja entrever afectacién al derecho al libre desarrollo
de la personalidad tanto en el supuesto de no poder volver a casarse civilmente (derecho al
ius connubii que es parte de su contenido), asi como en los casos en que se le obliga a
continuar ostentando el estatus de casado (viviendo como soltero) ya que estamos ante una

injerencia arbitraria en la libertad general de actuar.
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Por ello, es importante efectuar una investigacion tendente a determinar la
naturaleza juridica de la causal de imposibilidad de hacer vida en comun y, de existir defectos
en su regulacion legislativa, proponer su enmienda teniendo como referente un analisis sobre
la eventual lesidn de estos derechos de rango constitucional.

En ese orden de ideas, al concluir la investigacion podremos justificar y plantear
una reforma legislativa que exonere de la aplicacion del articulo 335° del Cadigo Civil al
conyuge “culpable” que invoque la imposibilidad de hacer vida en comun cuando demande
divorcio; asi como, enmendar, eventuales excesos de regulacion como la frase legal de exigir
que la causal esté “debidamente probada en proceso judicial”.

Luego, consideramos de justicia que dicha reforma comprenda también la
evaluacion de un eventual resarcimiento al conyuge mas afectado con la ruptura, pues, el
reiterado incumplimiento de deberes por parte de algin cdnyuge merece una respuesta por
parte del ordenamiento. Por lo demas, este es un criterio de equidad que en sede nacional ya
esta vigente respecto de la causal remedial de separacién de hecho.

Por Gltimo, y en tanto no se enmiende el estado de cosas normativo, esta tesis podria
brindar luces para postular una eventual inaplicacién del articulo 335 del Cédigo Civil a

casos como el estudiado via control difuso.

Formulacion del problema de investigacion
Por todo lo expuesto, nos formulamos la siguiente pregunta problematizadora:
¢De qué modo la regulacion legal de la imposibilidad de hacer vida en comun

vulnera derechos fundamentales del conyuge que demanda divorcio por esta causal?
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Objetivos
Obijetivo general
- Determinar si la regulacion legal de la imposibilidad de hacer vida en comun
vulnera los derechos fundamentales al debido proceso en su vertiente sustantiva y al
libre desarrollo de la personalidad del conyuge que demanda divorcio por esta causal.
Obijetivos especificos
- Examinar la institucion juridica del divorcio en el ordenamiento peruano.
- Analizar la regulacion legal vigente de la imposibilidad de hacer vida en comdn
como causal de divorcio.
- Determinar si se vulnera el derecho fundamental al debido proceso en la vertiente
sustantiva del conyuge que demanda divorcio por la causal de imposibilidad de hacer
vida en comun.
- Determinar si se vulnera el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad del cényuge que demanda divorcio por la causal de imposibilidad de
hacer vida en comun.
- Analizar sentencias sobre divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en

comun.

Justificacion de la investigacion

Esta tesis se justifica porque pretende realizar un aporte al conocimiento del derecho
de familia, brindando una herramienta hermenéutica al operador juridico (abogado litigante,
juez, etc.) para que prosperen las causas de divorcio en las cuales esté probada la
imposibilidad de hacer vida en com(n y en las que, por defectos de regulacion de la causal,

pueda verse impedida la disolucion del vinculo.
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Asimismo, la investigacion es necesaria en cuanto se ha advertido la ausencia de
otras investigaciones sobre el tema en especifico, deduccion que se ha realizado una vez
revisado el estado del arte (como en lineas posteriores se detallard).

Se advierte entonces un vacié académico respecto de nuestro planteamiento, en
cuanto a tesis de derecho constitucional; lo cual determina la necesidad de abordar el asunto
y socializarlo en la comunidad académica.

Tambieén es relevante porque si —de algin modo-— existen actualmente planteamientos
para la reforma del sistema legal del divorcio en el Peru, todos se hacen desde un punto de
vista eminentemente civil, sin darle un enfoque de derecho constitucional, con la
envergadura que esta rama del derecho exige.

Por dltimo, en cuanto a la pertinencia del tema, es urgente para el derecho
constitucional (asi como también para el de familia) una investigacion que aclare el
panorama de la causal en estudio ya que con su desarrollo se avanzara en un aspecto del
conocimiento que no se agota en el mundo de los conceptos sino que tiene una gran

relevancia en el plano de los hechos.

Limitaciones del estudio

Debido al estado de emergencia nacional que ha acontecido por la pandemia del
COVID-19, en la busqueda de informacion en bibliotecas especializadas, asi como en la
recoleccion de datos en los juzgados de familia, el investigador debera estar sujeto a las
restricciones para el ingreso a determinados lugares de acopio de informacion. Lo cual, se

asumira como un reto.

Hipaotesis o solucion al problema

Nuestra respuesta probable al problema es:
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La regulacion legal de la imposibilidad de hacer vida en comun vulnera los derechos
fundamentales al debido proceso en su vertiente sustantiva y al libre desarrollo de la

personalidad del conyuge que demanda divorcio por esta causal.

Variables
Variable independiente
- La regulacion legal de la imposibilidad de hacer vida en comun.
Variables dependientes:
- Vulneracién del derecho fundamental al debido proceso en su vertiente sustantiva
del conyuge que demanda divorcio por esta causal.
- Vulneracion del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad del

cényuge que demanda divorcio por esta causal.
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Capitulo 1
Disefio Teorico
1.1. Antecedentes del problema

Revisado el estado del arte en la biblioteca de nuestra escuela de posgrado,
encontramos la tesis de la investigadora Guevara Jiménez (2017), titulada “Replanteando las
actuales causales de divorcio”. En este trabajo, la autora plantea aplicar en el Per el divorcio
sin causa (absoluto), claramente con la tendencia optada por Espafia en su ultima reforma
sobre el tema (Ley 15 del 2015, Ley de la Jurisdiccion Voluntaria.).

Se plantea, en sintesis, un divorcio en virtud a la manifestacion de voluntad de uno o
ambos conyuges sin expresion de causa.

Asi pues, resulta ser una tesis panoramica sobre las dificultades de probanza en las
pretensiones de divorcio ante el Poder Judicial peruano que culmina con una propuesta de
reforma procesal.

Al respecto, en nuestro ordenamiento constitucional taxativamente se ha sefialado
que el divorcio procede en virtud a “causas” sefialadas en la ley; por lo que, para que prospere
una reforma legislativa como la que se plantea, se deberia reformar en primer orden la
regulacién del matrimonio a nivel constitucional para luego proceder a la reforma legal; sin
embargo, el derecho espafiol tiene sumas diferencias con el nuestro pues en dicha latitud se
tiene una vision mas liberal de la figura, en la que la autonomia privada presente en el
negocio juridico matrimonial tendria méas preponderancia y lo tornaria en un acto asimilable
al contrato. Concepcion del matrimonio que tiene evidentes divergencias con la nuestra.

Ademas, el considerar al matrimonio como un simple contrato resulta ser
problematico a la luz de los principios constitucionales de nuestro ordenamiento; esto sin

negar el afiadido que no es pacifica la doctrina si quiera en la estimacion de la real utilidad
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de las categorias de negocio juridico y contrato para el derecho civil, situacion que se agrava
al trasladarlas al derecho de familia (Morales Hervias, 2007).

Por ello, en contraste con la investigacidn analizada, decimos que nosotros solamente
hemos creido conveniente reformular la regulacién de “una causal” en especifico, esto es la
imposibilidad de hacer vida en comun, sin abandonar el sistema causalista que la propia
Constitucién ordena. Y es que, por mas liberal que pudiera ser nuestra vision ética sobre la
figura del matrimonio; en estricto rigor académico, cada institucion juridica debera
analizarse bajo la Optica de la moral publica recogida en la Constitucion nacional, pues, qué
duda cabe sobre las diferencias materiales e inmateriales del Estado y sociedad peruanos
respecto de sus pares espafioles.

Por otro lado, una tesis que se relaciona también con nuestro tema es la que lleva por
rotulo “La ausencia del periodo de reflexion en la regulacion juridica del divorcio notarial y
municipal como atentatorio al principio constitucional de promocién del matrimonio”
(Jaramillo Alarcén, 2019); en esta tesis, la autora postula una reforma de la Ley 29227, Ley
que Regula el Procedimiento No Contencioso de la Separacion Convencional y Divorcio
Ulterior en Municipalidades y Notarias.

Asi, la investigadora plantea que, asi como en el caso del mismo procedimiento, pero
en sede judicial, se contempla la posibilidad que pueda ser revocada la decision de separarse,
deberia hacerse lo mismo en sede notarial. Luego, continla la autora sefialando que, al no
contemplarse tal posibilidad (lo que culminaria con un irremediable divorcio), se atentaria
contra el principio de promocion del matrimonio.

Entonces, ademas de postular que se contemple un periodo de reflexion en sede
administrativa, se pretende que una eventual reforma legal considere que el Estado deberia

dar un soporte “terapéutico” a los consortes a fin de propiciar una reconciliacién conyugal.
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En dicho trabajo se hace palpable la postura conservadora de la investigadora —la
cual esta presente también en un sector muy grande de la poblacién y doctrina nacionales,
lo cual es respetable—. Esta concepcion, puede graficarse como la que pretende dar al
matrimonio una vocacion indisoluble, en la que el divorcio es un caso excepcional en
sobremanera. Y esto es un aspecto muy relevante para nuestra tesis ya que nos invita a
analizar qué tanta trascendencia tendria el principio de promocién del matrimonio, recogido
por la Constitucion peruana, en la regulacién de la causal de imposibilidad de hacer vida en
comun.

Por otro lado, a modo de critica académica, decimos que si la tesis identificd que
existe un tratamiento diferenciado entre la separacion convencional y divorcio ulterior que
se tramita en entes administrativos (municipalidades y notarias) respecto del tramite judicial;
la investigacion debi6 también tener en cuenta un analisis sobre el derecho fundamental a la
igualdad porque se esta postulando una diferenciacién que no se justificaria.

Por lo demas, la tesis toma de modo tangencial la institucion del divorcio y se
diferencia de nuestra investigacién en que nosotros nos centramos en la causal de
imposibilidad de hacer vida en comdn y no en la de separacién convencional (supuesto de
divorcio “sin causa” para algunos, no obstante la causa es el acuerdo de voluntades).

Estas son, pues, las tesis de la biblioteca de la escuela de posgrado que se relacionan
de manera inmediata con el objeto de nuestro estudio y si bien existen muchas otras sobre
derecho de familia (y especificamente sobre divorcio) ellas se han abocado a temas puntuales
como el analisis de otras causales en especifico u otros tdpicos, sin que se aborde la causal
de imposibilidad de hacer vida en comun en los términos que nosotros planteamos (estudio
de su naturaleza juridica a la luz del derecho constitucional). Asi pues, todas ellas

corresponden a investigaciones propias del derecho civil.
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Todo ello, demuestra que en nuestra casa superior de estudios el analisis de la causal
de imposibilidad de hacer vida en comun, en sede constitucional y civil, es un tema no muy
tratado que hace imperioso investigar para llenar el vaci6é académico.

Por otro lado, a nivel nacional, las investigaciones que nos interesaron por cuanto
tienen directa vinculacion con el estado del arte son referidas en lineas siguientes.

La primera de ellas se titula “Separacion de hecho e imposibilidad de hacer vida en
comun como nuevas causales de divorcio: ;Permisividad o solucion?” (Alvarez Olazébal,
2006).

En esta investigacion, se busco efectuar un analisis de la regulacion —un tanto
novedosa a la fecha de la tesis— de las causales de separacion de hecho e imposibilidad de
hacer vida en coman.

Luego, se intentd determinar los motivos que tuvo el legislador al recoger estas dos
causales que se adicionaron a la lista original del articulo 333 del Cddigo Civil de 1984,
incorporacion efectuada mediante la Ley 27495.

Se trata de una tesis panordmica, que estudié las causales desde un enfoque
descriptivo; la critica se centr6 mas en la causal de separacion de hecho y solamente de
manera tangencial en la imposibilidad de hacer vida en comdn.

Sin embargo, al revisar sus conclusiones encontramos algo interesante: se reconoce
que la actual regulaciéon de la causal de imposibilidad de hacer vida en comdn impide
considerar la invocacién de hecho propio por parte del conyuge culpable —en aplicacion del
articulo 335 anotado-—.

Asimismo, se explica que, en sede legislativa, la causal comentada no tuvo un estudio
serio; asi como se sugiere que académicamente se aborde la causal desde un punto de vista

multidisciplinario dada su envergadura.
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Por ello, nuestra tesis precisamente viene a llenar ese vacié dogmatico. Eso es lo que
diferencia a nuestra investigacion, pues, pretende terminar por aclarar el panorama de la
naturaleza juridica de la causal a la luz del derecho constitucional.

Otra investigacion relevante es “Imposibilidad de hacer vida en comin como causal
de divorcio en el distrito de Barranca-2015" (Chambi Aldea De Silva, 2016); en este trabajo
se identifica claramente un problema que se presenta de modo frecuente en el foro peruano:
la dificil probanza de la causal.

Asimismo, continta desarrollando el tema para volver a identificar que —segun la
redaccion actual de su tratamiento legislativo— solamente la podria invocar el conyuge
inocente.

Otro aspecto interesante en la tesis, es el que sefiala que el inicial postulado que se
debatio en el Congreso de la Republica fue la consideracion de la causal como “remedial” y
que tras el debate se culmind por evitar exonerarla de la aplicacién del articulo 335 del
Cadigo Civil; por lo que —en posicion respetable pero no compartida— se termina por concluir
que la causal en estudio es de naturaleza sancionadora.

Esto, viene a corroborar la existencia del error en la calificacion juridica de la causal
que venimos proponiendo. Es decir, incluso en esta investigacion se opta por analizar la
causal sin contrastar las irrazonables consecuencias que tendria en el plano de los hechos
considerarla como sancionadora.

Ante ello, es necesario recordar que las normas juridicas no son los enunciados
gramaticales del texto legal, sino la interpretacion razonable y ajustada a la Constitucion que
el operador juridico asigna. Por lo cual, nuestro trabajo abordara el debate desde el derecho
constitucional y con un enfoque mas pragmatico.

Finalmente, una tesis importante es la titulada “El allanamiento en los procesos de

divorcio-remedio: su procedencia en las causales de imposibilidad de hacer vida en comun
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y separacion de hecho” (Galvez Posadas, 2018). Esta investigacion resulta ser muy
interesante y relevante para nuestro analisis.

Asi, podemos advertir que en ella se aborda un tema que, al igual que el nuestro, es
de diaria ocurrencia en los tribunales peruanos, especificamente en los de familia. Y es el de
la disyuntiva en declarar procedente, o no, el allanamiento a la demanda de divorcio por las
causales de imposibilidad de hacer vida en comudn (objeto de nuestro estudio) y de separacion
de hecho.

En ese sentido, esta tesis plantea que estimar un allanamiento como aquellos se
sustentaria en la naturaleza remedial de estas dos causales. Luego, los resultados de dicha
investigacion aportan a nuestro planteamiento, porque precisamente nuestra tesis apunta a la

naturaleza remedial de la causal de imposibilidad de hacer vida en comdn.

1.2. De la imposibilidad de hacer vida en comun como causal de divorcio
1.2.1. Del divorcio y de su distincidn respecto de la nulidad de matrimonio y la
separacion de cuerpos

En las lineas que contintan, expondremos lo sefialado por Celis Vasquez (2021)
sobre las premisas -previas, concurrentes y posteriores- que se deben tener en cuenta al
abordar el tema del divorcio. Asi, el autor empieza diciendo que para hablar de divorcio se
tiene primero que tomar como punto de partida a la familia; pues, en la actualidad, este
concepto ha dejado de ser identificado necesariamente con el restringido de matrimonio. En
ese entendido, la familia implica una nocion amplia que abarca a matrimonios, uniones de
hecho, familias monoparentales e incluso los casos en los que existe la adopcion como modo
especial de filiacion.

Ahora, se indica que, en este contexto, se vislumbran tensiones entre bienes juridicos
de diversa indole; por ejemplo, por un lado, el derecho a contraer matrimonio y, por el otro,

su antagonico, el derecho a que este vinculo se disuelva. Ademas, se tiene el fin de
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promocion del matrimonio que va también a contracorriente con el tltimo de los indicados;
y, no debe olvidarse, el interés superior de los hijos a fin que el Estado otorgue las
providencias sobre su destino y tutela tras el divorcio.

Aunado a ello, se tienen las concepciones del divorcio. Unas indican que la
disolucién del negocio juridico del matrimonio puede efectuarse mediante el acuerdo de
voluntades (mutuo disenso); otras sefialan que deberia existir un remedio legal para la crisis
marital (causales objetivas) y las Gltimas que se inclinan mas a sancionar al responsable del
fracaso matrimonial (causales subjetivas).

No obstante, en sintesis, se termina manifestando que el divorcio es aquella
institucion del derecho de familia por la cual se disuelve el vinculo juridico del matrimonio,
recurriendo a las reglas que el ordenamiento impone y, en la cual, es un tercero el que
procede con la disolucion (juez, notario o autoridad municipal).

Por otro lado, se indica que esta institucion no agota sus efectos en la pareja
matrimonial; pues, no solo importa la configuracion de un nuevo estado civil para los
exconyuges (el de divorciados); sino que también trasciende a los hijos; respecto de los
cuales surgen nuevas figuras juridicas como la tenencia y el régimen de visitas.

En segundo lugar, tenemos lo expuesto por Varsi y Canales (2020) quienes empiezan
presentando, al ocaso del matrimonio, como un hecho inevitable. En ese orden, nos explican
que el matrimonio puede terminar tanto por la partida de defuncién de alguno de los
conyuges o con la declaracion de divorcio.

Por otro lado, aclaran que el divorcio del derecho de familia tuvo como fuente
primigenia a la declaracion de invalidez del matrimonio catdlico; el cual se regula, en el
derecho candnico, con base en vicios en el acto mismo de la celebracion. Por lo que, el
divorcio civil, aparece como una respuesta del ordenamiento juridico a las diferencias graves

que pueden surgir entre los conyuges.
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Otro aspecto relevante para los autores es la calificacion del divorcio como una
institucion que implica una disolucion definitiva del vinculo del matrimonio. La misma que
tiene como nota resaltante el efecto de devolver a los exconyuges su capacidad de contraer
nuevas nupcias.

Sin embargo, anotan que esta institucion no es promovida por nuestro ordenamiento;
en tanto existe el principio de promocion del matrimonio. Precisamente, en razon de aquel
mandato es que nuestra legislacion ha adoptado una serie de restricciones consistentes en un
sistema causal sujeto a una estricta probanza judicial.

Por altimo, explican que la disolucion del matrimonio conlleva una serie de
consecuencias juridicas de suma relevancia, tanto en la esfera de los exconyuges (cese de
deberes, extincidn del régimen patrimonial e incluso la pérdida de determinados derechos),
como en el &mbito de los parientes mas cercanos. En relacion con este Gltimo aspecto, para
los hijos, aparecen las figuras de la tenencia, régimen de visitas y la determinacion de una
pensién por alimentos.

Asimismo, mientras para algunos parientes por afinidad se extingue este calificativo,
se resalta que el ordenamiento puede mantenerlo para parientes en linea recta de los
exconyuges y de algunos de la linea colateral (la calidad de suegros y cufiados, para
determinadas circunstancias).

Con distinto enfoque, se aprecia lo sefialado en la obra de Gonzales et al. (2010). En
ella se aprecia una importante atingencia de Bustamante Oyague, quien nos da la nota
caracteristica del concepto de divorcio a partir del parangdn entre esta institucién y su par:
la separacién de cuerpos.

La autora sefiala que el divorcio apunta hacia una ruptura del matrimonio civil;

mientras que la separacién de cuerpos nos lleva tan solo al debilitamiento del vinculo.
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Por ende, en una separacion de cuerpos, la firmeza del vinculo puede retornar por
ministerio de una reconciliacion. Esta ultima resulta ineficaz respecto a un divorcio, ya que
precisamente se trata de una extincion total del vinculo.

Por otro lado, también expone que, mientras en la separacion de cuerpos, solo se
dispensa a los consortes del deber de cohabitacion (lecho y habitacion); en el divorcio
estamos ante una disolucion que implica una total liberacion de deberes para los exconyuges.

Tambien tenemos que Placido (2020) anota que es muy distinto el régimen legal de
la invalidez del matrimonio con el de la invalidez del acto juridico en general. Asi, indica
que, dado que el acto juridico irradia principalmente efectos patrimoniales, la regulacion de
la invalidez del matrimonio es -y debe ser- distinta; y no considerarse como un tipo especial
de la invalidez genérica del acto juridico porgue, en la invalidez matrimonial, debe regir la
precision para determinar las causales, asi como ser muy restrictivos a la hora de dar
legitimidad para invocarla.

En ese sentido, manifiesta que de equipararse estas causales con las genéricas se
correria el riesgo de estar en una constante incertidumbre; la que podria convertir en
cualquier momento a los cényuges en concubinos; sin olvidar que cualquier tercero ajeno a
la relacion podria plantear dicha invalidez.

Por Gltimo, explica que en la invalidez del matrimonio se trata, en principio, de vicios
que concurren en el momento de la celebracion; tanto por ausencia de elementos intrinsecos
al acto (requisitos legales que le son propios) como extrinsecos (porque participa un tercero
en nombre del Estado).

1.2.2. Trascendencia de la disolucion del matrimonio en el derecho constitucional
Antes de abordar el tema que nos ocupa, conviene traer a colacion el derrotero que

marca Borda (1993) sobre la evolucion histérica de la familia. El jurista explica que son tres
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los momentos en los que esta institucion social se manifiesta a lo largo de la historia: el clan,
la gran familia y la pequefia familia.

Asi, ensefia que en un inicio la humanidad se agrupaba en clanes que eran grupos
numerosos de personas que conformaban una familia extensa; la cual, incluso podia
comprender a varias familias. De ese modo, este gran nimero de seres humanos se sometia
al poder de un jefe Gnico.

Sin embargo, relata que tras aparecer el Estado el vasto conjunto de personas tiende
a quebrarse agrupandose en conjuntos mas pequefios; pero con una organizacién muy
avanzada. Aparece entonces la gran familia. EI personaje estelar en ella es el pater familae
romano. Jefe de familia que tiene poder de vida y muerte sobre su mujer, hijos, parientes y
esclavos; poder que se extiende aunque los hijos estén ya casados 0 aun ocupen cargos
publicos. Esta es la edad de oro de la familia y se constituye como una organizacion
autosuficiente donde los propios miembros producen los bienes materiales para satisfacer
las necesidades.

Finalmente, con la influencia del cristianismo, el capitalismo y demés fenémenos de
la edad moderna; la gran familia fenece y es el Estado y las corporaciones quienes terminan
asumiendo las funciones econdmicas e incluso de tutela de los mas desprotegidos. Ahora, el
Estado se ocupa de la educacion de los hijos, la atencidn en salud de parientes y las empresas
mercantiles satisfacen las necesidades basicas. Se reduce el concepto y nace la pequefia
familia que es el agrupamiento tan solo de padres e hijos con solo funciones biolégicas y
espirituales, constituyendo el centro de la procreacion y formacion moral de sus miembros.

Otro aspecto trascendental es la critica del autor respecto de la intervencion del
Estado en la familia. Se enfatiza que, si bien la familia tiene una funcién social; esto no
significa justificacion para que el Estado -bajo el pretexto de cautelar la funcion social-

intervenga desproporcionadamente en las decisiones de los padres respecto de sus hijos. Por
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ello, apunta a que es razonable cierta intervencion de los magistrados en algunas discordias
familiares, asi como en la tutela de los hijos; sin embargo protesta cuando esta intervencion
es exagerada ya que es propia de regimenes autoritarios.

Ahora, es menester dar un vistazo a los autores clasicos. Messineo (1979) anota -
comentando la Constitucion italiana vigente en ese entonces- que el matrimonio civil esta
inspirado en la igualdad moral y juridica de los contrayentes.

En segundo lugar, resalta la trascendencia metajuridica del matrimonio. De ahi que
haya existido desde antiguo -con mas razén en Italia- un recelo entre el matrimonio religioso
y el civil; al punto que, segun narra el autor, en aquel pais se tuvo que recurrir al concordato
para regular los efectos civiles del matrimonio catdlico.

Otro aspecto resaltante, es la calificacion de la naturaleza juridica del matrimonio;
pues, para este jurista, aquel es una convencién de derecho familiar, negocio juridico
diferente a un mero contrato de enfoque patrimonial.

Por otra parte, de acuerdo con lo expuesto por Cerdeira (2018), la affectio maritalis
es el contenido esencial del matrimonio y su disolucion. Es decir, la voluntad de las personas
es el ente rector tanto para la celebracion como para la extincién del vinculo conyugal.
Ademas, sefiala que la libertad y la igualdad son los parametros con los cuales se medira la
manifestacion de voluntad de las personas en torno a esta institucion.

Ya desde otra Optica, para Canales Torres (2016) el matrimonio tiene dos finalidades.
En primer lugar, se tiene a la comunidad de vida. Sobre ella sefiala que es la conjuncion de
dos proyectos de vida que se unen por amor y en libertad. Esa comunidad implica tanto un
aspecto inmaterial (valores, suefios, perspectivas de vida, etc.), asi como uno material (unién

de patrimonios, por ejemplo).
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En segundo lugar, nos ensefia que tambiéen esta el fin de procreacidn para perpetuar
la especie. Sin embargo, este es un fin circunstancial o complementario al primero; ya que,
pese a no existir procreacion, bien puede subsistir legitimamente un matrimonio.

Ahora, en lo que respecta a los fines del matrimonio, para Sar (2019), el derecho
constitucional concibe al matrimonio como expresion del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad.

Asi, la expresion concreta de este derecho viene a ser el denominado ius connubii o
derecho a contraer matrimonio. Por ello, el autor nos muestra la importancia que tiene la
regulaciéon constitucional del matrimonio. Explica que nuestro orden constitucional ha
derivado al legislador aspectos mas especificos de esta institucion; tales como la forma de
celebracion y las causas de disolucidn. Continua, exponiendo que, en el Peru, el matrimonio
a la luz de la Constitucidn, es un instituto natural y fundamental.

Es instituto natural por cuanto hace referencia a la caracteristica humana de
convivencia y, fundamental, en razén de su ubicacion conjunta con otras instituciones de
raigambre constitucional. Resalta que es precisamente la libertad el principio que debe
inspirar la regulacion legal que deriva del mandato constitucional.

De esa manera, es inconstitucional imponer reglas rigidas a la institucién (a modo de
exigencia de una moral determinada) ya que la esencia de la misma es, por el contrario,
formalizar los variadisimos tipos de relaciones de pareja. Se hace palpable la
multiculturalidad en ese aspecto.

Finalmente, identifica aspectos que pueden ser mejorados de lege ferenda tales como:
el plazo del matrimonio, otorgamiento de licencias respecto a las relaciones sentimentales
extramatrimoniales, pactos sobre convivencias ocasionales, reforma de la regulacion de

regimenes patrimoniales, etc.
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Todo lo expuesto, se debe concatenar con lo que sefialan Castillo y Torres (2013)
respecto de la trascendencia del divorcio. Sefialan que esta es acorde con la figura de toda
institucion del derecho de familia en la que lo trascendental es la tutela de derechos de las
personas; resaltando tanto el derecho al libre desarrollo de la personalidad como el de formar
una nueva familia. Ademas, otro aspecto que resalta es que dentro de los derechos referentes
al tema, aparece uno con un nuevo nomen iuris: el derecho al divorcio.

Finalmente, explica que en aquellos Estados donde la regulacion del divorcio es mas
rigida, lejos de fomentarse el matrimonio, se lo desalienta; porque las parejas tienden a
reflexionar mas antes de iniciar un vinculo en el que existen serias dificultades para
desligarse. En sentido contrario, en aquellos otros donde existe mas accesibilidad al divorcio
hay una mayor tendencia para la celebracion de matrimonios.

1.2.3. De la dicotomia entre el divorcio sancién y el divorcio remedio

Aunque en doctrina se mencionan a otros tipos de divorcios como el divorcio repudio
del derecho islamico y el divorcio quiebra (Varsi y Canales, 2020); en este momento nos
enfocaremos en el clasico antagonismo entre el divorcio sancién y el divorcio remedio de
cara a los objetivos de nuestra investigacion.

Asi, por divorcio sancién se entiende aquella ruptura vincular fundamentada en la
busqueda de un fendmeno que evidencie el incumplimiento de deberes maritales por parte
de uno de los conyuges, estableciéndose causas subjetivas imputables por responsabilidad.
En este divorcio, el legislador elabora una serie de causales (supuestos de hecho) que
habilitan disolver el vinculo “castigando” al consorte culpable de la ruptura con una serie de
consecuencias juridicas desfavorables. Se caracteriza por una fuerte inclinacion al tema de
la probanza en juicio (proceso contencioso).

Como contrapartida, ha aparecido un segundo tipo de disolucion denominado

divorcio remedio. En él no interesa buscar la culpabilidad de algunos de los conyuges, como
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si lo es remediar, via la disolucion del vinculo, un conflicto que se torna en irreconciliable
por graves desavenencias sucedidas en el interior de la relacion.

Luego, mientras que en el divorcio sancion el titular de la accion es el conyuge
inocente; en el divorcio remedio, no interesa cual de los conyuges lo solicite. Es decir, en
este Ultimo, se trata de un tipo de disolucion basada en una o varias causas objetivas. El
debate se enfoca en resolver una crisis grave donde urge la intervencion del Estado
(Bacigalupo De Girard, 2006).

Ahora bien, para terminar de comprender el panorama, tenemos lo expuesto por
Placido y Cabello (2020) quienes ensefian que existen dos sistemas de divorcio: el de sancion
y el de remedio.

Por el primero, la causa de divorcio es una conducta de uno de los conyuges que
origina un conflicto irreconciliable en el matrimonio. Por el segundo, la causa del divorcio
es el mismo conflicto marital.

En el primero, se busca sancionar al conyuge culpable a peticion del inocente y el
castigo no solo es la sancion de divorcio sino una serie de consecuencias legales
desventajosas para el culpable (pérdida de gananciales, por ejemplo).

Por otro lado, sefialan que, en el divorcio remedio, no se busca castigar a nadie; pues,
se pretende solucionar una situacion conflictiva que resulta intolerable para la familia. E
indican que si bien existen sistemas legislativos que los regulan por separado; también es
verdad que existen sistemas mixtos, en donde no solo concurren ambas figuras, sino que se
entremezclan algunas consecuencias a fin de morigerar la pureza de ambas corrientes.

Finalmente, precisan gue en uno u otro sistema la redaccion de las causales puede ser
determinada o indeterminada, dependiendo de la taxatividad o amplitud de la configuracion

del texto que las regule.
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Es decir, pueden existir causales genéricas que cubren un abanico amplio de
situaciones que determinan el divorcio; o taxativas que restringen estos motivos a hechos
concretos muy restrictivos.

Por ello, segun los autores, se puede decir que la injuria grave es la causal genérica
de divorcio sancion que determina la imposibilidad de hacer vida en comun, situacion esta
ultima propia del divorcio remedio.

1.2.4. Del divorcio sin causa

Sobre el particular, es pertinente traer a colacion a Kemelmajer de Carlucci y Herrera
(2016) quienes nos hacen reflexionar sobre la real incidencia del divorcio en el
fortalecimiento del matrimonio. De ese modo, ensefian que el matrimonio es un realidad
material que solo es formalizada por el vinculo civil.

En sentido contrario, si la realidad de los hechos demuestra que se esta ante un
matrimonio con un proyecto de vida comun inexistente (al margen de la regulacion legal del
divorcio que resulte aplicable) se tiene un matrimonio fracasado y solo queda declarar esta
realidad.

Es decir, del estudio de las juristas, se infiere que el divorcio incausado absoluto
viene a responder a una realidad en la que el matrimonio no debe dar apariencia de lo que
no existe; con el afiadido que, segln las autoras, la experiencia dicta que es mas beneficioso
para la pareja, y los hijos, una disolucion sin traumas ni desgaste emocional.

Asi, el incumplimiento de deberes provenientes del matrimonio queda en la esfera de
la moralidad, fuera de la intervencién del Estado (magistrados); respetandose, de este modo,
la intimidad de las familias.

También plantean una interrogante sobre la compatibilidad del régimen del divorcio
sin causa absoluto y el régimen de indemnizacion. Las autoras efectdan un deslinde

explicando que si el fracaso matrimonial (por incumplimiento de deberes maritales) ha
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escapado del control jurisdiccional; entonces no puede calificarse como dafiosas aquellas
conductas que son antijuridicas (pues solo son inmorales).

Por ello, sefialan que no puede derivarse responsabilidad civil extracontractual de un
divorcio sin causa absoluto. No obstante, citando jurisprudencia argentina, indican que es
perfectamente posible compatibilizar este régimen incausado absoluto con alguna
compensacion econdmica o indemnizacion derivada de actos que son, al mismo tiempo,
incumplimiento de deberes morales y lesion de bienes juridicos de alguno de los conyuges.

1.2.5. Divorcio litigioso en el derecho comparado

1.2.5.1. En Chile.

El divorcio en Chile se encuentra regulado por la Ley 19947, publicada el 17
de mayo de 2004, con la denominacion de Nueva Ley de Matrimonio Civil.

El articulo 53 de la misma contiene una definicion muy escueta y nos dice que
el divorcio pone término al matrimonio. Estamos, pues, ante lo propio de una
regulacion legal porque los conceptos corresponden mas a la dogmatica juridica.

Por otro lado, el mismo articulo indica que el divorcio no tiene efectos sobre la
filiacion ya determinada, manteniéndose incolumes los derechos y obligaciones
derivados de aquella.

En este punto, es importante destacar que la legislacion se ha cuidado de no
incidir, mediante el divorcio, en la filiacion. Concepto este Gltimo que involucra a
los hijos, los cuales incluso pueden ser menores de edad.

Ahora, su articulo 54 contempla la posibilidad de demandar divorcio por parte
de uno de los cényuges, por falta imputable al otro, que torne en intolerable la vida

en comun.
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Hasta aqui estamos ante la causal de imposibilidad de hacer vida en comun
objeto de nuestra investigacion. No obstante, es evidente que se la ha contemplado
también como una causal de divorcio sancion.

Ello deriva de lo también reglado por dicho articulo, en el sentido que la falta
debe constituir una violacion grave tanto de los deberes y obligaciones que
reciprocamente impone el matrimonio a los conyuges, asi como respecto de sus hijos.

Este articulo 54 es interesante porque, ademas de una causal genérica de
imposibilidad de hacer vida en comun, desglosa a aquella en cinco numerales
especificos que contienen casos tipicos de la causal.

Entre ellas destacan los atentados contra la vida e integridad del consorte o los
hijos; trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad,;
el abandono de hogar; condena por delitos; alcoholismo o drogadiccion y la tentativa
de prostituir al otro conyuge o a los hijos.

Desde otro enfoque, el articulo 55 regula al divorcio por mutuo disenso; sin
embargo, coloca una valla consistente en un cese de convivencia por un lapso mayor
a un afio. Estamos ante un divorcio en el que no se requiere de un conyuge culpable
y ni siquiera es necesario explicar el motivo de la ruptura matrimonial.

Po otro lado, el dispositivo contempla una causal semejante a la separacién de
hecho del articulo 333 del Cadigo Civil peruano. La diferencia consiste en que, en el
caso chileno, existe un solo plazo: el de tres afios de separacién. Como vemos, a
diferencia de nuestro caso, no se hacen distinciones sobre si existen hijos menores.

Por ultimo, el articulo 56 restringe la titularidad de la accién de divorcio al
cényuge inocente en el caso de los supuestos de imposibilidad de hacer vida en

comun -articulo 54 (causal genérica y especificas)-; dejando en la posibilidad de
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demandar a cualquier consorte en los casos de la causal de cese de convivencia y por

mutuo disenso.

1.2.5.2. En Ecuador.

Es importante el estudio realizado por Nufiez (2021) para quien el divorcio en
Ecuador se rige por un sistema causal.

De ahi que el autor lo critique severamente y proponga se instaure un sistema
de divorcio incausado absoluto.

En ese sentido, la base del planteamiento es que el divorcio sancion lesiona
derechos fundamentales de los conyuges. El principal vulnerado, segun el estudio, es
el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Ahora, acorde con el autor, dicho derecho -entendido como libertad general-
es la base de la relacion sentimental subyacente al vinculo civil. Luego, si mediante
la libertad se contrae el matrimonio; entonces es la propia libertad la que debe
disolverlo, aungue provenga aquella solo de parte de uno de los conyuges y pese a la
manifestacion, en contra, de parte del otro.

Se sefiala, entonces, que las causales de divorcio, al final de cuentas, se
restringen a una discusion probatoria exquisita; la que dificulta la disolucion de un
vinculo legal que no se refleja en la realidad.

Ademaés, anota que una prolongacion del matrimonio, pese a no existir afecto
entre los conyuges, es un rezago de la concepcion indisoluble del matrimonio
catolico.

Entonces, indica que la existencia de causales y el binomio de cényuge
culpable-inocente, no son mas que una manera por la que el derecho mantiene ain

vigente, en el plano de los hechos, rezagos de visiones religiosas del derecho.
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En sintesis, postula un divorcio sin expresion de causa como variante del
divorcio remedio. El cual no perjudica a la sociedad ni al conyuge que no desea
divorciarse, en tanto no se avasalla su libertad.

No se lesionan derechos de los hijos menores; ya que, esta especial forma de
divorcio, en todo caso, lleva a un mismo resultado que el divorcio sancién (ruptura
de vinculo civil).

Luego, plantea que se debe evitar el desgaste emocional que implica un pleito
publico judicial (se ventilan intimidades). El divorcio sancion causal no es mas que
una figura desfasada y que no tiene sustento constitucional.

Por el contrario, atenta contra derechos fundamentales del cényuge que ya no
desea estar ligado con su consorte porque se ha roto el afecto en la pareja.

Ahora, de cara al derecho positivo, el actual Codigo Civil ecuatoriano regula
la disolucion del vinculo como divorcio remedio. De este modo, en su articulo 110
se contemplan causales que pueden ser invocadas por cualquiera de los conyuges, sin
que opere la prohibicion relativa al hecho propio.

Estas causales son: i) el adulterio de uno de los conyuges; ii) los tratos crueles
0 violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar; iii) el estado habitual de
falta de armonia de las dos voluntades en la vida matrimonial; iv) las amenazas
graves de un conyuge contra la vida del otro; v) la tentativa de uno de los conyuges
contra la vida del otro; vi) los actos ejecutados por uno de los conyuges con el fin de
involucrar al otro o a los hijos en actividades ilicitas; vii) la condena ejecutoriada a
pena privativa de la libertad mayor a diez afios; viii) el que uno de los conyuges sea
ebrio consuetudinario o toxicomano y ix) el abandono injustificado de cualquiera de

los cdnyuges por mas de seis meses ininterrumpidos.
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Sobre las cuales, destaca la referente al estado habitual de falta de armonia de
las dos voluntades en la vida matrimonial. Es la que mejor se corresponde con
nuestra causal de estudio. Como se aprecia, existe un ordenamiento en el que esta
causal ha sido recogida como divorcio remedio conforme con la posicion que
estamos asumiendo.

Es loable la modificacion introducida por la Ley de 19 de junio de 2015, Ley
Reformatoria al Cédigo Civil, al articulo 110 antedicho; pues, el haber eliminado la
exigencia (del texto original) que la demanda deberia ser propuesta por el conyuge
que se creyere perjudicado, significa el recibo de la tesis del divorcio remedio como
sustituto del divorcio sancion.

Por ultimo, en el articulo 107 se contempla la figura del divorcio por mutuo

consentimiento; figura que termina por completar el panorama.

1.2.5.3. En Colombia.

El articulo 154 del Caodigo Civil colombiano recoge las causales de divorcio.
Se trata de 09 causales: i) las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los
coényuges; ii) el grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los
cényuges de los deberes que la ley les impone como tales y como padres; iii) los
ultrajes, el trato cruel y los maltratos de obra; iv) la embriaguez habitual de uno de
los conyuges; v) el uso habitual de sustancias alucinégenas o estupefacientes, salvo
prescripcién médica; vi) toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o
siquica, de uno de los conyuges, que ponga en peligro la salud mental o fisica del
otro conyuge e imposibilite la comunidad matrimonial; vii) toda conducta de uno de
los conyuges tendientes a corromper o pervertir al otro, a un descendiente, 0 a
personas que estén a su cuidado y convivan bajo el mismo techo; viii) la separacion

de cuerpos, judicial o de hecho, que haya perdurado por mas de dos afios y ix) el
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consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez competente y reconocido
por éste mediante sentencia.

En segundo lugar, la norma contenida en el articulo 156 determina cuales son
causales sancionadoras. En ese sentido, identifica a las que van de los numerales i)
al v) y la vii).

Asi, la segunda causal (referida al grave e injustificado incumplimiento de
deberes legales), que es la equivalente a la imposibilidad de hacer vida en comun de
nuestro ordenamiento, ha sido identificada por el legislador colombiano como de
divorcio sancion.

Esto se deduce de la prescripcion del articulo 156 que sefiala que el divorcio
solo podra ser demandado por el conyuge gque no haya dado lugar a los hechos que
lo motivan (equivalente al articulo 335 del Cddigo Civil peruano).

No obstante, si nos fijamos en la causal sexta referente a toda enfermedad o
anormalidad que imposibilite la comunidad matrimonial (supuesto especifico de
imposibilidad de hacer vida en comun); tenemos que no ha sido calificada por el
articulo 156 como causal sancién. Ergo, en sentido contrario, se trata de una causal
remedial; lo cual abona a nuestra posicion sobre la plena posibilidad de regular en tal
sentido a la imposibilidad de hacer vida en comun permitiendo que cualquiera de los
cényuges pueda entablar la demanda.

Finalmente, el codigo colombiano también recoge la separacion de hecho como

causal remedial y al mutuo disenso.

1.2.5.4. En Espafa.
En primer lugar, el articulo 85 del Codigo Civil espafol sefiala que la
disolucion del matrimonio ocurre por la muerte, declaracion de fallecimiento de uno

de los conyuges y por el divorcio.
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Por su parte, el articulo 86, concordado con el 81 del mismo cuerpo legal,
dispone que el divorcio puede instaurarse a peticion de uno solo de los conyuges, de
ambos o de uno con el consentimiento del otro; transcurridos tres meses desde la
celebracion del acto.

Ademas, a la demanda se acompafiard una propuesta de convenio regulador
sobre las incidencias de la ruptura respecto de los hijos, en la relacion nietos-abuelos
e incluso sobre las mascotas; sin olvidar lo relativo al régimen de bienes (concordar
con el articulo 90).

Por dltimo, no sera preciso el transcurso del plazo de tres meses para la
interposicion de la demanda, cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio. De ese modo, se aprecia al divorcio incausado absoluto;
ya que, en Espafia, el pedido de divorcio puede provenir incluso de parte de uno solo
de los conyuges.

Asi, la imposibilidad de hacer vida en comun se la tiene por acreditada con la
simple manifestacion de voluntad de uno o ambos consortes a fin de dar término a la

relacion marital.

1.2.5.5. En Portugal.

El articulo 1773 del Codigo Civil de Portugal sefiala que el divorcio puede ser
tanto por mutuo consentimiento como sin el consentimiento de uno de los conyuges.
Asimismo, gque cuando existe mutuo acuerdo puede ser solicitado por ambos

conyuges en la oficina del registro civil o ante el tribunal.
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No obstante, si se presenta la solicitud en el tribunal es por razén que la pareja
no ha llegado a un acuerdo sobre cualquiera de los asuntos a que se refiere el apartado
1 del articulo 1775 (bienes comunes, derechos respecto de hijos, etc.)

Ahora, el divorcio sin consentimiento de uno de los conyuges es solicitado en
juicio por uno de ellos, contra el otro, invocando alguna de las causales previstas en
el articulo 1781.

En ese orden de ideas, el articulo 1781 sefiala que son causales de divorcio: i)
la separacion de hecho por un afio consecutivo; ii) la alteraciéon de las facultades
mentales del otro cényuge, cuando se prolongue por mas de un afio y, por su
gravedad, comprometa la posibilidad de la convivencia; iii) la ausencia, sin noticias
del ausente, por un periodo no menor de un afio y iv) cualquier otro hecho que,
independientemente de la culpa de los cdnyuges, acredite la ruptura definitiva del
matrimonio.

Podemos ver que se han legislado dos causales en la esfera de la imposibilidad
de hacer vida en comun. Primero, se tiene a la alteracion de las facultades mentales
de uno de los cdnyuges que comprometa la posibilidad de convivencia. Y, en segundo
lugar, a cualquier hecho que acredite la ruptura definitiva del matrimonio con el
afiadido que no interesa la culpabilidad. Luego, el segundo de los supuestos
analizados es el que se asemeja a la postura de nuestra tesis.

Ello lo confirma el articulo 1785 que sefiala que el divorcio por separacion de
hecho y por hecho que acredite la ruptura definitiva del matrimonio pueden ser
solicitados por cualquiera de los conyuges.

Las causales sobre ausencia y alteracidn de facultades mentales evidentemente

solo pueden ser invocadas por el conyuge no inmerso en la causal.
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Finalmente, el articulo 1792 estipula que el conyuge perjudicado tiene derecho
a pedir la reparacion de los dafios causados por el otro conyuge, en las condiciones
generales de la responsabilidad civil y en la jurisdiccion comun.

Ademas, que el conyuge que solicité el divorcio por alteraciones mentales debe
reparar el dafio moral causado al otro conyuge por la disolucion y que dicha solicitud

debe deducirse de la propia accion de divorcio.

1.2.5.6. En Francia.

El articulo 237 del Cddigo Civil francés permite que cualquiera de los
cényuges pueda presentar demanda de divorcio cuando el vinculo matrimonial se vea
alterado de forma definitiva. Y es que se le ha otorgado la denominacion de divorcio
por alteracion definitiva del vinculo matrimonial a aquel en que evidencie el cese de
la convivencia conyugal; cuando, al tramitarse la demanda de divorcio, ambos
cényuges hubiesen vivido separados durante un periodo de dos afios. Esto es el
equivalente a nuestra separacion de hecho (articulo 238).

Por otro lado, se tiene el articulo 242 que contempla al divorcio por falta. En
él cualquiera de los conyuges podra presentar demanda de divorcio cuando concurran
hechos imputables al otro conyuge que constituyan una infraccion grave o reiterada
de los deberes y obligaciones del matrimonio y hagan intolerable el mantenimiento
de la vida en comdn. Aqui estamos ante el equivalente de nuestra causal de
imposibilidad.

Por ello, pareciere que el ordenamiento peruano seria el homdélogo del francés
en cuanto se ha legislado a la imposibilidad de hacer vida en comin como causal
sancion.

No obstante, la diferencia entre ambos ordenamientos radica en que el Cédigo

Civil francés permite declarar el divorcio pese a que se advierta que el propio
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cényuge que propuso la demanda también sea responsable de la ruptura. De ese
modo, el articulo 245 prescribe que las faltas del conyuge que planteo el divorcio no
impediran que se examine su demanda; pero que si podran privar, a los hechos que
reproche al otro conyuge, del caracter de gravedad que los habria hecho constitutivos
de una causa de divorcio.

Por otro lado, se precisa que el otro conyuge podré invocar dichas faltas para
apoyar una demanda reconvencional de divorcio. Asimismo, se tiene que, cuando se
admitan a tramite las dos demandas, se decretara el divorcio con responsabilidad
compartida. Incluso se legisla que, en ausencia de demanda reconvencional, podra
decretarse el divorcio con responsabilidad compartida de ambos conyuges cuando en
el estudio del caso se pusiesen de manifiesto conductas culposas imputables a ambos.

Este derrotero de normas viene a ser complementado mediante el articulo 245-
1 que contempla una cuestion trascendental y que consiste en que, a solicitud de los
cényuges, el juez podra limitarse a dejar constancia, en la motivacién de la sentencia,
de que existen hechos constitutivos de una causa de divorcio pero sin la necesidad de
indicar las responsabilidades y agravios de las partes.

Finalmente, el articulo 266 se refiere a la indemnizacion tras la disolucion del
vinculo. Permite otorgar una indemnizacion a uno de los conyuges para reparar las
consecuencias de especial gravedad que se sufra con motivo de la disolucion, bien
cuando fuese parte demandada en un divorcio decretado por alteracién definitiva del
vinculo matrimonial sin que hubiese interpuesto el divorcio, bien cuando el divorcio
se decretase por responsabilidad exclusiva de su conyuge. Asi, tal dispositivo termina

sefialando que la solicitud solo podra formularse en el marco de la accién de divorcio.
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1.2.5.7. En Argentina.

El articulo 437 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina sefiala
que el divorcio se decreta judicialmente a peticion de ambos o de uno de los
cényuges. De esta manera, se adopta el sistema del divorcio incausado. Dejando de
lado las disquisiciones respecto al divorcio remedio y divorcio sancion.

Ahora, la discusién judicial se centra en las consecuencias de la disolucion.
Resaltan en este cuerpo legal, primero, el articulo 439 sobre el contenido del
convenio regulador que debe acompafiar la demanda de divorcio.

Se sefiala, asi, que este debe contener las cuestiones relativas a la atribucion de
la vivienda, la distribucion de los bienes, y las eventuales compensaciones
economicas entre los cényuges; al ejercicio de la responsabilidad parental y, en
especial, la prestacion alimentaria; sin perjuicio de que se propongan otras cuestiones
de interés de los conyuges.

Por otro lado, resalta su articulo 441, sobre la compensacion econémica
derivada del divorcio. Se contempla que el cnyuge, a quien el divorcio produce un
desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacién y que tiene
por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una
compensacion que puede consistir: i) en una prestacion Unica, ii) en una renta por
tiempo determinado o iii) excepcionalmente por plazo indeterminado. Puede pagarse
con dinero, con el usufructo de determinados bienes o de cualquier otro modo que
acuerden las partes o decida el juez.

1.2.6. Regulacion vigente del divorcio en el Peru

1.2.6.1. Divorcio judicial.

Se encuentra regulado en nuestro Cddigo Civil. El articulo 348 define el

divorcio como aquella institucion que disuelve el vinculo del matrimonio. Sobre el
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particular, esta figura es diferente de la separacidn de cuerpos en; tanto esta ultima
es solo el decaimiento del vinculo con la correspondiente suspension de los deberes
de lecho y habitacion, con el afiadido que mediante la separacion también se pone fin
al régimen de sociedad de gananciales. Pero, en todo caso, se deja subsistente el
vinculo matrimonial (articulo 332).

En segundo lugar, el articulo 349 sefiala que puede demandarse divorcio por
las causales sefialadas en el articulo 333, incisos del 1 al 12; vale decir, por todas las
causales habilitadas para separacion de cuerpos (causales sancion y remedio), a
excepcion de la causal de mutuo consentimiento del inciso 13; pues, en nuestro
ordenamiento el divorcio por mutuo disenso, a diferencia del de las demaés causales,
necesariamente tiene que pasar por un previo proceso de separacion de cuerpos.

Las causales de los incisos del 1 al 12 indicadas son: i) el adulterio; ii) la
violencia fisica o psicolodgica; iii) el atentado contra la vida del conyuge; iv) la injuria
grave, que haga insoportable la vida en comun; v) el abandono injustificado de la
casa conyugal por méas de dos afios continuos o cuando la duracion sumada de los
periodos de abandono exceda a este plazo; vi) la conducta deshonrosa que haga
insoportable la vida en comdn; vii) el uso habitual e injustificado de drogas
alucindgenas o de sustancias que puedan generar toxicomania; viii) la enfermedad
grave de transmision sexual contraida después de la celebracion del matrimonio; ix)
la homosexualidad sobreviniente al matrimonio; x) la condena por delito doloso a
pena privativa de la libertad mayor de dos afios, impuesta después de la celebracion
del matrimonio; xi) la imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada
en proceso judicial y xii) la separacion de hecho de los cdnyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios; dicho plazo sera de cuatro afios si los conyuges tuviesen

hijos menores de edad.
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A continuacion, exponemos las notas caracteristicas de cada causal segun lo
explicado por Placido y Cabello (2020) y Canales Torres (2016).

Empecemos por la primera: el adulterio. Tras la causal esta subyacente el deber
de fidelidad que supone el matrimonio.

El concepto de adulterio implica dos circunstancias: i) la idea de relacion sexual
de parte de uno de los conyuges con un tercero ajeno al matrimonio y ii) la
prohibicion de paternidad disgregada, es decir la no tolerancia de procreacion de
parte de uno de los conyuges fuera del matrimonio.

Por otro lado, son también dos los elementos que lo configuran: i) la relacion
sexual coital y ii) la voluntad de infringir el deber de fidelidad. Asi, por citar un
ejemplo, cuando uno de los conyuges es victima de un delito de violacion sexual, si
bien existe relacion coital, no se presenta el elemento de voluntad; por lo que, no se
configura la causal.

Ahora, sobre la violencia fisica o psicologica tenemos que son los dafios
corporales o psiquicos que un conyuge puede ocasionar en otro. Se trata de lesiones
gue no necesariamente tienen que ser continuadas y cuya valoracion es
independiente de la del juez penal en el eventual proceso paralelo por delitos o faltas,
descartandose el caso de sentencias contradictorias.

En tercer lugar, esta el atentado contra la vida del conyuge. Esta causal se
configura por accion u omision. En este Gltimo caso, la ausencia de socorro o de la
adopcion de medidas tendientes a preservar la vida del consorte en casos de
enfermedad grave. Asimismo, en el caso de actos preparatorios (no punibles en sede
penal); los cuales, si bien no configuran esta causal, si acreditan la de injuria grave.
Y sobre sus elementos, se tiene que son tres: i) agresion ilegitima injustificada, ii)

dolo y iii) la calidad de personalisima.
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Respecto a la cuarta causal, injuria grave, se trata de ofensas en el sentido de
términos despectivos de un conyuge respecto del otro, de modo reiterado, con
especial énfasis en la gravedad de aquellas conductas que hagan insoportable la vida
en comun. Si bien en un inicio este concepto fue ampliado para comprender a toda
violacion de deberes maritales (lo que equivaldria a la actual causal de imposibilidad
de hacer vida en comun); tras la introduccion de las reformas de la Ley 27495 se ha
retornado a la concepcién original que se basa en ofensas al honor gravisimas y
reiteradas.

La quinta causal es la de abandono injustificado del hogar. Se configura
mediante tres elementos: i) el elemento objetivo que es el abandono mismo del
domicilio conyugal y que, al mismo tiempo, es violacion del deber de cohabitacion;
ii) el elemento subjetivo que se configura con la voluntad manifiesta de quebrantar
el deber citado con ausencia total de justificacion y iii) el elemento temporal que es
de dos afios continuos o alternados.

Esta causal se diferencia de la separacion de hecho en que, en la de abandono,
el centro de la controversia radica en la ausencia de justificacion del mismo; mientras
que, en la separacion de hecho, el elemento trascendental no es la ausencia de
justificacion sino el hecho mismo de la separacion.

La sexta causal es la de conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en
comun. Aqui debemaos dirigir la mirada a una conducta que agravie la moral pablica.
La connotacion de moralidad en la conducta desplegada es la esencia de la causal.
De ahi que se sefialen como casos tipicos: la prostitucion, el proxenetismo, la
delincuencia comun, el despilfarro de bienes, la condena por delito doloso menor de

dos afios, etc.
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La sétima causal es la toxicomania. Los elementos que la configuran son: i) la
habitualidad en el uso de sustancias y ii) que estas tienen que ser drogas alucindgenas
0 que puedan generar toxicomania. Ademas, su fin es preservar la integridad del
cényuge sano.

Como octava causal esta la de enfermedad de transmision sexual grave.
Mediante esta se busca preservar la salud del conyuge sano ante el hecho del otro
que, se entiende, quebrantando el deber de fidelidad, ha contraido por via sexual una
enfermedad grave. También se tiene que, al tratarse de una causal sancionadora, se
descartan casos en que la enfermedad se contraiga sin la voluntad del conyuge
enfermo (violacion sexual, por ejemplo).

Abordemos la novena causal: homosexualidad sobreviniente al matrimonio. Se
trata de una consecuencia directa de la heterosexualidad como presupuesto del
matrimonio; de este modo, para su configuracion, se requiere de la pérdida de
atraccion heterosexual respecto de la pareja y que este hecho sea sobrevenido al
matrimonio.

La décima causal es la condena por delito doloso a pena privativa de libertad
mayor de dos afios. No se trata de un delito en contra del otro cdnyuge; mas bien son
dos sus aspectos mas relevantes: tanto el hecho de la separacion que implica la
condena; asi como la conducta reprochable moralmente en que consiste el delito. Esta
condena no debe haber sido conocida antes del matrimonio por parte del conyuge
que la invoca.

Como undécima causal se tiene a la imposibilidad de hacer vida en comun
debidamente probada en proceso judicial. Esta causal es objeto de nuestro estudio y,
al margen de que lineas mas adelante se abundara sobre ella; queda anotar que la

doctrina la ha catalogado, con base en su regulacién vigente, como una causal de
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divorcio sancién que se configura al incumplirse de modo reiterado los deberes que
nacen del matrimonio. Se tipifican algunos supuestos: abusos de un conyuge respecto
del otro, el inicio de acciones judiciales, falta de aseo, cuestiones de imposicion de
voluntad en cuestiones sexuales, deficiencias de caracter, etc.

La duodécima causal es la separacion de hecho. Se le han identificado tres
elementos: i) el objetivo, que es la separacion misma; ii) el subjetivo, conformado
por la voluntad de separarse y iii) el temporal, que es el plazo ininterrumpido de dos
0 cuatro afios, dependiendo si no se tiene hijos menores de edad o el caso contrario.

Por otro lado, el articulo 350 del Cédigo Civil sefiala que por el divorcio cesa
la obligacion alimenticia entre marido y mujer. No obstante, contempla excepciones
alternativas: i) que el otro careciere de bienes propios o de gananciales suficientes,
ii) que aquel estuviere imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por
otro medio o iii) que el exconyuge sea indigente.

Comentando este dispositivo, Cabello Matamala (1996) ensefia que la regla es
que, finalizado el matrimonio, cese el deber alimentario entre cényuges. Ello, salvo
convenio entre las partes, la obligacion de proveer alimentos al exconyuge solo
podria basarse en un principio de solidaridad ante un estado de necesidad
excepcional.

De ahi que, como todo asunto alimentario, importe la concurrencia de los dos
presupuestos clasicos: necesidad del que los pide y posibilidad del que debe darlos.
Por lo demas, la autora ensefia que deben desterrarse concepciones estereotipadas por
las que las Unicas beneficiarias de los alimentos sean las damas; pues, en el Estado
constitucional de derecho, la igualdad es principio que irradia todo el ordenamiento,

en especial en temas de derecho de familia.
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Desde otro enfoque, el articulo 351 del Codigo Civil dispone que, si los hechos
que han determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés
personal del conyuge inocente, el juez podra conceder una reparacion del dafio moral.

Bustamante Oyague (2020) ensefia que estamos ante un caso de
responsabilidad extracontractual. En ese sentido, es el conyuge inocente el
legitimado por la norma para plantear tal pretension.

Asi, continda diciendo que la categoria del dafio asimilable es la del dafio moral
como perjuicio extrapatrimonial. Por lo que, es aplicable lo expuesto en doctrina
respecto a que el dafio moral es la lesion a los sentimientos de la victima, asi como
la lesion de bienes juridicos inmateriales como serian los derechos de la personalidad.
Demas esta decir, que este articulo es predicable en el caso de las causales
sancionatorias; pues la indemnizacion de la remedial (separacion de hecho) tiene un
régimen diferente.

Ahora, los articulos 352 y 353 del Cadigo Civil describen otras consecuencias
de pleno derecho del divorcio: i) el conyuge divorciado, por su culpa, perdera los
gananciales que procedan de los bienes del otro y ii) los conyuges divorciados no
tienen derecho a heredar entre si. Ello como consecuencia de la concepcion
sancionadora de la primigenia regulacion de 1984 y acorde con la terminacion del
régimen patrimonial aplicable, respectivamente.

Por otro lado, los articulos siguientes del cédigo norman las facultades del juez
para preferir que se declare una separacion, en lugar del divorcio.

Asi, el 356 prescribe que, durante la tramitacién del juicio de divorcio por
causal especifica, el juez mandara cortar el proceso si los conyuges se reconcilian.

De otro lado, si se trata de la conversion de la separacién en divorcio, la
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reconciliacion de los conyuges, o el desistimiento de quien pidio la conversion, dejan
sin efecto la solicitud.

Por su parte el articulo 357 norma que el demandante puede, en cualquier
estado de la causa, variar su demanda de divorcio a una de separacion. Asi, el 358
alude al hecho que, aunque la demanda o la reconvencion tengan por objeto el
divorcio, el juez puede declarar la separacion, si parece probable que los conyuges
se reconcilien.

Estas normas son, sin embargo, un rezago de la concepcion sobre que el
principio de promocién de matrimonio implica que este se mantenga vigente a toda
costa.

Por ultimo, resalta el articulo 359 que ordena que, si no se apela la sentencia
que declara el divorcio, ésta serd consultada, con excepcién de aquella que declara el
divorcio en mérito de la sentencia de separacion convencional. Se trata de evitar el
error judicial a que conllevaria la instancia Unica; en el entendido que se tiene por
presupuesto la falibilidad humana de todo juez. Por ello, en caso que no se apele el
extremo de la sentencia que declara el divorcio, esta debera ser elevada en consulta
para que la sala superior revise dicho extremo y apruebe o desapruebe la disolucion.
Lo cual, redunda en favor de la garantia de instancia plural que manda la
Constitucion.

Esto, sin embargo, se descarta en el supuesto de divorcio por mutuo disenso;
ya que la justificacion de la disolucion es la concurrencia de manifestaciones de

voluntades.

1.2.6.2. Divorcio notarial y municipal.

La Ley 29227, publicada el 16 de mayo de 2008, es la que regula el

procedimiento no contencioso de separacion convencional y divorcio ulterior.
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Como su denominacion lo sefiala, no se trata de un divorcio inmediato; pues,
es necesario que primero se dicte la separacion convencional para luego dictarse la
disolucion. Se trata, entonces, de un supuesto semejante al ya regulado en la causal
del mismo nomen iuris del articulo 333 del Cadigo Civil, con la diferencia que aqui
ya no es un juez sino un notario o alcalde el que disuelve el vinculo.

El articulo 3 de la ley regula la competencia territorial de aquellas autoridades
para estos asuntos. Sefiala que los alcaldes distritales y provinciales, asi como los
notarios, podran disolver el vinculo si su competencia territorial comprende el ultimo
domicilio conyugal o el lugar donde se celebro el matrimonio.

Por otro lado, el articulo 4 prescribe que son dos los requisitos necesarios para
que proceda tal solicitud. EIl primero es no tener hijos menores de edad o mayores
con incapacidad (regla) y, en caso contrario, se debe contar con sentencia judicial
firme o acta de conciliacion respecto de la patria potestad, alimentos, tenencia y
régimen de visitas. El segundo consiste en carecer de bienes bajo el régimen de
sociedad de gananciales; caso contrario, se debe contar con una escritura pablica
inscrita sobre la sustitucién o liquidacién del régimen patrimonial.

Desde otra Optica, en el articulo 6 se regula que, tras verificar el alcalde o
notario el cumplimiento de los requisitos legales, se convocara a una audiencia Unica
en un plazo de quince dias. Ademas, se norma que en la audiencia los cényuges
pueden manifestar o no su voluntad de ratificarse en la separacion. De ese modo, de
ratificarse en ello, el alcalde o notario declarara la separacién convencional por
resolucion de alcaldia o por acta notarial.

Por ultimo, el articulo 7 regula que, transcurridos dos meses de emitida la

resolucion de alcaldia o acta notarial, cualquiera de los conyuges puede solicitar ante
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el alcalde o notario la disolucion del vinculo; y que, declarada la disolucidn, el alcalde
0 notario dispondra su inscripcion en el registro correspondiente.

Sobre las vicisitudes que esta ley ha generado, Zegarra Guzman (2012) anota
que son tres los aspectos no contemplados en la misma y que consisten en qué
respuesta debe dar el notario o el alcalde, tras la instauracion del procedimiento, ante
las solicitudes de reconciliacion, desistimiento y suspension del mismo.

El autor indica que se deben aplicar supletoriamente las normas del Codigo
Civil referentes a la separacién judicial, asi como la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.

En los dos primeros supuestos, se tienen a uno 0 ambos conyuges que expresan
a la autoridad su voluntad sobre reconciliarse maritalmente o desistirse del
procedimiento no contencioso (por decidir acudir a la via judicial).

Ante estos casos, precisa que la respuesta mas idonea es la conclusion del
procedimiento dejando inc6lume el vinculo marital; pues, el espiritu de la ley es que
solo proceda el divorcio de cara a un acuerdo de voluntades.

Ahora, respecto al pedido de suspension en tanto se dilucide alguna
controversia sobre los hijos o bienes; indica que también debe procederse con la
culminacion del procedimiento sin disolucion del matrimonio porque cualquier
controversia es evidentemente la negacién de un procedimiento no contencioso.

Ademas, ensefia que una regulacién sobre estos aspectos deberia contemplar la
posibilidad de emision de actos administrativos o pronunciamientos que den
respuesta a las peticiones de los solicitantes y no, como sucede en la practica, en
donde se declaran improcedentes los pedidos y se espera a que, en la audiencia

convocada, se ratifique o no la voluntad de separacién (innecesaria dilaciéon).
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Se recomienda, asimismo, legislar sobre la revocacion (figura del
procedimiento administrativo general) para dejar sin efecto la eventual declaracion
de separacion que podria haberse dictado antes de la ocurrencia de los tres supuestos
indicados.

Por otro lado, Chamorro Pepinosa (2019), sobre el fundamento de este tipo de
procedimiento, explica que es el descongestionamiento del sistema judicial. Lo cual,
ademas, redunda en una solucién mas pacifica del conflicto marital; pues, existe
menos pérdida de tiempo y esfuerzo.

Cabe traer a colacion el estudio de campo efectuado por Cervantes Lifian
(2017), quien concluye que la poblacion tiene mas afinidad al procedimiento no
contencioso llevado a cabo en notarias por encima del de municipalidades. Ademas,
indica que esta percepcion social se ve reforzada con la adversa vision gque se tiene
sobre la demora de los tramites judiciales.

Finalmente, precisa que los gastos que se sufragan en sede notarial son también
percibidos por los usuarios como menores a los que implica una causa litigiosa.

Otro aspecto importante es el considerar al divorcio notarial como un contrato.
Esta singular calificacién la encontramos en el trabajo de Nufiez Iglesias (2015),
quien ensefia que no existe duda sobre que el divorcio por mutuo consentimiento ante
notario es un contrato.

Para ello, hace un estudio comparado y determina que en Espafia, Cuba, Brasil,
Ecuador y Peru existe regulacion notarial del divorcio en términos semejantes (de ahi
la relevancia el estudio). En ese sentido, continda el autor indicando que existen dos
fendmenos que abonan a la tesis del contrato de divorcio notarial.

El primero, es el de la cada vez menor judicializacién de los asuntos relativos

al matrimonio; esto dado que se ha sustraido del &mbito judicial (mediante las
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denominadas leyes de la jurisdiccion voluntaria) asuntos no contenciosos entre los
que resalta el divorcio.

El segundo, es la cada vez menos sélida teoria de la institucionalidad del
matrimonio y su nueva vision como acto juridico contractual. Claro esta que si bien
el matrimonio mantiene ain un rasgo distintivo de institucion (piénsese la
declaracion de voluntad del funcionario publico que lo celebra adicional a las de los
novios); también es cierto que, al no tener nada que celebrar el notario en el divorcio
no contencioso, la declaracion de voluntad conjunta de los consortes convierte a este
acto en exclusivo de la autonomia privada.

Ahora, en el mismo estudio se precisa que el divorcio si bien no puede
equipararse al contrato en toda su extension; por lo menos si se lo califica como un
negocio juridico (descartado el contenido estrictamente patrimonial).

De ese modo, ensefia que —al tratarse de un acuerdo de voluntades— el divorcio
puede estar sujeto a figuras como la nulidad por vicios del consentimiento (véase el
caso de divorcio por coaccion) y no se niegan otras mas especiales, de los negocios
en general, como la simulacién (quizas para evadir la apariencia del matrimonio ante
terceros o el propio Estado).

Otro estudio importante sobre esta modalidad de divorcio es el de Garcia
Cilloniz (2013); la que identifica dos cuestiones trascendentales.

La primera, es que la regulacion no contenciosa del divorcio en notarias y
municipalidades no contraviene el principio de promocion del matrimonio. Explica
este postulado con un razonamiento simple pero convincente. Si se pone trabas
legislativas a aquellos matrimonios fracasados; indirecta, pero necesariamente, se
estd promoviendo la existencia de familias paralelas; puesto que cada consorte bien

puede iniciar una nueva relacion sentimental. Asi las cosas, las trabas legislativas al
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divorcio promueven precisamente lo que el principio de promocién del matrimonio
pretende desalentar: las uniones de hecho impropias.

Luego, una legislacion que facilite el divorcio a aquellas parejas que ya no
pueden tener una vida en comun en los términos que exige la ley; promueve que estas
parejas, de ser el caso que reinicien una relacion sentimental, puedan casarse
libremente con sus nuevas parejas Yy, asi, se consigue formalizar dichas uniones
acorde con el mencionado principio de promocion.

Otro aspecto trascendental que la autora identifica es que, mediante el divorcio
no contencioso, no se vulnera el principio de exclusividad de la funcién
jurisdiccional; en tanto la jurisdiccion es eminentemente contenciosa, cosa sobre la
que no versa la figura en estudio.

Asimismo, ante un acuerdo de voluntades, el notario o alcalde se limita a
formalizar dicha concurrencia de asentimientos; no formando siquiera parte del
negocio juridico. Luego, su intervencion es minima, eminentemente administrativa
y, por ende, no jurisdiccional.

Por ultimo, la autora propone que se considere efectuar mejoras a la redaccion
de la legislacion en comento. Esto porque el plazo que se concede, previo a la
declaracion del divorcio, debe estar sustentado en algin motivo constitucionalmente
valido. En ese orden de ideas, si en el Cadigo Civil se considera un plazo semejante
para la separacion de cuerpos, es porque los conyuges tienen la posibilidad de revocar
su voluntad de divorciarse (o reconciliarse). Ello es plasmacion del principio de
promocion del matrimonio. Luego, aquellas posibilidades de reanudacion de la
relacion marital, también deberian ser consideradas para el divorcio en sede notarial,
porque un vacié semejante, ademdas de irrazonable, lesionaria el principio de

promocion.
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1.2.7. La imposibilidad de hacer vida en comun como causal de divorcio

En primer lugar, veamos qué se entiende por imposibilidad de hacer vida en comun.
Nos parece interesante lo ensefiado por Placido Vilcachagua y Cabello Matamala (2020):

Se trata de la recepcion legislativa, en nuestro sistema juridico, de la tesis del

matrimonio desquiciado o dislocado; vale decir, la consideracion al grado que la

desavenencia entre los conyuges ha alcanzado y, por ello, no puede alentarse
esperanza alguna de reconstruccién del hogar. Se sustenta en la falta de interés social

de mantener en el plano juridico un matrimonio desarticulado de hecho (...). (p. 446)

Como vemos, a primera vista, el concepto que los juristas anotan identifica a un
matrimonio resquebrajado; en el cual es improbable una reconciliacion o restablecimiento
de las relaciones sentimentales. En el mismo sentido, Aguilar Llanos (2013) ensefia:

Debemos entender que esta surge cuando los conyuges no encuentran salida para sus

conflictos, y se debilita la intencion de hacer vida en comdn; la perturbacion es tan

profunda que ya no esperan que la convivencia se desarrolle de acuerdo a su esencia,

en donde los deberes de respeto y asistencia han pasado a un segundo lugar o

simplemente se obvia estos deberes. Se constata una falta de actitud y aptitud de uno

de los conyuges de compartir un proyecto de vida, sin embargo, esta falta de aptitud

creemos que igualmente puede ser reciproca entre los conyuges. (p. 32)

Entonces, el concepto de imposibilidad de hacer vida en comin nos remite de modo
inequivoco a la imagen de un matrimonio que solo existe en el plano formal. Y es que un
matrimonio, entendido en el sentido cabal de la expresion, implica un proyecto comin de
vida (un derrotero compartido por dos personas que se han vinculado juridica y moralmente).
Pues, si bien los sentimientos no son abordados por el derecho para el analisis de la causal,
también se tiene que la moral recogida en la Constitucién (asi como en el Codigo Civil)

reconoce que el matrimonio tiene como fin la realizacion de una vida en comun; por lo que,
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la causal en estudio es la negacion de la esencia matrimonial. Es decir, no se trata de
cualquier conflicto de pareja, sino que se alude a una situacion de hecho continuada que hace
insostenible la convivencia (reiterado incumplimiento de deberes matrimoniales) y que pone
en riesgo no solo los derechos a la paz e integridad de la pareja sino también de los familiares
que se desarrollan en el entorno (principalmente hijos menores).

Por otro lado, es bien sabido que, en el mundo académico, la naturaleza juridica de
una institucion, figura o topico es aquel estudio de la misma orientado a que el operador
tenga una vision lo méas acercada a la real descripcidn del objeto de estudio; esto con el fin
ultimo de contar con una herramienta interpretativa que propicie la realizacion del valor
justicia en los diferentes casos que se pudieran conocer. Por ello, estudiamos la naturaleza
juridica de la reivindicacion, de las penas, de la legitima defensa, del proceso judicial, etc.

En este caso, nuestra tesis intenta desenmarafiar la naturaleza juridica de la causal de
imposibilidad de hacer vida en comun, con la finalidad que la misma pueda ser utilizada por
cualquier operador juridico de modo eficaz, en la busqueda de soluciones a los conflictos,
desde el podio que le toque ocupar; ya sea si es juez, fiscal, abogado defensor, etc. En ese
sentido, es razonable considerar que un primer acercamiento a la esencia de la causal podria,
a su vez, hallarse en el diario de debates de nuestro Congreso de Republica al momento de
la dacion de la ley que la incorpord al ordenamiento juridico, a saber: Ley 27495.

Asi pues, ingresando a la pagina web del Sistema Peruano de Informacién Juridica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (SPI1J-MINJUS), se puede revisar el
mencionado diario en un texto que, segun la misma pagina web, no ha sido publicado en el
Diario Oficial “El Peruano”; pero que, a requerimiento del Ministerio de Justicia, fue
enviado por el congreso mediante oficio 294-2007-2008-DGP/CR, de 27 de diciembre de

2007.
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En aquel documento, se advierte que el objeto del debate congresal se centro
basicamente en la causal de la separacion de hecho. De este modo, las discusiones de los
parlamentarios se enmarcaron en identificar los pros y contras de la incorporacién de esta
causal.

Por otro lado, podemos ver que existié un enfrentamiento (resistencia por parte de
un sector de los parlamentarios) en torno a que la causal de separacién de hecho pudiera ser
acaso invocada por el cényuge culpable.

Entonces, se puso de relieve la incorporacion de otra “nueva causal”: la imposibilidad
de hacer vida en comun. Esto como una opcion que podria reemplazar o complementar a la
de separacién de hecho.

Por ello, identificamos que también se postul6 la imposibilidad de hacer vida en
comudn como una causal de naturaleza remedial; pero, sin mayor debate sobre su esencia e
implicancias, se la incorporo junto con la causal de separacion de hecho, con la salvedad que
se exonerd solo a esta Gltima de la prohibicion de invocar hecho propio.

Luego, se puede concluir que abiertamente los parlamentarios dejaron claro que la
mayoria de ellos, por posturas personales, estaban totalmente en desacuerdo con la
incorporacion de causales remediales en el divorcio peruano.

Asimismo, se dejé entrever que se tenian cierta inclinacién por las causales
sancionadoras, haciéndose palpable el espiritu punitivo de algunos congresistas ante el
conyuge que califican de “culpable” de la no prosperidad del matrimonio.

No obstante, se advierte que los parlamentarios no efectuaron un analisis académico
sobre la causal de imposibilidad de hacer vida en comun; y, para “evitar” que se “eleve” la
cantidad de divorcios en el Peru (lo cual atentaria, segun ellos, contra la institucion
matrimonial), no permitieron que el conyuge culpable pudiera demandar divorcio invocando

la aludida imposibilidad.
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Como apreciamos, los legisladores no evaluaron posiciones académicas sobre estas
causales de divorcio. En el debate, incluso, se invocaron cuestiones religiosas y presunciones
subjetivas. Asimismo, se hizo presente aquella concepcion del principio de promocién del
matrimonio que lo concibe como el que implicaria poner trabas -aunque sean irrazonables-
a la figura del divorcio.

Ahora, es menester efectuar una sintesis de las siguientes cuestiones sobre la
discusion del congreso: primero, ante la crisis social peruana imperante antes de la reforma
(matrimonios rotos que solo tenian existencia en el plano formal), un grupo de legisladores
planteo incorporar dos causales de divorcio eminentemente remediales (si bien en un inicio
solamente fue la de separacion de hecho); en segundo lugar, en el debate se dejé plasmada
la postura anti divorcio de muchos de los participantes; tercero, se terminé por aprobar las
dos nuevas causales (dado que no se podia soslayar la crisis nacional) pero, como rezago de
la postura identificada, solamente se exonerd a la separacion de hecho de la prohibicion de
invocar hecho propio.

Ahora bien, a continuacion, revisaremos otras fuentes sobre la naturaleza juridica de
esta institucion. De este modo, es mayoritaria la consideracion de la imposibilidad de hacer
vida en comun como una causal remedial (pero solo en cuanto a su concepto); porque la
mayoria de autores reconocen que la causal se identifica como un estado de “matrimonio
quiebre” o de “crisis matrimonial” insostenible. Por ejemplo, Canales Torres (2013), aunque
la llama “incompatibilidad de caracteres”, indica que:

La crisis matrimonial se da en aquellas situaciones en las cuales los conyuges no

mantienen una estable y equitativa relacion matrimonial, habiéndose perdido la

armonia conyugal. Amor, pasidn, comprension y tolerancia no se conjugan en el trato
comun y cotidiano. La causal de incompatibilidad de caracteres representa el

desquiciamiento del matrimonio siendo una causa justa para solicitar el divorcio. Es
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aquella falta de compenetracion y de asociacion libre, voluntaria y arménica entre las

personas. No hay entendimiento, ni una relacion fluida; solo una absoluta falta de

correspondencia. Esto se da en algunos matrimonios en razén de que los conyuges

no se entienden en nada y convierten su relacion marital en inllevadera. (p. 152).

Asimismo, autores como Celis Vasquez (2021) identifica que el estado de cosas
legislativo vigente implica una consideracion de la causal como una sancionadora.

Apunta, ademas, que la redaccion actual de las disposiciones sobre el divorcio la
enmarcan como una causal residual que no deberia comprender a otras; no obstante, existe
un cierto sector doctrinario que, acorde con la literalidad de su denominacién, argumenta
que perfectamente las abarcaria (en especial a las sancionadoras).

En ese sentido, como ya lo indicamos, la jurisprudencia nacional, la ha identificado
como una causal sancionadora con base en el impedimento del articulo 335 del Cédigo Civil.

En este orden de ideas, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, en la Casacion 4895-2007-Lima, de 25 de marzo de 2008, sefialo:

Por ultimo, debe tenerse presente que los hechos con los que se pretende acreditar la
causal de imposibilidad de hacer vida en comun introducida por la Ley 27495, s6lo
pueden ser invocados por el cényuge agraviado, y no por el que los cometio.
Asimismo, a pesar que la ratio legis de la norma fue la de identificar y encasillar esta
nueva causal con la incompatibilidad de caracteres o de personalidades, se
comprueba que ella no puede ser invocada de esa manera, por cuanto los factores que
determinan la incompatibilidad no son exclusivamente de uno de los cényuges sino
de la pareja, por lo que, no puede pretenderse la incompatibilidad de caracteres, pues
se estaria vulnerando el articulo 335 del Cédigo Civil. (f. Sexto)

Por otro lado, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica, en la Casacion 4176-2015-Cajamarca, de 19 de setiembre de 2016, ha sefialado:
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Respecto a las infracciones de derecho material denunciadas, debe tenerse en cuenta
que nuestro ordenamiento juridico ha previsto un sistema de divorcio mixto y
complejo, que contempla la disolucién del matrimonio tanto por actos que violentan
los deberes que impone el matrimonio, imputables a titulo de dolo o culpa a uno de
los conyuges (divorcio sancion), como por el dato objetivo de la separacion factica
de los cényuges sin voluntad de reconciliacién (divorcio remedio), siendo que en el
Tercer Pleno Casatorio Civil, celebrado por las Salas Civiles Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a propdsito de la
Casacion numero 229-2008-Lambayeque, se ha indicado que las causales detalladas
en los incisos 1 a 11 del articulo 333 del Codigo Civil son inculpatorias y las causales
detalladas en los incisos 12 y 13 no lo son. En ese sentido, se tiene que la causal de
imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en proceso judicial
(inciso 11 del articulo 333 del Cddigo Civil), da lugar a un divorcio-sancion,
resultando aplicable la restriccion del articulo 335 del Cddigo Civil, que prescribe
que ninguno de los conyuges puede fundar su demanda en hecho propio. (f. Octavo)
Aqui la redaccion del considerando es confusa. Pareciera que ya es precedente
vinculante considerar a la imposibilidad de hacer vida en comdn como causal sancionadora.
Sin embargo, lo que se quiso decir es que, en la parte considerativa del Tercer Pleno
Casatorio Civil, en un obiter dictum, se recogieron algunas opiniones que la consideraban
de dicha naturaleza. Esto es logico si la parte resolutiva del precedente no menciona nada
sobre la naturaleza juridica de la causal estudiada.
Como podemos ver, tanto doctrina como jurisprudencia, pese a aceptar (aunque sea
de modo liminar) que el concepto de la causal es remedial; se inclinan por asignarle una
naturaleza sancionadora con base en el siguiente razonamiento: si el legislador no la exoneré

de lo dispuesto en el articulo 335 del Cadigo Civil, entonces su naturaleza es subjetiva.
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Si esta cuestion no tuviera repercusion en el plano de los hechos, careceria de sentido
nuestra investigacion; pues, una exquisitez dogmatica resultaria ociosa. Sin embargo,
veamos algo de casuistica.

En la Casacion 4176-2015-Cajamarca citada, estamos ante un caso en el que el
conyuge varon fue quien demandé el divorcio invocando la causal de imposibilidad de hacer
vida en comun.

Asi, al efectuarse el debate probatorio, se advirtid que existieron entre ambos
conyuges procesos de alimentos, violencia familiar y tenencia; causas en las que se da cuenta
del “fracaso” del matrimonio y se “acredit6” la imposibilidad de ambos de continuar
teniendo una vida en comunidad.

Sin embargo, la primera y segunda instancias, y la propia sede de casacién, llegaron
al absurdo de no disolver el vinculo con base en que el articulo 335 del Cadigo Civil prohibe
la invocacion de hecho propio; esto debido a que quien habia propiciado el
resquebrajamiento del matrimonio era el demandante.

Ergo, lo irrazonable de la decision se manifiesta en que se optd por mantener un
vinculo formal pese a que no tenia correlato con la realidad.

Luego, se esta cerrando los ojos ante un matrimonio fracasado, en el que incluso
judicialmente, de modo previo, se ha intervenido ante el reiterado incumplimiento de deberes
matrimoniales.

En ese sentido, corresponde abordar el tema de la prohibicion de invocar hecho
propio tantas veces referida. El articulo 335 del Cédigo Civil sefiala que ninguno de los
conyuges puede fundar la demanda de divorcio “en hecho propio”.

La norma esta orientada a evitar que alguno de los conyuges construya, en el plano

factico, el sustento material de alguna futura causal de divorcio.
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Luego, es entendible lo legislado pero cuando se trata de las causales netamente
sancionadoras; pues, para el caso de las remediales, resulta ser un obstaculo irrazonable
(Pazos Hayashida, 2020).

Lo que es coherente si se tiene en cuenta que el articulo 335 fue redactado con data
muy anterior a la introduccion de las causales de los incisos 11y 12 (Ley 27495 del 2001);
pues el dispositivo figuraba ya en la redaccion original de 1984).

De ahi que se entienda que, al momento de regular las primigenias causales, el
legislador ha seguido la corriente del divorcio sancion y no previd disposicién alguna
respecto de causales remediales.

A proposito, conviene traer a colacion el fundamento que subyace en el articulo 335
indicado: el principio sobre que nadie puede beneficiarse de su propio dolo.

Sobre él, Ferndndez Fernandez (2017) expone que deriva de uno mas general: la
buena fe. Y, al igual que el caso anterior, Padilla Parot (2013) lo menciona cuando aborda
la teoria de los actos propios.

No obstante, quien ha efectuado un analisis minucioso del tema es Rebollo Puig
(2002), quien utiliza su denominacion original en latin: nemo auditur propriam turpitudinem
allegans. En dicho estudio, el autor ensefia que esta es una regla basada en el castigo a la
inmoralidad y que se restringe al campo del derecho civil a fin de privar del derecho de
repeticion a aquella persona que, involucrada en un contrato nulo por ilicito, pretenda que se
le restituya lo pagado a la otra parte.

En ese orden de ideas, se pone énfasis en que el sustrato es el repudio del derecho
(en lo que a repetir importa) para quien ha participado de un contrato nulo.

Asi, se sefiala incluso que, en sus origenes mas remotos, se tomaba como referente

para los pagos hechos a meretrices; por ello es que su génesis esta en el otrora derecho
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romano. No obstante, el autor se muestra reacio a que se lo considere, por si mismo, como
un principio general del derecho.

En nuestra opinion, al margen de las implicancias que tenga el principio para el
derecho civil patrimonial; es evidente que, en materia de divorcios, el legislador ha plasmado
tal parametro como una extrapolacién del principio de buena fe procesal.

Sin embargo, debe estarse al contexto de su emision: regulacion de causales de
divorcio sancion (version original del apartado de 1984). De ahi que sea congruente con la
concepcidn punitiva del divorcio que se estaba legislando.

Luego, nada se tiene en contra de su regulacién, menos sobre su fundamento; pero
solo si su aplicacion se restringe a las causales subjetivas; con mayor razén, si se trata de
una figura propia del derecho civil patrimonial, la que debe matizarse para el derecho de
familia.

Maéaxime, si con una aplicacién ritualista del principio se puede llegar a las
consecuencias irrazonables que acabamos de describir.

Ademas, dicho sea de paso, que no se puede soslayar el hecho que deviene en un
absurdo el concatenar normas orientadas a diferentes fines; esto desde el punto de vista
teleoldgico y con un enfoque historico-juridico.

Ahora, desde otra mirada, la naturaleza juridica de la imposibilidad de hacer vida en
comun, también puede ser dilucidada si recurrimos a otras ramas del conocimiento como la
psicologia juridica.

En ese sentido, Tejedor Huerta (2012) anota que el problema de los conflictos de
pareja (que derivan en divorcios) se expande mas alla de los conyuges.

Asi, identifica que los mas perjudicados pueden ser los hijos menores de edad.
Expone que existen un sin nimero de patologias respecto de los nifios y adolescentes que

pasan por el trance de un divorcio.
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Y es que los menores se encuentran en una encrucijada en la que cada uno de sus
padres ha tomado una posicion contraria al otro y esperan que sus hijos asuman alguna de
ellas.

Este estudio es importante porque nos muestra un panorama mas amplio sobre la
causal. La imposibilidad de hacer vida en comun, traducida como una real imposibilidad de
convivencia pacifica, es un fenomeno que involucra también a la prole. Estamos ante la
punta de un iceberg de un conflicto mas complejo de lo que se cree.

Por otro lado, el autor anota que, en tema de conflictos familiares, lo que mas se
aconseja es dar solucion o remediar las desavenencias, en lugar de imponer consecuencias
mediante ordenes judiciales (castigar).

Aqui, ya tenemos un indicio que podemos extrapolar a nuestro estudio: la psicologia
aconseja que lo mas sano es propender a una solucion remedial y no a la punitiva para
conflictos familiares.

Si bien el estudio no es precisamente sobre la repercusion psicolégica del divorcio
en la pareja; también es verdad que de él podemos extraer algunas ideas objetivas relevantes,
en especial lo advertido al cumplimiento de los regimenes de visitas.

Nos explicamos. La esencia del estudio citado es que, en cuanto a la ejecucién de los
regimenes de visitas impuestos judicialmente, los que son cumplidos en sus propios
términos, son aquellos que han intentado remediar circunstancias discrepantes entre los
involucrados (padres separados y sus hijos).

Por el contrario, aquellas 6rdenes judiciales que intentan imponer un régimen de
visitas a menores (en especial a adolescentes) desconociendo que estos pueden tener
patologias psicoldgicas producto de la separacién de sus padres (v.g. sindrome de alienacion
parental); muchas veces no son cumplidas v, si lo son, son perjudiciales para los menores,

los que pueden incluso ser pasibles de un dafio adicional en su psiquis.
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Asi, mediante el método inductivo podemos efectuar una generalizacion que nos da
un indicio: la vision mas cientifica de abordar los conflictos de familia es aquella que
propicia remediar situaciones antes que sancionar culpables.

Ahora, en este derrotero, la psicologia juridica si nos da un elemento de certeza
(incluso comprobado estadisticamente). Nos referimos a la investigacion de Rodriguez del
Alamo et al. (2003), en donde los investigadores efectuaron pruebas psicologicas a clientes
de un estudio de abogados que estaban inmersos en un proceso de divorcio litigioso.

En primer lugar, ensefian qué es la alexitimia; padecimiento que es conceptualizado
como el no discernimiento sobre las emociones propias o ajenas.

Vale decir, no se sabe qué es lo que se esta sintiendo ni se puede percibir las
emociones de los demas pese a que ellos las estan expresando.

Ahora, este padecimiento puede ser primario si se debe a factores organicos. Y,
secundario, si es producto de un estrés postraumatico. Entonces, tras efectuar una serie de
evaluaciones, los autores llegan a la conclusién que las personas que transitan por un
divorcio litigioso tienen mas probabilidad de padecer alexitimia secundaria.

Se resaltan las siguientes ideas fuerza: i) las personas inmersas en procesos de
divorcio litigioso muestran niveles de alexitimia estadisticamente mayores que los de la
poblacién en general; ii) si bien existe una cierta tendencia a que los varones sean los mas
propensos, la alexitimia, en términos generales, incide de manera igual en ambos sexos; iii)
es probable que la causa de la alexitimia sea la gran ansiedad que implica la incerteza sobre
el resultado del proceso; iv) es posible que los consortes durante la litis padezcan de
disminucion de empatia, vulnerabilidad al miedo, ansiedad, depresién, etc.; propension a ser
impulsivos y una merma general de la salud fisica y mental; y v) los consortes deberian

recibir intervencién terapéutica (tanto farmacoldgica como psicolégica). Entonces, el
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estudio referido es de vital importancia para definir si la naturaleza juridica de la causal
estudiada debiera ser remedial o sancionadora.

En ese sentido, si ya tenemos definido que la causal es la materializacion del fracaso
matrimonial; aunado a que la psicologia juridica sefiala que el transitar por un divorcio, en
general, es una causa probable de alexitimia secundaria (patologia psicoldgica); es evidente
que sancionar al responsable de la ruptura (desestimar la demanda por invocacion de hecho
propio) redundara en que se agrave el conflicto, generandose méas ansiedad en los litigantes
y, por ello, aumentando la probabilidad de la patologias mentales. Lo redactado puede
graficarse con un ejemplo. Si un matrimonio esta materialmente roto (causal en estudio);
pero, el que demanda es precisamente el responsable de la ruptura y, por esta circunstancia,
la demanda es desestimada manteniendo vigente el matrimonio (vision sancionadora de la
causal); estaremos ante un litigante que, tras esta decision, muy probablemente recurra a
otras causales para lograr su divorcio (quizas la de separacion de hecho); lo que, a su vez,
generaria un nuevo litigio. Luego, se estaria promoviendo que se transcurra
innecesariamente por dos causas judiciales sucesivas que, de cara al estudio cientifico,
elevaria la probabilidad que los litigantes padezcan patologias psicoldgicas como la
alexitimia secundaria.

Por el contrario, si se considera que la causal es remedial; evidentemente, advertida
la causal, el juez debera declarar disuelto el vinculo y, de este modo, se evitaria que se agrave
(entiéndase se prolongue) la mella en la psiquis de ambos litigantes; pues, es cosa cierta que
el litigio es ya una causa probable de afecciones psicosomaticas.

Ergo, si la ciencia aconseja (en tanto existe un estudio de por medio) que lo mas
idoneo es que se asuma una visién remedial del asunto; carece de asidero el persistir en una
calificacion juridica basada solo en defectos legislativos y que la identifica como

sancionadora (visién positivista llevada al extremo).
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Otro estudio relevante es el de Bolafios (1998) quien describe como se desarrolla el
proceso psicologico de un fracaso matrimonial generador de un divorcio.

En ese sentido, identifica al conflicto subyacente previo al divorcio. Describe la
tipologia de estas desavenencias de cara a las particulares clases de personalidades de las
personas.

No obstante, la esencia del estudio da cuenta de que, ante el fracaso matrimonial, lo
mas aconsejable desde el punto de vista clinico es una disolucion urgente del vinculo legal;
en aras de garantizar un clima armonioso que evite conflictos familiares adicionales.

Asi las cosas, advierte incluso patologias psiquicas que explican la dificultad de
tomar la decision de separarse (teoria del apego). En ese sentido, identifica como enfermizas
estas prolongaciones innecesarias de la relacion material pues el matrimonio ya esté roto.

Por ello, de lo escrito por el autor, se aprecia que la excepciéon es un proceso de
divorcio que, pese a prolongarse en el tiempo, es llevado de forma emocionalmente
armoniosa por los consortes; siendo la regla que, previo y durante este proceso legal, exista
un ambiente patoldgico desgastante emocionalmente para los consortes y que se extiende a
los deméas miembros de la familia.

Luego, si los matrimonios rotos dificilmente pueden ser reconformados (por la total
desavenencia); lo que la ciencia aconseja es una intervencion legal urgente. Pues, se entiende
que el presupuesto para interponer la demanda de divorcio es que se han agotado todas las
vias para su recomposicion (acuerdos internos y los que tienen acompafiamiento
terapéutico).

Ahora bien, comentando el estudio anotamos que es innegable que el hecho mismo
de la interposicion de la demanda de divorcio da cuenta de que existe una pareja con un
grado de conflicto superlativo que ha descartado toda posibilidad de reconciliacién en el

corto y mediano plazo.
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En ese sentido, el poner trabas a la disolucion legal del matrimonio y agravar el
conflicto mediante la basqueda de culpables (prohibicidn de invocar hecho propio), deviene
en irrazonable.

Es decir, el tener una vision punitiva de la imposibilidad de hacer vida en comun no
tiene correlato cientifico valido; ya que, solo se acentla innecesariamente un conflicto
marital.

En el ejemplo ya expuesto, sobre la desestimacion de la demanda por haber invocado
hecho propio, advertimos claramente esta circunstancia. Asi, piénsese que si ya no existe
macha atras, dado que cientificamente es improbable una reconciliacion; carece de objeto el
desestimar la demanda por la causal en estudio por el solo hecho que el que invocé la causal
fue el cényuge culpable; pues, una decision asi no podra impedir el curso natural del
conflicto consistente en que, tras un plazo determinado, se demande divorcio por separacion
de hecho (donde no importa quien invoque la causal).

Luego, esta prolongacién adicional de la ruptura legal deviene en irrazonable ya que
su fundamento solo es la aplicacion de un articulo del Codigo Civil (el 335) que fue pensado
para causales eminentemente sancionatorias y en un tiempo en que la causal estudiada ni
siquiera fue considerada por el legislador.

Aunado a lo anterior, no se descarta la posibilidad que el conyuge culpable se desista
de la intencion de divorciarse por la insatisfaccion que le produjo el sistema de justicia. Asi
las cosas, o méas probable en este caso es que cada pareja (aun casada) inicie relaciones
sentimentales paralelas que generen uniones de hecho impropias, las cuales van en contra
del principio de promocién del matrimonio y, por ende, no tienen tutela semejante al

concubinato propio, en claro desmedro de los derechos de las personas.
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Y si lo que se quiere es garantizar una futura reconciliacion de los consortes; no solo
se estd ante una posibilidad remota, sino que incluso de haberla, aquellos conyuges
divorciados tienen expedito su derecho de contraer nuevas nupcias.

Por otro lado, es innegable que lo ideal, segun la moral recogida en la Constitucion,
es que el matrimonio sea una institucion que se promueva. En ese sentido, el poder
constituyente de modo empirico reflejé un hecho que puede ser validado por la ciencia. Nos
referimos a la investigacion de Alarcén (2001). Este doctor en filosofia y psicologia efectu6
un analisis estadistico respecto de personas peruanas con los estados civiles de solteros y
casados.

En dicho estudio, se concluyd que, tras las evaluaciones, los mayores indices de
felicidad lo tenian las personas que ostentaban el estado civil de casados. No obstante, los
resultados del estudio deben ser vistos en su real contexto. Asi pues, la conclusion del
analisis da cuenta de estandares de felicidad de matrimonios que (se infiere del contexto) no
tenian mayores desavenencias que las normales; pues, el objetivo principal del mismo fue
comparar el estado emocional de las personas que tenian compafieras de vida respecto de las
solteras.

De este modo, no se aprecia mayor referencia a personas casadas con conflictos
graves. En sintesis, si bien la ciencia da indicios sobre que lo ideal seria que las personas
logren formar una familia mediante el matrimonio, aspiracion que incluso es parte de nuestra
constitucion mediante el principio de promocion del matrimonio; también es cierto que,
cuando se ha demostrado cientificamente que no existe posibilidad de hacer vida en comdn,
no existe mayor razén que justifique se mantenga el vinculo civil; por el contrario la ciencia
acusa de perjudicial esa prolongacién para la psiquis de la pareja.

Por otro lado, veamos qué dice la ciencia respecto a la otra cara de la causal en

estudio: el normal desarrollo de una vida en comun. Sobre ello, Sdnchez y Diaz (2002)
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identifican claramente que tanto un autoestima solido y la creencia sobre que el vinculo
sentimental se mantiene por amor y no por factores como la costumbre, dinero, hijos o
prestigio; son los ingredientes basicos para que una relacion de pareja se prolongue en el
tiempo.

Asimismo, el estudio sefiala que, basado en la estadistica, con el tiempo suele suceder
que las relaciones amorosas se van debilitando emocionalmente por una serie de motivos;
no obstante, pese a este decaimiento, son los factores identificados lineas arriba los que la
hacen prevalecer en el tiempo.

Desde esta perspectiva, se nos aclara el panorama y es evidente que una vision de la
imposibilidad de hacer vida en comun solo desde el derecho (y para el derecho) peca de
defecto; ya que existe un trasfondo psicologico en todo fracaso marital.

Luego, si la ciencia determina que son factores mentales los que determinan se
desarrolle la vida en comin de forma armoniosa; el derecho no puede, de modo aislado,
intentar resolver el asunto basandose solo en la ley y con una vision equivocada del principio
de promocion del matrimonio.

Asi, el sostener que la causal es inculpatoria, por el solo hecho de la no exoneracion
legislativa de la aplicacion del articulo 335, es una postura que no tiene ningln sustento
objetivo méas que un mero positivismo a ultranza.

Una vez vista la causal de imposibilidad de hacer vida en comin desde el plano de la
psicologia, corresponde efectuar el analisis desde el punto de vista estrictamente juridico.

En primer lugar, tenemos lo explicado por (Quiroz Barrantes, 2022) en una entrevista
con motivo de esta investigacion.

Identifica a la causal como una en la que hay que analizar la subjetividad de los
consortes (caracteristicas psicoldgicas, costumbres, etc.) que impliquen una convivencia

llena de conflictos constantes.



76

Se trata de una causal que no puede implicar la descripcion de una sola conducta
mediante un tipo legal taxativo y detallado (regla general) en que puedan calzar todos los
casos que la invoquen.

No obstante, esta subjetividad, el entrevistado identifica a la causal como remedial.
En tanto, para vislumbrarse, se tienen que cotejar las actitudes de los conyuges; quienes, para
el caso analizado, cuentan con ideas, costumbres o personalidades contrapuestas; en donde
ninguno desea ceder ante al otro. Razon que motiva la intervencion del Estado para poner
fin a esta situacidn de hecho perjudicial, donde la responsabilidad es perfectamente atribuible
a los dos.

Por otro lado, se sefiala que la prohibicién de invocar hecho propio (contenida en el
articulo 335 del Codigo Civil) es una disposicion que debe repensarse; ya que una aplicacion
rigida de la misma podria trasladarse incluso a esta causal, impidiendo que se decrete el
divorcio pese a que se pruebe un estado de cosas donde la violencia familiar (en todas sus
formas) se haga mas que palpable.

De otro lado, explica que si bien se tiene la frase “debidamente probada en proceso
judicial”; también es verdad que esto no implica (como antiguamente se hacia) que se
considere necesaria la existencia de un proceso judicial previo que acredite episodios graves
de desavenencia; como lo seria uno de violencia familiar. Pues, es perfectamente posible que
la causal prospere incluso sin proceso previo, siendo el curso natural de las cosas, que esa
probanza suceda en el mismo juicio de divorcio.

Ahora, el entrevistado explica que conoci6 un caso de divorcio en donde se logrd
probar las infidelidades de ambos consortes; lo cual, gener6 episodios de violencia. En este
caso, se sefiala que estaba acreditada la imposibilidad de vida en comun. Estado de cosas
que debia prevalecer para su declaracion en juicio; no obstante eran los dos conyuges los

responsables del fracaso marital.
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Por ello, la ponderacidn de bienes constitucionales determina que se prefiera disolver
civilmente un matrimonio roto; pese a que el que demanda es el responsable o
corresponsable de la causal. Todo ello, para evitar ciclos de violencia que se pueden expandir
incluso a personas ajenas a la relacion matrimonial.

En segundo lugar, se tiene la entrevista a (Diaz Vargas, 2022) también con motivo
de la presente investigacion; para quien la causal se identifica cuando se esta ante la
imposibilidad de “soportarse” ambos consortes.

Esta imposibilidad puede darse, por ejemplo, mediante el reiterado incumplimiento
de los deberes alimentarios, por ser uno de los conyuges un luddpata, etc. Es una causal
abierta que cubre una infinidad de casos; donde uno de los conyuges 0 ambos son
responsables de que la convivencia sea insostenible por tener formas de vivir diferentes.

Por otro lado, sefiala que la prohibicion de invocar de hecho propio tiene un
fundamento minimo que es la prohibicion que un conyuge invoque que €l sea el causante de
una situacion insostenible para el matrimonio. Supuesto que califica como inverosimil; pues
no suele advertirse que un cényuge que demande divorcio se auto inculpe sobre dicha
imposibilidad.

No obstante, el entrevistado explica que, una vez admitida la demanda, puede
advertirse que el demandante también contribuyé con el fracaso marital. Esto no impide que
el divorcio prospere; pues, se estd poniendo fin a una situacion insostenible y la prohibicion
de invocar hecho propio debe morigerarse en ese sentido.

Adicionalmente, sobre la frase “debidamente probada en proceso judicial”, sefala
gue es una redaccion redundante; pues, basta que el juez esté convencido en el propio juicio
de divorcio sobre la existencia de la causal para que la demanda se estime; no siendo exigible

una probanza cualificada.
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Finalmente, el entrevistado indica que, en tanto la regulacion vigente de la causal se
mantenga, la defensa legal de una persona que desee divorciarse deberd también colaborar
con la administracion de justicia alegando y ofreciendo prueba sobre dicha causal de modo
suficiente; evitando se frustre una declaracion de divorcio cuando podria acudirse a otra
causal también recogida en el ordenamiento.

En tercer lugar, tenemos lo expuesto por (Soriano Bazéan, 2022) en la tercera
entrevista que se realizé en el marco de la presente.

El entrevistado manifiesta que esta causal debe ser vista como una remedial y que se
configura por indicios que dan fe del decaimiento del afecto, de la colaboracién mutua o una
serie de desavenencias frecuentes en la pareja.

Anota que, en esta causal se debe tener una visién amplia mas no restringida; puede
prosperar por cualquier circunstancia que demuestre un decaimiento total de los afectos entre
la pareja. Detras de la misma esta siempre el respeto de la libertad general con que cuenta
cada persona (cényuge que no desea seguir casado).

Desde otro punto de vista, el entrevistado identifica que la causal podria calzar en un
supuesto de divorcio sancion, si asi se la construye para la defensa de una determinada teoria
del caso.

No obstante, también la ha advertido cuando, tras la admision de la demanda, el
conyuge responsable es identificado precisamente en la persona que entablé la causa; sin
perjuicio de lo cual, la demanda bien puede estimarse (causal remedio). Esta Ultima razén
determina que se esté ante una decision que decrete el divorcio ponderando intereses
superiores, que incluyen la tutela de la salud emocional de la pareja y de los familiares mas

cercanos al matrimonio.
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En lo que respecta a la frase “debidamente probada en proceso judicial”, sefiala el
entrevistado, que la redaccién es redundante; no es necesario que exista un proceso previo
al divorcio y que dé cuenta de las graves desavenencias.

Por ello, el lugar propicio para la demostracion de la causal es el juicio de divorcio
mismo; no obstante, de haber alguna pieza judicial previa que coadyuve en esa probanza,
debe ser valorada.

En lo que respecta a la recurrencia de casos probados, el entrevistado afirma que son
los procesos judiciales previos los que han terminado por dilucidar la controversia; se trataba
de procesos de alimentos, tenencia y violencia familiar (en su mayoria); los que, vistos en
perspectiva, permitian apreciar la configuracion de la causal. Asimismo, indica que conocié
un caso en el que se invoco incluso la actitud desaseada de uno de los consortes; mas, la
probanza mediante indicios que aportan las causas previas es la recurrencia de supuestos
acreditados.

Por dltimo, explica que advertida en juicio la causal, esta prevalece como estado de
cosas, tornando en indiferente quién sea el responsable del fracaso marital; pues, urge que el
Estado intervenga y ponga fin a una situacion factica que es fuente de conflictos, donde la
violencia es la protagonista (divorcio remedio).

En ese sentido, Yovera Rivas (2020) la conceptualiza como la desavenencia total
entre consortes en la que ya no es posible la reconciliacion por haber desaparecido los
afectos; asi como que existe una indubitable ruptura de hecho que hace imposible se reanude
un proyecto comun de vida.

La investigadora identifica a la causal como eminentemente remedial. Esto con base
en que, con ella, el ordenamiento pretende dar solucion o declarar un hecho existente (la

imposibilidad de vida) y no se centra en la determinacion de las conductas que conllevaron
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a ese resultado; pues, estas podrian ser tan antiguas que su probanza seria casi imposible. No
obstante, reconoce que la regulacion actual impide al conyuge culpable invocar la causal.

Otro aspecto importante de la investigacion es que se identifican las causas comunes
para desencadenar que esta causal se configure. Destacan los psicoldgicos (lo que corrobora
el analisis precedente) y que también abarcarian a los que la misma investigacion disgrega
como causas independientes (sexuales, economicas y funcionales), a los que afiade los de
caracter religioso (por la diferencia de credos).

Ademas, en esta investigacion se sefiala claramente que, dado que la génesis de la
causal opera en la psiquis de la pareja (de ahi que se le llame también incompatibilidad de
caracteres), su probanza tendrd que ser eminentemente objetiva mediante la constatacion
directa de la imposibilidad (aspecto exterior) y no con base en las motivaciones internas de
los consortes ya que ello linda con lo imposible.

Es decir, la probanza de la causal da luces sobre que se la debe considerar como
objetiva (divorcio remedio).

Desde otro punto de vista, la investigacion enumera sus elementos: i) una manifiesta
y permanente desavenencia (se descartan los conflictos cotidianos menores) que necesita de
un cierto periodo de tiempo para su probanza; ii) hacer insoportable la vida en comun, que
se explica como que sea indubitable que la relacién no tiene posibilidad de una reconciliacion
y iii) debidamente probada en proceso judicial, sobre lo que se hace una critica respecto a
que la frase implica redundancia estando a que toda causal se debe proba en juicio, no
obstante se termina por evidenciar que se trata de un énfasis en que merece que se agote la
prueba sobre el particular a fin que no quede duda de su configuracion (lo cual es razonable
dado el origen psiquico de la causal).

Asi, termina por reafirmar que la naturaleza juridica de la causal es eminentemente

remedial; no obstante, se reconoce que existe un impedimento legal (lo atinente al hecho
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propio). Ademas, se indica que la causal es tan genérica que bien puede sustituir a las demas
causales consideradas como inculpatorias. En ese sentido, la investigacion sefiala que esta
circunstancia hace que no se posible determinar con certeza qué medios de prueba permitan
su acreditacion en juicio, los que deberian ser distintos a los que acreditan las demas
causales.

Por lo anterior, se desliza la posibilidad que debiera existir una eliminacién de
causales a fin que se unifiquen criterios sobre el particular; especialmente la legislacion y
jurisprudencia, en opinion de la autora, son las que deberian aclarar el panorama. Con igual
recomendacion, Cespedes y Angulo (2021), exhortan a que, via legislacion, se adecue la
regulacién vigente a una de divorcio remedio.

Sobre que la causal de imposibilidad de hacer vida en comun puede englobar a todas
las demas inculpatorias no cabe duda. En ese sentido, Pozo Pincay (2021) reitera el hecho
de estar ante una causal genérica que deja sin piso a las demas; pues todas ellas (adulterio,
violencia, etc.) son indicios ciertos de una imposibilidad de relacion de pareja; no obstante,
reitera el trasfondo interno de la causal que la orienta mas a nuestra visién remedial.

Otra investigacion en la que claramente se identifica a la causal como remedial es la
de Géalvez Posadas (2018). En ella se ha efectuado un analisis semejante al nuestro y se ha
concluido que si bien el origen de la causal fue la de concebirla como remedial, el legislador
no la ha regulado adecuadamente.

En ese orden de ideas, anota que la jurisprudencia nacional no ha sabido dar una
adecuada interpretacion de la misma, considerandola como sancionadora solo con base en
una vision positivista del derecho y con la tradicion todavia existente de considerar al
divorcio como una oportunidad de sancionar a culpables.

Ademas de ello, la investigacion de Abanto Lopez (2021) nos aporta un punto

trascendental. Y es que si bien nuestra postura apunta a que cualquiera de los conyuges pueda
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invocar esta causal; también es verdad que esto no significa que se deje sin tutela resarcitoria
al conyuge mas perjudicado con el divorcio; ya que, de algin u otro modo, ambos son
perjudicados en sus proyectos de vida.

En ese orden de ideas, esta investigacion apunta a que se tutele adecuadamente los
intereses de ese conyuge (mas perjudicado) mediante algin mecanismo legal (aqui se invoco
la teoria del reembolso); no obstante, en nuestra opinion, dado que existe igual naturaleza
entre esta causal y la de separacion de hecho; una reforma legislativa deberia considerar que
la indemnizacién que se contempla para dicha causal sea también aplicable a la
imposibilidad de hacer vida en comdn.

Otra es la investigacion de Ruiz Bazan (2020) que concluye que existe un defecto
legislativo que impide aplicar plenamente su naturaleza remedial (prohibicion de invocar
hecho propio). No obstante, es claro al determinar que se trata de una causal eminentemente
objetiva.

Asimismo, sefiala que, vista con minuciosidad, la misma tiene rasgos inculpatorios
solo a efectos de determinar su existencia; pues engloba conductas que calzan en las demas
causales sancionadoras; pero, hace hincapié que esto es solo a efectos de su determinacion -
en este aspecto concuerda con la investigacion de Paz Silva (2021)-; sin embargo, se enfatiza
que ello no es un obstaculo para su invocacion por parte del conyuge culpable.

1.3. De los derechos fundamentales lesionados al declararse improcedente el divorcio

por la causal estudiada en razon de haberse invocado hecho propio

1.3.1. Derecho fundamental al debido proceso sustantivo

1.3.1.1. Concepto de debido proceso.

Para Terrazos Poves (2004) debe abordarse, en primer lugar, la nocion de
proceso. La cual hace alusion a aquel mecanismo creado por los hombres para

solucionar sus conflictos del modo mas civilizado posible.
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Asi, el debido proceso surge como aquel conjunto de requisitos o pautas que
debe tener un proceso judicial de cara a la obtencidn de una decision justa. Este
debido proceso se configura como un derecho fundamental con una vertiente formal
y sustantiva.

Sobre el particular, anotamos que el proceso de divorcio por la causal de
imposibilidad de hacer vida en comun, de cara a la vision descrita, aparece como una
alternativa naturalmente remedial a la que acude el conyuge que desea poner término
a su vinculo marital como consecuencia del fracaso matrimonial. Lo cual es
concordante con la conceptualizacién del proceso en general.

Desde otra perspectiva, Agudelo Ramirez (2005) indica que el debido proceso
es un puente entre dos disciplinas juridicas: el derecho constitucional procesal y el
derecho procesal constitucional.

Por el primero, el derecho procesal se matiza y flexibiliza para conseguir un
resultado lo mas razonable posible; y, por el segundo, se analizan los mecanismos
concretos de tutela de los derechos fundamentales. De ese modo, el debido proceso
es un derecho fundamental continente de un sin nimero de garantias tendientes a la
realizacion de la justicia.

Es claro que nuestra tesis gira en torno al derecho procesal constitucional; ya
que nuestro analisis se centra en analizar sentencias, si bien expedidas en la
jurisdiccion ordinaria, desde un enfoque constitucional.

Asimismo, Alonso Rodriguez (2015) ensefia que el debido proceso es un
derecho. El de toda persona a una recta administracion de justicia 0 a un proceso
justo. Precisa, ademas, que es debido por cuanto es aquel que cumple con todos los

requerimientos que le son exigibles en tanto su titular es la persona.
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Aqui ya podemos vislumbrar la dimension subjetiva del derecho fundamental
al debido proceso; en tanto conjunto de facultades (situaciones juridicas de ventaja
activa) que nacen en un individuo por el solo hecho de ser persona, claro cifiendonos
al ambito del proceso.

Entonces, conviene traer a colacion el estudio de Ramirez Roa (2018) el que,
en primer lugar, acertadamente se inicia dando pinceladas sobre el proceso.

El autor, ensefia que se entiende por proceso a aquel mecanismo creado para
defender la Constitucion y los derechos que en ella se contienen; pues, es el
instrumento con el fin de componer o prevenir conflictos entre las personas.

Por otro lado, anota que este proceso debe tener garantias para que tenga la
calidad de debido. Estas garantias o exigencias vienen a ser las reglas del juicio que
deben respetarse minimamente y que, en el derecho anglosajon, aparecen
especificamente en la Constitucién estadounidense a partir de las enmiendas V y
XIV; no obstante, en el derecho continental europeo se inicia después de la segunda
guerra mundial mediante la positivizacion de dichas garantias en las respectivas
constituciones.

Asimismo, identifica que el debido proceso ha tenido lumbreras en
Latinoamérica. De este modo, resalta la labor de Eduardo Couture; no sin antes,
precisar que, en el campo del derecho penal, el debido proceso ha tenido mas
abordaje por parte de los autores.

Ademas de lo anterior, una idea fuerza en el estudio citado es que el debido
proceso implica un necesario respeto de los procedimientos previamente establecidos
en las leyes y reglamentos respecto del tramite de causas judiciales y administrativas.
Desde ese hito se puede vislumbrar que el procedimiento predeterminado por ley es

la primera garantia de este derecho continente.
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En ese derrotero, el autor explica que el debido proceso se inicia a partir del
principio de legalidad entendido como que el poder esta sometido a los derechos de
las personas.

Sin embargo, otra cuestion trasciende en dicha investigacion. Es la referencia
a la justicia como valor material que busca concretizar el debido proceso. Estamos,
pues, ante la vertiente sustantiva de este concepto.

Finalmente, se rescata la lista de garantias que el autor identifica dentro del
debido proceso: i) al derecho a la jurisdiccion que implicaria los derechos de acceso
al 6rgano judicial o administrativo, a la motivacion, a la impugnacion de los fallos y
a la ejecucion de estos; ii) el derecho al juez natural que es la aptitud y calidad de las
personas llamadas a ocupar tal cargo, asi como la division del trabajo de las mismas,
todo ello acorde a la Constitucion y la ley; iii) el derecho a la defensa que incluye el
de ser oido, al tiempo razonable para preparar la defensa, a la prevalencia de la verdad
material sobre la procesal, a la igualdad y la buena fe procesal; iv) el derecho a un
proceso publico en un tiempo razonable y sin dilaciones; v) el derecho a la
independencia del juez que implica la estricta separacion de los poderes ejecutivo y
legislativo respecto del judicial; y vi) el derecho a la prueba que implica el derecho
a que se actuen pruebas licitas, veridicas y con el respectivo contradictorio.

Otro estudio que necesariamente se debe consignar es el de Castillo Cordova
(2013) en el que el profesor de la Universidad de Piura esquematiza el debido proceso
a partir de tres cuestiones basicas: necesidad humana, bien humano y derecho
humano.

Por necesidad humana, ensefia, que es la de que se resuelvan los conflictos de

la manera que mejor favorezca la realizacion de las personas involucradas.
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Esta necesidad es inherente a la naturaleza humana debido a que la ocurrencia
de conflictos es la regla debido a esta especial condicion de los hombres.

En segundo lugar, sefiala que el bien humano para satisfacer esta necesidad es
el proceso debido. Un proceso que se caracterice por: i) ser producto de la razon y no
de la fuerza, ii) estar sometido a exigencias formales y materiales y iii) concluir con
la superacion efectiva del conflicto.

En tercer lugar, si el derecho estd inherentemente relacionado con lo que es
debido de cara a la naturaleza humana; entonces, nace el derecho humano al proceso
debido.

Esta esquematizacién es magistral debido a que su sencillez y precision
permiten abarcar la amplitud del fendmeno estudiado. No obstante, en las lineas que
siguen, es evidente que el objeto de nuestra investigacion ya se va perfilando por la
vertiente sustantiva del debido proceso; pues, de nada serviria que se resuelva
mediante una sentencia (tras respetarse todas las reglas procesales) pero el contenido
de la decision resalte por no dar una real solucion al conflicto (en nuestro caso,

indebida desestimacion de la demanda de divorcio).

1.3.1.2. Del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva.

En primer lugar, debemos citar la investigacion de Chiabra Valera (2010); la
que busca estudiar la relacion entre estas dos instituciones del derecho procesal.

Sobre el particular, la autora va hacia los origenes de cada instituto. Asi, en
relacion al debido proceso legal, ensefia que es de origen anglosajon. Nacid en
Inglaterra, pero es en territorio norteamericano donde se consolida mediante el
nomen de due process of law. Asi, el debido proceso legal surge con las enmiendas

V y X1V a la Constitucion de 1787 de los Estados Unidos, acaecidas en los afios 1789
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y 1869, respectivamente. Se trata de un conjunto de garantias procesales tendientes
a resguardar los derechos del procesado en juicio.

Por otro lado, ensefia que la tutela jurisdiccional efectiva nacié en Alemania 'y
es propia del derecho europeo continental; no obstante, se trata de una categoria que
pretende se tutele de modo irrestricto a las parte en un proceso. Desde ya, podemos
advertir, que -segun lo afirma la autora- estamos ante dos nomen iuris que apuntan a
un mismo concepto: resguardar los derechos de los procesados sin importar que se
trate de un proceso judicial o un procedimiento administrativo (e incluso privado).

Ensefia que la Constitucion de 1979 no regulaba de manera expresa este
concepto; no obstante, fue la de 1993 la que positivizé tanto al debido proceso como
a la tutela jurisdiccional efectiva como principios y derechos de la funcion
jurisdiccional.

Ademas de ella, tanto la Ley Organica del Poder Judicial como el Codigo
Procesal Civil las han recogido de modo indistinto; zona gris que se extiende a los
ordenamientos administrativo y constitucional.

Por altimo, sefiala que en el ambito interamericano de los derechos humanos
solo se hace alusion al debido proceso con un amplio desarrollo jurisprudencial.

De este modo, la autora concluye que se trata de institutos que regulan caras de
un mismo ente y que, no obstante su origen distinto, vienen a tutelar los derechos
humanos de las partes y que se aplican en sede procesal judicial, administrativa o
particular. Son, pues, conceptos sinénimos cuya semejanza derrota abiertamente a
las corrientes doctrinarias que pretenden hacer distinciones referentes al ambito de
su accionar (sede judicial o administrativa) o al tiempo de su vigencia (antes o

después de iniciado el proceso).
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En segundo lugar, ubicamos lo expuesto por Landa Arroyo (2002). El autor
explica que existe diferencia entre los institutos de debido proceso y tutela
jurisdiccional en cuanto al contenido de cada uno de ellos.

Asi, dentro del debido proceso encontrariamos a los derechos: i) a la
presuncién de inocencia, ii) de informacion, iii) de defensa, iv) a un proceso publico,
V) a la libertad probatoria, vi) a declarar libremente, vii) a la certeza, viii) al in dubio
pro reoy ix) a la cosa juzgada.

Por otro lado, segun el autor, el contenido de la tutela jurisdiccional
comprenderia al deber judicial de produccion de pruebas y los siguientes derechos:
i) al juez natural, ii) de acceso a la jurisdiccidn, iii) a la instancia plural, iv) a la
igualdad procesal y v) a un proceso sin dilaciones indebidas.

Por su parte Castillo Cordova (2013) apunta que tanto con el término debido
proceso, como con el de tutela jurisdiccional, se esta aludiendo al mismo concepto:
derecho humano al debido proceso.

No obstante, hace la precision que el debido proceso es la vision dindmica del
fendmeno, entendido como los derechos procesales que le asisten a cada parte para
acceder al 6rgano de justicia, durante la tramitacion de la causa y para la ejecucién
de lo decidido.

Asimismo, la tutela jurisdiccional efectiva vendria a ser la vision estatica del
mismo; por cuanto es la situacion de hecho resultante, tras tener lugar un proceso,
con la correspondiente desaparicion de la controversia.

Otra es la concepcion que se aprecia en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Asi, por citar un ejemplo, en la sentencia del Tribunal Constitucional
del Exp. N.° 8123-2005-PHC/TC-Lima, se sefiala que el derecho a la tutela judicial

efectiva es el derecho de acceder al 6rgano de justicia y a que lo resuelto se ejecute
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oportunamente. Por otro lado, en lo que atafie al debido proceso, se indica que este
se restringe a los derechos del procesado que tienen lugar dentro del proceso.

Ahora, tras las exposiciones traidas a debate, podemos concluir que se trata de
dos nomen iuris (debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva) que se utilizan
respecto del mismo ente: el derecho humano al debido proceso por lo que nos
inclinamos por el estudio de Castillo Cordova citado ut supra.

Sin embargo, por una cuestion de orden en la argumentacion; debido a que la
doctrina y jurisprudencia nacionales siguen la corriente trazada por nuestro Tribunal
Constitucional (lo que ademas es razonable en tanto maximo intérprete de la
Constitucidn); respetaremos la distincidén hecha por aquel colegiado de vértice y las
alusiones que se hagan a partir de estas lineas, respecto del debido proceso, se
limitaran a los derechos procesales fundamentales, salvo los de acceso a la
jurisdiccion y ejecucion de resoluciones judiciales (aspectos reservados para la tutela
jurisdiccional efectiva en dicha postura). Asimismo, esto es coherente si, al analizar
sentencias judiciales, estamos en una zona que todavia es anterior a la etapa de

ejecucién de decisiones.

1.3.1.3. El debido proceso formal.

Terrazos Poves (2004) ensefia que el debido proceso en su dimension formal o
procesal esta constituido por el conjunto de garantias y pautas exigibles para que: i)
las partes ejerciten adecuadamente sus derechos dentro del proceso y ii) como fin
altimo, al juez se le permita emitir una decision justa.

Por su parte Castillo Cérdova (2010) anota que el debido proceso tiene una
vertiente formal o procedimental que esta constituida por las denominadas
formalidades estatuidas y que son los requisitos procesales que implica tal derecho.

Entre ellos, a modo de ejemplo, identifica a: i) juez natural, ii) el procedimiento
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preestablecido, iii) el derecho de defensa, iv) el derecho a la motivacion, v) el derecho
a la instancia plural y vi) principio de la cosa juzgada.

En esa linea, Salas Vega (2018) identifica dentro de estas garantias formales,
entre otras, a: i) la competencia, ii) asistencia de letrado, iii) el ser informado de la
acusacion iv) el usar el propio idioma, v) la publicidad, vi) la ausencia de retardos
indebidos, vii) la presuncion de inocencia, viii) la pluralidad de instancias, etc. Y
finalmente precisa que el concepto de debido proceso adjetivo debe estar siempre
abierto a solucionar nuevas situaciones de cara a obtener un proceso justo; por lo que
nunca debe considerarsele como un catalogo cerrado de derechos.

Por ultimo, en la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N.° 00579-
2013-PA/TC-Santa, se ha identificado a esta dimension del debido proceso como
formal, procesal o procedimental. Asimismo, se indica que -al igual que el debido
proceso en general- es aplicable en sede judicial, administrativa o corporativo-
particular. En ese sentido, precisa que algunos de estos requisitos son: i) el
procedimiento preestablecido, ii) derecho de defensa, iii) la pluralidad de instancias,
iv) la motivacién, v) derecho a los medios de prueba, vi) el derecho a que se eviten
dilaciones indebidas, etc.

Sin perjuicio de lo expuesto, es evidente que el objeto de nuestro analisis va
mas alla de la vertiente formal del debido proceso; pues la justicia o arbitrariedad que
pueda predicarse de una sentencia de divorcio, en el supuesto analizado, no esta en
la esfera de las reglas procedimentales de la causa, sino en el contenido de la decision.

En ese sentido, continuamos con al analisis en el apartado siguiente.
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1.3.1.4. El debido proceso sustantivo.

En primer lugar, conviene traer a colacion lo investigado por Terrazos Poves
(2004), quien sefala que el proceso no solo debe tener una dimensién formal; sino
también una sustantiva.

Esta otra dimension de las causas también Ilamada sustancial se refiere al
fundamento de lo decidido en el proceso; vale decir que el sustrato de la decision sea
el valor justicia.

Ademas, la autora extiende el &mbito de esta dimensién para validar todo acto
de poder ya sea estatal o particular; pues, la finalidad ultima de aquel debe ser la
justicia como expresion de la dignidad humana.

En ese sentido, resalta que la dimension sustantiva del debido proceso es el
parametro para analizar el contenido de las normas juridicas (concepto que abarca no
solo a las normas legales sino también a los actos administrativos).

Por otro lado, menciona que dos son los principios que pueden identificarse en
el andlisis de la sustantividad del debido proceso: i) la razonabilidad y ii) la
proporcionalidad.

Por la primera, ensefia que no se agota en la racionalidad o validez l6gica de la
decision, sino que tras la validez formal del razonamiento, en que consiste lo
decidido, debe estar un fin constitucionalmente valido que propenda a realizar a la
persona humana.

Por altimo, en cuanto a la proporcionalidad, este es un tamiz para abordar la
validez de los medios empleados en la decision de poder para la consecucion de un
determinado fin. Agrega que este principio implica que los medios de deben ser

necesarios, utiles y equilibrados.
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Asi, la necesidad implicaria la imprescindibilidad de los medios y la
incapacidad de uno alternativo que pueda suplirlo.

Del mismo modo, anota que la utilidad se configuraria por las ventajas que el
medio trae a la realizacion de la persona.

Y, el equilibrio vendria a ser la congruencia entre el medio y la gravedad de lo
decidido, asi como el eventual riesgo que la decision implicase.

Boutaud Scheuermann (2018), en su investigacion, identifica que el debido
proceso sustantivo tiene dogmatica que ha advertido su trascendencia especialmente
en la produccion de normas legislativas, asi como en lo que atafie al procedimiento
administrativo (tendiente a la produccion de una también norma juridica: el acto
administrativo). De este modo, considera al debido procedimiento en su faceta
sustantiva como un requisito de validez de los actos administrativos.

Por otro lado, Gozaini (2002) sefiala que el origen de esta dimensién del debido
proceso estd en el sistema anglosajon y que, en sus origenes, se refiere a la
prohibicion del Estado de limitar derechos fundamentales mediante sus actos
administrativos sin que medie una real justificacion. Asi las cosas, habria nacido la
figura para el derecho administrativo.

Por ultimo, la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N.° 01858-2014-
PA/TC-Ica recoge estos postulados y sefiala que -en efecto- el debido proceso en su
dimension material comprende estandares de justicia como la razonabilidad y la
proporcionalidad.

Es claro que en la vertiente sustantiva del debido proceso estéa la justicia como
valor cardinal.

Es pues este el fin ultimo del proceso y mediante esta dimension sustantiva es

que se hace posible el control de la decision.
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Los autores que acabamos de citar ensefian que los origenes del debido proceso
sustantivo van al “proceso” productivo de leyes y también en lo que atafie a la
sustantividad de lo decidido en sede administrativa.

Ergo, es como correlato del poder, que esta dimension del debido proceso se
dirige a una vision objetiva del principio en que consiste; ya que los poderes que
emitan actos que recaigan sobre derechos fundamentales deben estar justificados
objetiva y razonablemente.

Y en relacion con esta vertiente sustantiva del debido proceso, corresponde

ahora ahondar sobre los nomen iuris de razonabilidad y proporcionalidad.

1.3.1.5. El principio de proporcionalidad.

En este punto es ineludible recoger los postulados de Alexy (2011) para quien
las normas son reglas o principios.

Las reglas son normas con un supuesto de hecho determinado o determinable
perfectamente y a las que la operacion que corresponde es el juicio de subsuncion.

Ademas, se tiene a los principios que son normas calificadas como mandatos
de optimizacion. Aqui no opera la subsuncion, sino la ponderacion.

Un mandato de optimizacion, segun el jurista, es una orden de realizacién en
la mayor medida de lo posible tanto de desde el punto de vista factico como juridico.
El contenido de este mandato de optimizacion es determinado cuando se ponderan
dos principios opuestos para un caso concreto.

Continua, ensefiando que la ponderacion o principio de proporcionalidad
contiene a su vez tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto.
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Por idoneidad, se entiende al examen que resulta de cotejar una medida
cualquiera respecto de dos principios. De este modo, la medida debe ser idonea para
la realizacion del primer principio e intervenir en el ambito del segundo principio.

No obstante, la falta de idoneidad de la medida implicaria que esta no sea capaz
de realizar al primer principio aunado al hecho de, incluso, obstaculizar la realizacion
del segundo principio.

Luego, en el caso descrito, estaremos ante una medida que debe ser omitida
para que la mayor realizacion de ambos principios sea cumplida. Asi, esta medida
inidonea se descarta por inconstitucional.

Respecto a la necesidad, identifica que es un examen que esta dirigido a
examinar medidas idéneas que contribuyen a la realizacién del primer principio y
también inciden en el segundo limitando su realizacion.

Entonces, el examen de necesidad implica elegir a la medida que, siendo
igualmente idonea para el primero, sea a la vez la menos gravosa en el segundo.

Hasta aqui se han abordado los mandatos de optimizacion en lo que respecta a
su realizacion factica.

Por ultimo, en el examen de proporcionalidad en sentido estricto, se ponderan
los dos principios. Se trata de la ley de ponderacion que puede sintetizarse en que el
grado de satisfaccion de uno de los principios debe ser congruente con el grado de
intervencion en el otro.

Sobre el particular, ensefia el jurista, que si bien existen formas de efectuar este
examen recurriendo a escalas numéricas (potencias con base dos, por ejemplo);
también es cierto que los tribunales recurren a escalas triadicas con las calidades de
bajo, medio o intenso; ya sea para calificar el grado de satisfaccion o grado de

intervencion respecto de los principios ponderados.
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El estudio nos dan pautas sobre como se deberia efectuar esta ponderacién de
cara a la jurisprudencia constitucional alemana. Asi, identifica que un grado de
intervencion intenso no se justifica ante un grado de satisfaccion leve o medio.

Por otro lado, sefiala que, ante casos de empate, el Estado o el legislador tiene
un grado de discrecionalidad; ya que se esta ante un perfecto equilibrio. No obstante,
la jurisprudencia alemana en estos casos ha determinado que una medida intensa se
justifica ante una necesidad de satisfacer el otro principio en grado también intenso.

En segundo lugar, algunos autores precisan criticas respecto del principio de
proporcionalidad. Por ejemplo, en el estudio de Villaverde (2008) se explica que no
siempre que se postule un conflicto entre derechos fundamentales debe recurrirse al
principio de proporcionalidad para la solucion del caso.

En ese sentido, sefiala que, antes de ir a la proporcionalidad, se debe delimitar
el derecho fundamental en cuestion. Existirian limites intrinsecos y extrinsecos
respecto del mismo derecho.

Es decir, algunos limites que la propia Constitucion le sefiala o que la
regulacién constitucional, de otros derechos, le impone. Ademas, debe tenerse
presente que la Constitucidn debe ser vista como un todo integral.

Entonces, solo si la determinacion de los limites de un derecho fundamental no
resulta suficiente para resolver el caso, se debe acudir al principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios (idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto).

Asimismo, Grandez Castro (2010) identifica al fundamento del principio de
proporcionalidad en las ideas de libertad y dignidad humanas.

También el jurista indaga sobre los fundamentos que se han esbozado tanto a

nivel nacional como internacional sobre dicho fundamento. Asi, destaca la labor de
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Alexy quien une de manera conceptual y necesaria la teoria de los derechos
fundamentales como principios y la teoria del principio de proporcionalidad; esto
tras los fundamentales aportes de Dworkin sobre la distincion entre reglas y
principios.

En ese derrotero, el autor también precisa que, en algunos Estados, se suele
recurrir a las clausulas de Estado de derecho o Estado democratico de derecho para
fundamentar al principio estudiado; no obstante, tras recabar diferentes fuentes,
apreciamos que se sefiala como fin ultimo la dignidad humana y su tutela frente a los
actos de poder, al margen de quién sea el emisor de tales medidas.

Por otro lado, en lo que respecta al examen de proporcionalidad en sentido
estricto (Gltimo componente del principio), el autor postula una tabla de gran utilidad
para resolucién de casos; la misma que podemos sintetizar en las lineas que siguen.

En primer lugar, tenemos a las medidas constitucionales por concurrencia de:
i) intervencion leve y satisfaccion alta; ii) intervencion leve y satisfaccion media; y
iii) intervencion media y satisfaccion alta.

Ademas, las medidas inconstitucionales: i) intervencion media y satisfaccion
baja; ii) intervencion intensa y satisfaccion media; vy, iii) intervencion intensa y
satisfaccion leve.

Por ultimo, los empates: i) intervencion leve y satisfaccién baja; ii)
intervencion media y satisfaccion media; v, iii) intervencion intensa y satisfaccién
alta.

Sobre los casos de medidas constitucionales e inconstitucionales identificadas
por el autor, no se necesita mayor explicacion sobre el sentido de la decision del caso.

Mas, sobre los empates, es necesario indicar que el jurista anota que, en dichos

supuestos, son los criterios de conveniencia, oportunidad e impacto de lo decidido,
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los que resolverdn la controversia; pues, estamos fuera del principio de
proporcionalidad y se requiere una carga argumentativa adicional que recae en los
jueces que resuelven el caso.

Otra opinidn trascendental es la de Prieto Sanchis (2008) para quien si bien la
ponderacidn entre principios tiene al final de cuentas una valoracion tras de si;
también es cierto que esto no implica necesariamente arbitrariedad.

Es cierto, segun el autor, que con el manto de la ponderacion puedan darse
decisiones irrazonables o caprichosas; pero este riesgo no puede desvirtuar el valor
de la ponderacion como una forma de conseguir, mediante la argumentacion, cierta
predictibilidad de las decisiones para casos semejantes.

Ademas de lo expuesto, un caso concreto de aplicacion del principio de
proporcionalidad en nuestro pais es el de la sentencia del Tribunal Constitucional del
EXP. N° 00004-2010-PI/TC-Lima.

En dicho proceso, cincuenta y ocho ciudadanos interpusieron demanda de
inconstitucionalidad contra ordenanzas municipales emitidas por la entidad edil del
distrito de Punta Hermosa en Lima.

Resulta que dichas normas, en sintesis, obligaban a los ciudadanos a pintar las
fachadas y exteriores de sus casas en un 80% de color blanco, con la correspondiente
sancion econémica en caso de incumplimiento.

En ese sentido, la municipalidad demandada alegaba que el fin subyacente de
la normativa era la promocion y proteccion del derecho al medio ambiente
equilibrado.

Cuando el Tribunal Constitucional aplicé el principio de proporcionalidad; en
lo que respecta a la idoneidad, explic6 que no se acreditd que se proteja al medio

ambiente (reduccién del calentamiento global) con el color blanco en las paredes
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exteriores de las casas; mas, si se probo que los indices de calor en el interior de las
mismas se reducia con tal color.

Luego, si bien no se acredito idoneidad para la proteccion del derecho; también
es cierto que si se advirtio esa idoneidad en su promocion.

En lo que toca al examen de necesidad, el tribunal considerd que la medida era
innecesaria; ya que existian modos menos gravosos para los vecinos con la finalidad
de promover confort en sus viviendas.

Asi, la alternativa que el tribunal identifico como menos lesiva fue la de dar
incentivos tributarios municipales para las personas que voluntariamente decidan
pintar los exteriores de sus casas de blanco.

Cabe precisar que, en este caso, se pondero el derecho al medio ambiente
equilibrado con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el que tutela la
facultad de decidir el color del pintado de la propia casa.

Entonces, se declar6 fundada la demanda solo en cuanto a los articulos
concretos que obligaban al pintado y sancionaban el incumplimiento, dejando a salvo
aquella parte de las ordenanzas que fomentaban el pintado voluntario de color blanco
con incentivos tributarios.

Entonces, vemos que desde siempre se ha relacionado el principio de
proporcionalidad con la dimension sustantiva del debido proceso; a pesar de ello,
traigamos, entonces, al analisis el objeto de nuestro estudio.

En la sentencia que desestima la causal de divorcio por imposibilidad de hacer
vida en comun; por el solo hecho de haber sido invocada por el conyuge responsable
(o corresponsable) del fracaso matrimonial; no advertimos prima facie un conflicto

entre principios.
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Nos explicamos. Tras la aplicacion del articulo 335 del Cadigo Civil a la causal
de imposibilidad de hacer vida en comun, solo se advierte un proceder ritualista del
operador juridico basado en un positivismo llevado al extremo; porque la causal
estudiada no estaba dentro del catalogo de las que se incorporaron en la dacion del
Cadigo Civil de 1984; sino con posterioridad a ello, cuando se trajo a sede nacional
la figura del divorcio remedio.

Sabemos ya, tras revisar el diario de debates de la ley que incorporo esta figura,
que el no exonerar a la causal estudiada de la aplicacion del articulo 335 no se baso
en la naturaleza juridica de la causal; sino en apreciaciones subjetivas (acaso impedir
que el divorcio se “generalice” en el Peru).

Si de un lado, desde ya, podemos vislumbrar que es la libertad en sentido
general la que se restringe cuando se prefiere mantener un vinculo “formal” mas no
material; entonces se tiene si un principio (libertad genérica), mas no se cuenta con
otro para efectuar la ponderacion.

Si se quiere aducir que es el principio de promocion del matrimonio el que esta
tras de la aplicacion del articulo 335° en el caso estudiado; se tiene un absurdo pues
no se esta promoviendo o fomentando los matrimonios; en su lugar, dado que se
convierte a la institucion en un “callejon sin salida”; es evidente que se estd
desincentivando la figura. Razonablemente un observador imparcial decidiria no
casarse; ya que si él, de manera unilateral o conjunta con su pareja, tornan la relacion
en insostenible, no podrian desvincularse directamente por la causal estudiada, si no
recurriendo a la también remedial causal de separacion de hecho.

El principio de promocion del matrimonio estd suficientemente tutelado al
existir la separacion de cuerpos Yy las posibilidades de reconciliacion que regula el

Cadigo Civil; por cuanto se tiene en cuenta la libertad y, por ende, la voluntad de los
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consortes; pero, el poner trabas sin ningan sustento, no significa promover la
institucion.

Asi las cosas, si de un lado tenemos como principio a la libertad en sentido
general y del otro solo una aplicacién sin fundamento; es légico que estemos fuera
del principio de proporcionalidad; no obstante estamos aun en sede de la dimension
sustantiva del debido proceso. Por ello, abordaremos el debate desde la Optica de la

razonabilidad.

1.3.1.6. El principio de razonabilidad.

En primer lugar, tenemos al trabajo de Indacochea Prevost (2008), autora que
nos da un panorama claro sobre la razonabilidad y su relacién con conceptos como
la proporcionalidad y la ponderacion.

En ese sentido, la razonabilidad debe ser entendida, segin la autora, como el
criterio primigenio que permite evaluar los conflictos (reales o aparentes) entre
principios. Es el paso previo al examen de proporcionalidad o ponderacién en sentido
general.

Se trata de un examen sobre la razdn subyacente a una norma o medida ya que
permite identificar si el fundamento Gltimo de esta es un motivo legitimo para el
ordenamiento juridico.

Asi las cosas, el principio permite calificar de irrazonables a normas que no
tienen ningln motivo, su motivo es un absurdo o su razon Ultima esta prohibida por
el ordenamiento.

No se agota, entonces, el andlisis en que la norma racionalmente —en tanto
medida— sea ldgicamente la adecuada para la consecucion de un fin; sino que el
estudio se centra en este fin para evaluar su validez de cara a las bases del orden

juridico vigente.
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Por otro lado, la diferencia entre razonabilidad y proporcionalidad es que este
altimo principio implica ponderar dos normas (principios) respecto de las cuales se
da por hecho que estan soportadas en fines legitimos; de ahi que, un paso previo a la
ponderacion, es precisamente el examen de razonabilidad de las dos normas a
ponderar.

Otro trabajo es el de Bazan y Madrid (1991) en el que los autores ensefian que
la filosofia del derecho puede darnos luces sobre el concepto de razonabilidad.

Ensefian que no es lo mismo que racionalidad entendida como un parametro
de control de la motivacion de las decisiones de quien ostenta poder. Asi, la
racionalidad podra medir si una decision tiene o no base en la légica y las normas de
un determinado ordenamiento, con las nociones de premisas y conclusiones de un
silogismo.

En segundo lugar, sobre la razonabilidad, escriben que si bien la corriente
actual apunta a que el derecho se fundamente en el consenso de los destinatarios de
la decision (aceptacion social del auditorio al que se dirige la norma); también es
cierto que, para descartar arbitrariedades en estos consensos, se debe recurrir a un
concepto objetivo que permita, a su vez, medir la calidad de lo decidido por el
CONsenso.

De este modo, aparece la dignidad humana como fin Gltimo que debe tener el
consenso para sostener que tal, o cual, decisidn sea razonable.

En sintesis, la razonabilidad implica una decision dirigida a un auditorio
mediante una argumentacion que, tras su retdrica, desentrafie como fin ultimo, de la
decision argumentada, a la dignidad humana. Luego, si una decision tiene aquel fin

ultimo, es razonable.
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Por otro lado, existe la investigacion sobre razonabilidad elaborada por Stamile
(2015) en la que se identifica la presencia de la razonabilidad tanto en el derecho
como en la filosofia juridica.

Asimismo, la autora precisa que la razonabilidad, en lo que respecta al derecho,
estad presente no solo en el derecho publico sino también en el privado. Y sobre este
altimo, con repercusiones incluso a nivel internacional a través de las regulaciones
supranacionales de derecho mercantil.

Ergo, podemos inferir que la concepcién de la razonabilidad como principio
estd corroborada por su presencia en dichas diversas ramas del derecho.

En este orden de ideas, existe otra investigacion que conviene traer colacion.
Asi, Ugas y Paredes (2014) identifican a la razonabilidad como un filtro que se debe
tener en cuenta en sede administrativa (especificamente se trabaja con decisiones de
INDECOPI sobre las denuncias de barreras burocraticas) para determinar la validez
de un medida estatal.

Entonces, explican que el andlisis de razonabilidad presupone que una medida
tenga un sustento legal (principio de legalidad administrativo) y que evidencie tanto
la existencia de un problema (acreditacion del mismo por parte del Estado) como la
idoneidad de la medida dispuesta (esta probanza también esta a cargo del emisor de
la medida).

No obstante, tenemos la sentencia del Tribunal Constitucional del EXP. N°
2235-2004-AA/TC-Lima que sefiala que el principio de razonabilidad implica que
una medida restrictiva de derechos esté justificada en preservar o promover un fin
legitimo y de rango constitucional.

Adicionalmente, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la

Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Casacion N° 24504-2018-Lima
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también ha indicado que la razonabilidad es un pardmetro que debe evaluarse
respecto de las actuaciones de la administracion como manifestacion de justicia de
lo decidido; asi, no solo basta el principio de legalidad para validar determinado acto
administrativo; si no que es la razonabilidad un examen posterior que debe
observarse en el control judicial de tales actos.

En este caso concreto, pues, se tratd de la impugnacion de una sancion
administrativa a una empresa de telecomunicaciones por haber incumplido con sus
obligaciones de concesionario (servicio ininterrumpido); ya que precisamente se
denunciaban, en sede administrativa, interrupciones del servicio de
telecomunicaciones (telefonia, internet, etc.) sin que medie causa justificada.

Es asi, que el tribunal desestima el recurso de casacion; en tanto la sancion
objeto de control era la minima que la normativa contempla. Asimismo, se considerd
que la sancion era razonable pues era proporcional con la baja intensidad de la
infraccidn; con mayor razon, si la empresa demandante no logré acreditar algun
supuesto que estuviera fuera de su alcance respecto de las interrupciones de servicio.

Entonces, se concluye que esta es la zona del derecho sustantivo donde nos
situamos al determinar que no existe fundamento constitucionalmente legitimo que
soporte el desestimar una demanda de divorcio por causal estudiada, si es que se
invoca hecho propio. El articulo 335, como dijimos, no es aplicable respecto de
causales remediales. La razonabilidad de su existencia en el Cédigo Civil es plasmar
el principio por el cual nadie puede beneficiarse de su propio dolo; esto es entendible
si se trata de causales sancién y, por ello, es que este articulo fue parte de la normativa
que era aplicable a la version original del articulo 333.

En buena cuenta, si con posterioridad se recogieron dos causales

eminentemente remediales (separacion de hecho e imposibilidad de hacer vida en
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comun); el no haber exonerado expresamente a la causal estudiada de la aplicacion
del articulo 335°, no significa necesariamente que este se le deba aplicar.

Desde otro punto de vista, ya no desde el origen histérico del articulo 335, sino
desde el producto en que consiste la decision con base en él; se tiene una sentencia
de divorcio que es desestimada y que implica mantener vigente un vinculo marital
pese a que existan pruebas sobre la imposibilidad de hacer vida en comdn. Esto,
ademas de no estar soportado en ningun fin legitimo constitucional, es un absurdo
que plasma una vision ritual del proceso judicial, en la que no interesa si la decision
es justa o no, mientras sea “legal”.

Es verdad que la inconstitucionalidad per se del articulo 335° no es objeto de
nuestro estudio, tampoco la afirmamos; no obstante la aplicacién de dicho
dispositivo al supuesto objeto de estudio si es inconstitucional por irrazonable. Pues,
como hemos advertido a lo largo de la investigacion, no existe bien constitucional
que soporte dicha aplicacion.

Por el contrario, se tiene una medida (sentencia que lo aplica a la imposibilidad
de hacer vida en comun) que, dada la naturaleza remedial de la causal, no solo no
satisface ningun fin legitimo (en tanto el principio de promocion del matrimonio o
prohibicion de beneficio por el propio dolo, son solo aparentes); sino que obstaculiza
la optimizacion de otro: la libertad en sentido general. Razén por la cual es una
medida inconstitucional por irrazonable.

Ademas de lo anterior, como se sabe, es natural que, tras el fracaso
matrimonial, la pareja ya materialmente separada proceda a iniciar otra relacion
sentimental.

Se trataria, entonces, mientras siga vigente el vinculo, de una real posibilidad

de que coexistan dos uniones de hecho impropias paralelas a una tercera union
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marital formal. Ergo, no solo estamos ante la ausencia de un fin legitimo que soporte
la aplicacion del articulo 335 del Codigo Civil; sino que estamos ante una medida
que promueve un fin proscrito por el ordenamiento; en tanto el principio de
promocion del matrimonio precisamente tiende a que se prefiera el matrimonio
respecto a las uniones de hecho, con mayor razon si estas son impropias. Una razon
mAas para considerar que una sentencia, en los términos expuestos, es inconstitucional
por irrazonable.

Corresponde, ahora, en las lineas que siguen abordar la libertad que interviene
la medida estudiada desde el punto de vista iusfundamental.

1.3.2. Derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad

1.3.2.1. Del concepto de derecho al libre desarrollo de la personalidad.

En la investigacion de Del Moral Ferrer (2012) se anota que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad implica una libertad general de actuar que configura el
proyecto de vida del individuo; asi como las mas variadas decisiones que adopte en
su vida diaria, segun dicte su voluntad.

Colli Ek y Pérez Inclan (2021) nos ensefian que el libre desarrollo de la
personalidad es un derecho humano de caracter residual que aplica en aquellos casos
que caen fuera de otros ambitos del derecho general de libertad no tutelados por
derechos humanos especificos. Asimismo, se anota que este derecho, a fin de
determinar su vulneracion, suele requerir de la aplicacion del principio de
ponderacion o proporcionalidad.

Por otro lado, Hernandez Cruz (2018) también sefiala que es un derecho que
abarca un amplio abanico de libertades, que se estructuran como manifestaciones de
planes de vida. Asimismo, se trata de acciones u omisiones segun las expectativas de

vida de cada persona.
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Asimismo, para Santana Ramos (2014) se entiende por este derecho una
libertad de accién que reconoce la Constitucion a las personas para decidir sobre
todos aquellos asuntos que atafien a sus intereses, sin mas limites que precisamente
la libertad de los demaés y los otros bienes juridicos de un determinado ordenamiento.

Hasta aqui podemos entender que el derecho fundamental al libre desarrollo de
la personalidad es un derecho residual que comprende la libertad general de accién
pero no referida a los supuestos especiales que tutelan otras libertades especificas: de
empresa, sexual, de religion, de trabajo, etc.

Ahora, concatenando nuestro debate con los conceptos traidos a colacion; es
evidente que este derecho al libre desarrollo de la personalidad se ve vulnerado,
respecto del conyuge que demanda divorcio por la causal en estudio, si no existe una
razon legitima que sustente la desestimacion de su demanda (aplicacion indebida del
articulo 335 del Codigo Civil). Asi las cosas, su libertad para decidir ya no ostentar
la calidad de casado se ve afectada; esto teniendo en cuenta que se trata de una
formalidad ritual que no guarda correlato con la realidad; ya que estamos ante
matrimonios irremediablemente fracasados.

Asimismo, en el supuesto que esta persona, tras la desestimacion de su
demanda, inicie una nueva relacién y desee formalizarla mediante al matrimonio, se
verd impedido de hacerlo; ya que incurriria en el supuesto de bigamia que el
ordenamiento prohibe. Una vez mas, se advierte que el libre desarrollo de la
personalidad de este conyuge denominado “culpable” se ve restringido
irrazonablemente. En sintesis, ya sea para estar soltero o para formalizar una nueva
relacion de pareja, se vera impedido de desarrollarse plenamente; ambito que el
constituyente no ha regulado, al menos en nuestro pais, de modo expreso mediante

alguna libertad concreta.
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1.3.2.2. Derechos fundamentales no enumerados y libre desarrollo de la

personalidad.

Bidart Campos (2002) ensefia que desde la Constitucion estadounidense de
1787 aparecid en el derecho una cuestion trascendental sobre si se debian 0 no
enumerar derechos a modo de lista en las normas fundamentales.

Sobre el caso particular de Norteamérica, el autor identifica que la primigenia
omisién (antes de las enmiendas) de una lista de derechos es porque la cultura de la
época (y de la nacién que surgia) era que estos derechos estaban implicitos por el
tipo de Estado que se estaba fundando.

En ese sentido, el jurista anota que las constituciones de los Estados, si bien
suelen tener un catélogo de derechos; esto no significa que los que alli se consignen
sean los Unicos a tutelar. Ello porque el devenir histérico de los pueblos origina el
nacimiento de situaciones que el legislador constituyente no puede prever de manera
absoluta.

Por otro lado, sefiala que estos derechos que no estan recogidos en los textos
fundamentales pueden ser incorporados al mismo de diversas maneras.

Asi, da ejemplos como el recurrir a una clausula de derechos no enumerados,
la referencia a valores previos al Estado o el engarce recurriendo a los tratados a los
que determinado Estado se adscribe.

Otro estudio sobre el tema es el de Castillo Cérdova (2008) para quien,
primero, debe comenzarse por definir qué es un derecho humano.

El cual define como un bien humano destinado a la satisfaccion de necesidades
(humanas), las que a su vez tienden a un perfeccionamiento de la persona.

Ahora, si estos bienes estan reconocidos en las constituciones de los Estados,

estaremos ante derechos fundamentales o constitucionales.
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En segundo lugar, el jurista diferencia entre derechos constitucionales
explicitos e implicitos. Sobre los primeros, anota que son aquellos que la
Constitucion recoge expresamente. Los segundos son los que la Constitucién no
expresa directamente pero que forman parte de ella requiriendo, a su vez, de una
argumentacion justificativa suficiente para tal proposito.

Como justificacion que viene desde fuera del sistema juridico se tiene que las
circunstancias espaciales y temporales de las personas van cambiando
inexorablemente. Por ello, surgen nuevas necesidades humanas o necesidades gque ya
existian pero que se pueden satisfacer de nuevas maneras. De alli que el cambio de
circunstancias, las necesidades humanas y la persona misma son fundamentos que
vienen desde fuera del derecho para justificar que surjan derechos humanos
implicitos y, por ende, derechos constitucionales implicitos.

En segundo lugar, tenemos que la justificacion que viene desde el propio
sistema juridico serd el recurrir a las clausulas que contenga una determinada
Constitucion sobre derechos implicitos. En el caso peruano, cita al articulo 3, asi
como la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion.

En relacion al primero, indica que es la dignidad humana el principio fundante
de la existencia de derechos implicitos y que las referencias a principios politicos son
para fundamentar la existencia de derechos constitucionales politicos implicitos o
también para que no se olvide que nunca, con base en dichos postulados, se pueda
negar la existencia de derechos en la parcela politica de la vida de las personas.

Y, sobre el segundo aspecto, refiere que con él se posibilita que sean
considerados con rango constitucional los derechos humanos previstos en tratados
internacionales pero que no han sido reconocidos de modo expreso en la

Constitucion.
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Una investigacion que termina por aclarar el contexto es la de Sosa Sacio
(2011) para quien una Constitucion contiene derechos fundamentales explicitos,
derechos fundamentales no enumerados o implicitos y ambitos del libre desarrollo
de la personalidad.

Empieza explicando que derechos fundamentales son los derechos que se
tutelan en una Constitucion y en los tratados de derechos humanos.

De este modo, los derechos fundamentales (o0 constitucionales) explicitos o
expresos son los que han sido recogidos positivamente en el texto constitucional.

Sobre el particular, ensefia que aquellos textos son también denominados como
disposiciones de derecho fundamental y el resultado de la interpretacion de las
mismas es lo que se denomina normas de derecho fundamental adscritas.

Por otro lado, sefiala que la relacion entre un sujeto activo (obligado por la
norma), sujeto pasivo (beneficiado por aquella) y el mandato iusfundamental (objeto
del derecho); vendria a ser una posicién de derecho fundamental.

Entonces, los derechos fundamentales vendrian a ser las normas y posiciones
de derecho fundamental adscritas a disposiciones que reconocen derechos
constitucionales.

En segundo lugar, sobre los derechos fundamentales no enumerados, escribe
gue no estamos ante textos constitucionales expresos sino que se debe construir la
norma de derecho fundamental a partir de elementos materiales que son reconocidos
en las constituciones (en nuestro pais estarian previstos en el articulo 3° de la
Constitucién: dignidad, soberania, Estado democratico de derecho y forma
republicana de gobierno). Se trataria de una disposicion constitucional que habilita

la creacion de nuevos derechos constitucionales.
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Ademas, explica que existen tres criterios para considerar un derecho
fundamental implicito; a saber: fundamentalidad, especificidad y conformidad con la
Constitucion. Y, en ese sentido, resalta el caracter excepcional de la consideracion
de un derecho no enumerado; por lo cual, debe preferirse, antes que la creacion de
un derecho nuevo, que se adscriba un nuevo contenido a los derechos preexistentes.

Finalmente, en esta segunda categoria, cita a algunos derechos no enumerados
reconocidos por el Tribunal Constitucional: a la verdad, al agua potable, a la eficacia
de las leyes y actos administrativos, asi como los de los consumidores y usuarios.

En lo que respecta a la tercera categoria, estan los ambitos del libre desarrollo
de la personalidad. Se trata pues de la clausula de libertad que contiene el articulo
2.1. de la Constitucion cuando se refiere al derecho al libre desarrollo y bienestar.

Entonces, segun el autor, no se trata de un derecho innominado sino de una
tercera categoria de bienes constitucionales que son abarcados por dicha clausula.

Es el denominado derecho a la libertad en general y que se distingue de las
libertades especificas por cuanto es de caracter residual a ellas, cubriendo un abanico
de posibilidades que incluso podrian ser consideradas triviales para algunas personas.

Asi las cosas, mediante este derecho general, se puede hacer u omitir lo que se
desee siempre y cuando no exista una restriccion constitucionalmente valida.

Para terminar de aclarar el asunto, tenemos el trabajo de Mendoza Escalante
(2008). El jurista explica que este derecho general de la libertad tutela cualquier
accion que se quiera, sin mas limites que principios constitucionales.

Asi, por ejemplo, descarta la moral como limite de este derecho. No obstante,
explica que la forma para determinar si una restriccion es constitucionalmente valida

es aplicando el principio de proporcionalidad.
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Por dltimo, ensefia que este derecho comprende libertades trascendentales
como el derecho a decidir si se tiene descendencia; como los mas peculiares como
dejarse el pelo largo, dar de comer a las palomas en un parque, el cabalgar por el

bosque, etc.

1.3.2.3. El libre desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional (caso del ius connubi).

En la sentencia del Tribunal Constitucional del EXP. N.° 00032-2010-PI/TC,
se identifica que existe una clausula general de la libertad; que, en nuestro caso, es la
del articulo 2, numeral 1 de la Constitucion.

En virtud a ella, la libertad de accion del ser humano es tutelada de tal manera
que, todo lo que no esté prohibido, esta permitido; no obstante, esa prohibicion debe
inspirarse en valores constitucionales.

Ademas, en dicha sentencia se identifica al derecho al libre desarrollo de la
personalidad como un derecho continente que abarca el derecho a fumar; no obstante,
se precisa que, si ha de existir alguna restriccion a tal derecho, esta debe ser medida
mediante el test de proporcionalidad.

Por otra parte, en la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N° 00008-
2012-PI/TC-Lima, se precisa que el derecho al libre desarrollo de la personalidad
comprende parcelas naturales de la libertad humana que no han sido tuteladas por
derechos con un nomen iuris especifico.

Se anota también que las relaciones sexuales y amorosas son una vertiente de
este derecho fundamental y que se esquematizan mediante el concepto de libertad
sexual; que, en una vertiente negativa, comprende la no interferencia del Estado o

cualquier persona en el libre desarrollo de la actividad sexual; asi como una vertiente
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positiva que comprende la facultad de decidir con quién, como y en qué momento se
realiza el acto sexual.

En la Sentencia 785/2021, el Tribunal Constitucional también ha considerado
los derechos de decidir estudiar la carrera militar y de ejercer la maternidad como
parte del contenido del libre desarrollo de la personalidad.

Se tratd de una institucion castrense de la Marina de Guerra del Peru que habia
dado de baja a una cadete por su condicion de madre gestante.

En este caso se aplico control difuso de constitucionalidad respecto de normas
reglamentarias que habian sustentado los actos administrativos de su proposito.

Se determind, pues, que se habia dado un trato discriminatorio a la cadete por
su condicion de mujer y paralelamente se habia atentado contra su proyecto de vida
en tanto parte de su libre desarrollo conforme a su vocacion.

Ahora, con este derrotero ingresaremos al &mbito especifico del derecho a
contraer matrimonio (ius connubi) como parte del derecho al libre desarrollo.

La sentencia del Tribunal Constitucional del EXP. N° 01406-2013-PA/TC-San
Martin, traté de un proceso de amparo. Resulta que un alumno de la Escuela Técnico
Superior de la Policia Nacional del Pert de Tarapoto fue separado definitivamente
de dicha casa de estudios castrense; por cuanto se advirtio que, en el proceso de
admision, habia declarado falsamente que era soltero y que no tenia hijos; lo cual,
tras un procedimiento sancionador, fue desvirtuado y, por ende, separado de la
institucién; ya que precisamente eran requisitos de ingreso los supuestos de hecho
contrarios.

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional explicé que dichos requisitos
eran atentatorios del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad en su

manifestacion del derecho a contraer matrimonio y al de decidir ser padre.
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Luego, declar6 la nulidad de los tres actos administrativos que conformaban,
en conjunto, la decision estatal de separarlos y, asimismo, ordené que el demandante
continue con su proceso educativo en tanto cumpla con los demas requisitos de ley.

Apreciamos en este caso que el derecho a casarse es una manifestacion del
libre desarrollo de la personalidad; en tanto ambito de libertad general por el que una
persona decide unirse civilmente con otra para formar un proyecto comun de vida.

Se trata de un parcela de libertad que no tiene, asimismo, respaldo en una
clausula especifica como las demas libertades. Véase también que, en este caso no
fue necesario ponderar el derecho en cuestion con otro principio; ya que la medida
era irrazonable pues no se advirtio sustento alguno en la prohibicion; pues, en nada
afecta, las condiciones de ser casado o incluso padre en el rendimiento estudiantil de
los futuros policias.

Concatenando, el caso con nuestra tesis, anotamos que cuando se desestima
una demanda de divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en comun, por
el simple hecho de no estar exonerada la causal de la prohibicién del articulo 335 del
Cadigo civil; se esta ante una intervencion irrazonable en el libre desarrollo de la
personalidad; pues, en el supuesto que aquel conyuge “culpable” desee iniciar una
nueva relacion y, adicionalmente, formalizarla mediante el matrimonio civil; tendra
una valla insuperable porque aln ostenta la calidad de casado.

Véase que el decidir casarse, en el supuesto planteado, se ve restringido
irrazonablemente; ya que, como ha quedado demostrado, se estd ante una causal
remedial, en donde no cabe la aplicacion del articulo 335° en tanto se pruebe una real

imposibilidad de hacer vida en comdn.
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Por otro lado, si nos ubicamos en un segundo supuesto: caso de persona que,
en el contexto de la probada imposibilidad, simplemente no quiere seguir ostentando
el estado civil de casado.

Estamos, pues, en otro ambito de libertad que es precisamente el de ya no
querer seguir ligado civilmente con una persona (en el contexto de un matrimonio
fracasado, reiteramos). Ambito de la libertad general que no tiene un respaldo
positivo expreso y que también debe tutelarse mediante el articulo 2, inciso 1 de la
Constitucion.

Estamos, es evidente, ante otro atentado contra el libre desarrollo de la
personalidad de aquel consorte “culpable” que ve desestimada su pretension de
divorcio “por haber invocado hecho propio”.

Luego, en caso de querer casarse de nuevo o ya no seguir luciendo el estatus
de casado; se restringiria, en el supuesto de la tesis, de manera irrazonable el derecho
al libre desarrollo de la personalidad de dicho consorte. Una vez mas, se comprueba
que estamos ante una medida (sentencia indebidamente desestimada) que deviene en
inconstitucional.

Por otro lado, en la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N°2868-
2004-AA/TC-Ancash, el colegiado analizé el caso de un efectivo policial que fue
pasado a la situacién de retiro, entre otras causas, por no haber solicitado autorizacion
para contraer matrimonio.

En la data de la sentencia (24 de noviembre del 2004) regia una normativa
administrativa que exigia pedir autorizacion para que los policias contraigan nupcias.

En ese sentido, el tribunal explica que el derecho a contraer matrimonio o ius
connubii forma parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad

y que este, a su vez, importa dos facultades: i) la de decidir con quién casarse y ii) la
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de elegir el momento de la celebracion. Se presupone que ambas facultades nacen de
la decision genérica de casarse.

Asi, en la sentencia se explica que se trata de una libertad amparada por el
articulo 2 inciso 1 de la Constitucion; igual que en el caso anterior, se afiade que no
se trata de una libertad especifica que se haya regulado a nivel constitucional. No
obstante, se anota que este derecho puede limitarse por reserva de ley.

Sin perjuicio de lo anterior, se explica que, incluso pese a la reserva de ley, el
tener que solicitar autorizacion al Estado (ente policial) para contraer nupcias es una
invasion del derecho a contraer matrimonio que deviene en irrazonable; por cuanto
no se advierte razon constitucionalmente valida para ello.

Una vez mas, se prescinde del test de ponderacion en este aspecto concreto; ya
que no se advierte otro principio con el que ponderar la libertad general.

Estamos ante un fallo que reafirma que el derecho a contraer matrimonio forma
parte del &mbito protegido de la libertad general de accion; la que no puede verse
limitada sin un sustento objetivo y razonable.

En sintesis, ha quedado demostrado que, la medida objeto de estudio (sentencia
indebidamente desestimada), vulnera el derecho al libre desarrollo de la personalidad
del conyuge “culpable”. En tanto se trata de una medida sin una razén
constitucionalmente valida porgue ya ha quedado explicado suficientemente ut supra
que ni el principio de promocién del matrimonio, ni el de prohibicién de beneficio
por le propio dolo (ni otro) esta detras de la aplicacion del articulo 335° del Cédigo
Civil a la causal de imposibilidad de hacer vida en comuan. Se trata tan solo de una
aplicacién mecanica de la norma con un raigambre de positivismo a ultranza que no
soporta un analisis constitucional. Luego, queda corroborada la inconstitucionalidad

de tal medida analizada.
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1.4. Bases conceptuales
A continuacién, se proponen algunas definiciones de términos relevantes para la
investigacion y que necesitan, del algin modo, una cierta precision conceptual. Las mismas,
se han obtenido del diccionario juridico de la Editora Juridica Grijley E.l.R.L. (2002), del
diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE, 2019) y del Cddigo Civil peruano en la
parte pertinente:
- Affectus maritalis: Voluntad de afecto y solidaridad que se evidencia entre los
conyuges. Animo comun de ambos de vivir como marido y mujer, ante la sociedad.
- Conyuge culpable: Al que se le atribuye la responsabilidad por la causal de
divorcio o separacion de cuerpos. Se trata de un concepto propio de la vision
sancionadora del divorcio.
- Conyuge inocente: El agraviado por el conyuge culpable en el marco de un
proceso de divorcio.
- Divorcio: Disolucion del vinculo matrimonial, pronunciada por un agente estatal,
en vida de los cdnyuges y a requerimiento de uno de ellos o a solicitud de ambos,
tratandose del mutuo acuerdo o mutuo disenso. En el presente proyecto
utilizaremos este término para referirnos al divorcio absoluto, dejando de lado a la
separacion de cuerpos que, para algunos, es también una forma de divorcio
atenuada.
- Hecho propio: Es el sustento factico de una causal de divorcio que es invocada
por el conyuge que precisamente propicid su acaecimiento.
- lus connubii: Es el derecho a contraer matrimonio como parte del libre desarrollo
de la personalidad.
- Matrimonio: Es la union que voluntariamente se acuerda entre un varén y una

mujer, los cuales estan legalmente aptos para ella y que es formalizada conforme
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con las disposiciones del Codigo Civil; todo ello con el fin tltimo de hacer vida en
comun.

- Separacion de cuerpos: Es la que suspende los deberes relativos al lecho y a la
cohabitacidn; pone fin, también, al régimen patrimonial (sociedad de gananciales) y
deja subsistente el vinculo del matrimonio.

- Separacion de hecho: Es el no mantenimiento de las relaciones conyugales; ello
sin que medie una resolucion del juez. Es una especifica causa de divorcio basada
en un tiempo de separacion fisica que es establecido por la ley (cuatro o dos afios,
en el caso peruano, segln se tenga 0 no hijos menores).

- Vida en comun: La que existe entre los conyuges y por la que se tiene un
proyecto de vida familiar, se evidencia mediante la convivencia y la ostentacion de

esta situacion ante la sociedad.
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Capitulo 11

Disefio metodologico

2.1. Disefio de contrastacion de hipétesis

Se trata de un disefio correlacional dado que este tipo de disefio se suele utilizar
cuando se desea comparar qué relacion tienen diferentes variables; las que se pueden obtener
de una misma muestra.

En nuestro caso la muestra concreta (al margen del porcentaje que se detallard en
lineas posteriores), es una sentencia judicial de divorcio por la causal de imposibilidad de
hacer vida en comun emitida por un juzgado especializado de familia de la Corte Superior
de Justicia de Cajamarca.

Ahora, respecto de la misma muestra concreta indicada (fallo judicial), se analizara
su relacion con las variables propuestas (la regulacion legal de la imposibilidad de hacer vida
en comun, la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso en su vertiente
sustantiva del conyuge que demanda divorcio por esta causal y la vulneracién del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad respecto del indicado conyuge.

Lo que se puede esquematizar del siguiente modo:

Figura 1
Vi Donde:
F - F: Es cada fallo a analizar.
Va2

- V1, V2y Vs: Son las

V3 variables de la investigacion.
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2.2. Poblacion y muestra.

- Poblacion:

Las sentencias sobre divorcio por imposibilidad de hacer vida en comun emitidas por los
juzgados especializados de familia de la provincia de Cajamarca de la Corte Superior de
Justicia de Cajamarca en el periodo 2016-2021.

- Muestra:

El 40% de las sentencias sobre divorcio por imposibilidad de hacer vida en comun emitidas
por los Juzgados Especializados de Familia de la provincia de Cajamarca de la Corte

Superior de Justicia de Cajamarca en el periodo 2016-2021.

2.3. Técnicas, instrumentos, equipos y materiales

- Documental:

En la que se utilizaran fichas (en medio digital) para el acopio de informacidn respecto de la
argumentacion de las sentencias sobre el tema estudiado.

- Entrevistas:

Utilizando como instrumento una guia para profundizar aspectos en un pequefio numero de

informantes, para lo cual se recurrird a una grabadora de audio.
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Capitulo 111

Resultados y discusion de los resultados

3.1. Resultados
3.1.1. EXP. N° 01591-2015-0-0601-JR-FC-02

En este caso, como en los subsiguientes, se evitara dar detalles sobre las partes
involucradas en estricto respeto de su derecho a la intimidad. De este modo, en todos los
casos, se hara referencia a lo sumo respecto al sexo de las partes con fines descriptivos del
contexto, refiriéndonos “al conyuge” 0 “la conyuge” involucrados.

Entonces, regresando a la decision judicial, Sentencia N° 20-2019-FC, se trata de la
demanda de divorcio por la causal en estudio instaurada por el conyuge varon contra su
consorte.

Se aleg0 que ya no existia convivencia entre la pareja (por retiro voluntario del propio
demandante) y que, adicionalmente, existirian dos procesos de violencia familiar entre las
mismas partes, los cuales darian fe sobre la imposibilidad de vida marital.

Ahora, se logro acreditar que, en efecto, existian dos procesos de violencia familiar
entre las mismas partes. Uno instaurado por parte del hoy demandante contra su consorte y
un segundo iniciado por ella en contra de aquel.

El primero concluyé sin declaracion sobre el fondo; en tanto las partes no asistieron
a la audiencia sefialada; no obstante, hubo un desistimiento de demanda que no prospero por
el caracter indisponible de la pretension. Cabe precisar que, en este primer caso, se dejo
constancia sobre el retiro del hogar por parte del vardn; esto tras un acalorada discusion de
pareja que tuvo como causa uUltima el descubrimiento, por parte de la conyuge, de una
supuesta conversacion virtual comprometedora (mediante texto en red social en el sentido

de quebrantamiento de fidelidad) suscitada entre el conyuge y una dama tercera a la relacion.
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Por otro lado, el segundo proceso concluyd con el otorgamiento de medidas de
proteccion en favor de la conyuge y en contra del consorte. Esto por una discusion entre
aquellos respecto, una vez mas, a la supuesta infidelidad del varén y su desatencion respecto
de los gastos en favor del embarazo de la conyuge.

Adicionalmente, la presente sentencia sefiala que se logro probar dos conversaciones
entre la pareja (audios) que dejaban constancia de fuertes discusiones en donde el lugar
comun era la supuesta conducta infiel del varon y su persistente voluntad de dar por
terminado el matrimonio, conducta que era rechazada por la cényuge.

3.1.2. EXP. N° 00001-2016-0-0601-JR-FC-02

En el caso de la Sentencia N° 45-2018-FC, la demandante interpuso dos pretensiones
de divorcio; pero, la primera (principal), por la causal de abandono injustificado del hogar
conyugal y la segunda (subordinada) por imposibilidad de hacer vida en comun.

En ese sentido, se logré acreditar que existié un proceso de alimentos donde se
condend al pago de los mismos al hoy demandado respecto de la hoy también demandante.
De dicho proceso se obtuvo indicios sobre la separacion de hecho de los conyuges
(presupuesto para pedir alimentos).

Ademas, ambas partes reconocieron que, a la fecha de la sentencia analizada, vivian
separados. No obstante, se estaba dilucidando, en primer lugar, la causal de abandono
injustificado y, como no se pudo acreditar la ausencia de justificacion del abandono, se
desestimo la demanda por no probanza de la pretension.

Ahora, la demanda de alimentos entre consortes y el hecho del reconocimiento de la
separacidn, constituian indicios objetivos sobre la imposibilidad de hacer vida en coman; sin
embargo, esta causal también fue descartada en tanto se argumenté que la frase legal

“debidamente probada en proceso judicial”, aludia a un proceso previo en el que se deberian
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haber acreditado “problemas de trascendencia” en la pareja; lo que, a criterio del juez, no
existio.
3.1.3. EXP. N° 01311-2010-0-0601-JR-FC-01

Respecto de la Sentencia sin numero (resolucion N° 28), se advierte que el
demandante instaur6 la demanda por la causal en estudio, atribuyendo a la consorte
supuestos engafios sobre su condicion de padecer cancer, el hecho de haberse realmente
tratado en el extranjero sobre dicho padecimiento y respecto a un supuesto estado civil de
casada previo al presente matrimonio; todo lo que le habria causado afectacidn psicoldgica.

En ese sentido, la juez determind que no se cumplié con la probanza sobre los
supuestos engarios; no obstante, logro advertir la existencia de un proceso judicial en el pais
de Chile. Proceso de violencia contra la mujer en donde se dictaron medidas de proteccion
en contra del hoy demandante y en favor de la hoy también demandada.

No obstante, en el fallo analizado, por no poderse atribuir la culpabilidad del fracaso
matrimonial a la demandada (pues esta estaria en la esfera del demandante), se declaro
infundada la demanda.

3.1.4. EXP. N° 01099-2015-0-0601-JR-FC-02

Sentencia civil N° 006 -2017-FC. En este caso el juez estimd la demanda de
imposibilidad de hacer vida en comdn. Se traté de un proceso en el que se logré acreditar
anteriores procesos de violencia familiar entre los consortes, asi como uno de alimentos.

Se probaron las desavenencias constantes por supuestas infidelidades (no obstante
ser atribuidas al propio demandante) consistentes en agresiones fisicas y psicoldgicas que
trascendian la intimidad del hogar para llegar incluso a la sede de trabajo del demandante y
la vivienda de sus parientes; lugares a donde la demandada hacia llegar bolsas con la ropa

del conyuge supuestamente infiel.
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La demandada reconoci6 los conflictos poniendo especial relevancia en las supuestas
infidelidades reiteradas del demandante. Finalmente, en la sentencia se determind que la
imposibilidad se atribuye a ambas personas.

3.1.5. EXP. N° 00526-2013-0-0601-JR-FC-03

Sentencia sin numero (resolucion N° 25) que declaré infundada la pretension. Se
tratd del caso en el que el conyuge atribuy6 a la pareja de sexo femenino una serie de
agresiones psicoldgicas en perjuicio del primero.

Alli existid la acreditacion de una denuncia, ante el Ministerio Pablico, sobre tales
agresiones; no obstante, el caso fue archivado.

Recordemos que el hecho mismo de interponer la demanda de divorcio es un indicio
serio sobre la ausencia de affectio maritalis en el matrimonio, al menos en lo que concierne
al que plantea la demanda.

Y si a esto sumamos una denuncia ante la fiscalia sobre agresiones psicologicas, es
claro que se tuvo otro indicio objetivo para la estimacion del divorcio.

3.1.6. EXP. N° 01169-2013-0-0601-JR-FC-03

Sentencia N° 029-2018 que declard infundada la pretension con base en que se
acredité que la pareja, de mutuo acuerdo, asumieron dos deudas ante el sistema financiero
con el fin de mejorar la infraestructura de un bien inmueble, asi como el hecho que ambos,
con posterioridad, se separaron de hecho.

3.1.7. EXP. N° 01302-2015-0-0601-JR-FC-03

Sentencia civil N° 005-2017-FC que estim6 la pretension. Es un caso muy
interesante. Se recurrio al concepto de declaracion asimilada que equivale a considerar a las
versiones escritas de la demanda o contestacién, como declaraciones juradas del

manifestante.
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Asi, en el caso, ambos consortes reconocieron en sus escritos de postulacion que en
el matrimonio hubo agresiones psicoldgicas de parte de ambos conyuges, se vivia en un
estado de caos que era apreciado incluso por los hijos.

Entonces, con base en que las declaraciones asimiladas de las partes daban cuenta de
la imposibilidad de hacer vida en comun, se termino por estimar el divorcio.

3.1.8. EXP. N° 00956-2017-0-0601-JR-FC-03

Sentencia sin numero (resolucion N° 08) se trata de una demanda en la que la
pretension que nos concierne fue amparada; en tanto se atribuyd hechos de violencia fisica
y psicoldgica de parte del varon contra la mujer. Ello se prob6 con el dictado de medidas de
proteccién en un proceso judicial anterior.

3.1.9. EXP. N° 01491-2016-0-0601-JR-FC-01

Sentencia N° 096-2018 que estimO la pretension. En el presente caso, via
reconvencion, la demandada postul6 el divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida
en comun.

Logro acreditarse, entonces, que ambas partes tenian medidas de proteccion en su
favor; por sendos procesos judiciales de violencia familiar.

Estaban, ademas, separados de hecho; no obstante, los conflictos seguian sucediendo.
Se trata de la acreditacion de agresiones reciprocas que daban cuenta del fracaso
matrimonial.

3.1.10. EXP. N° 01059-2016-0-0601-JR-FC-03

Sentencia N° 067-2020 que estim0 la pretension. En este caso, se acreditd las
desavenencias entre consortes mediante sendas denuncias policiales de abandono de hogar
donde cada quien atribuyd al otro un retiro del hogar.

Port otro lado, se acreditaron tres procesos de violencia familiar entre las mismas

partes en donde dos fueron estimados y se declaré la violencia por parte del conyuge varén
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respecto de la mujer. Asimismo, se advirtid la existencia de un proceso de alimentos entre
las también hoy partes.

Se estim¢ la demanda por la causal en estudio; no obstante, el demandante fue, segin
la sentencia, uno de los principales responsables de la ruptura. Véase que se estimé la
demanda, sin perjuicio de sefialarse que quien agredio a la demandada fue precisamente él
conyuge.

3.1.11. EXP. N° 01186-2014-0-0601-JR-FC-03

Sentencia N° 049-2018 que declar6 infundada la demanda. En este caso se trato de
un conyuge varon que instauré el divorcio, por la causal objeto de investigacion, adjuntando
dos medios de prueba.

El primero es una copia de la demanda de alimentos que se planteé contra él mismo
por parte de la demandada tras la separacion de hecho.

El segundo fue una constancia de un juez de paz que daba fe de la separacion
indicada. No obstante, estos indicios objetivos, se termind por desestimar la demanda.
3.1.12. EXP. N°01459-2017-0-0601-JR-FC-02

Sentencia N° 052-2018-FC que declar6 infundada la demanda. En la litis se logré
acreditar una denuncia de la demandante sobre su propio retiro del hogar conyugal por
agresiones reciprocas.

Se aleg0, ademas, incompatibilidad de caracteres, asi como supuestas infidelidades
y actitud disipada, todo ello de parte del demandado. No obstante, esto no fue suficiente para
que el juez estime la demanda.

Llama la atencién que se cite una pericia psicoldgica. Se argumenta, en el fallo, que
distinto hubiera sido si se hubiera encontrado dafio o afectacion psicoldgica o infelicidad que

dé cuenta de la causal.
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Asimismo, se termina por sefialar que, si bien se advierten rifias, estas son
esporadicas; nada que no pueda solucionarse mediante comunicacion entre cényuges y
tratamiento psicolégico.

3.1.13. EXP. N° 00844-2013-0-0601JR-FC-03

Sentencia sin numero (resolucion N° 22) declaré improcedente la demanda. En rigor,
debid declararse infundada ya que se efectu6 una valoracién sobre el fondo del asunto. En
el caso particular, la imposibilidad fue planteada mediante reconvencion a la demanda
instaurada por el cényuge varon por la causal de adulterio.

3.1.14. EXP. N° 01151-2015-0-0601-JR-FC-02

Sentencia N° 0042-2016-FC que declar6 fundada la demanda. Se trat6 de un proceso
en el que el demandante es el que postuld la causal por una presunta incompatibilidad de
caracteres.

En el caso, se acreditdé que el propio demandante fue quien hizo retiro del hogar
conyugal.

Ademas, se acreditd que, tras la separacion de hecho, se concilié sobre alimentos,
tenencia y régimen de visitas de las hijas. Entonces, con base en estos elementos de
conviccion, se declaro disuelto el vinculo.

3.1.15. EXP. N° 00837-2012-0-0601-JR-FC-02

Sentencia N° 18-2019-FC que declar6 fundada la demanda. Se trata de un caso en
que el conyuge planted la demanda alegando que la demandada tenia un caracter dificil que
imposibilitaba la convivencia ya que no solo €l era agredido, verbal y fisicamente, por ella,
sino que incluso hubo agresiones en contra de los hijos. Se ofrecieron testimoniales y, en

efecto, las testigos corroboraron el estado de cosas.
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Se evalu6 también un proceso previo de violencia familiar que, si bien acabé sin
declaracion sobre el fondo, dio indicios sobre la imposibilidad de convivencia; la que
termind con el retiro por parte del demandante del hogar.

3.1.16. EXP. N° 00889-2017-0-0601-JR-FC-01

Sentencia sin numero (resolucion N° 16) que declaré fundada la demanda. Es otro
caso en que la demandante alegd una situacion de hecho insostenible.

Se logré probar que existio un proceso previo, en el que se acreditd violencia
psicoldgica en perjuicio de la hoy demandante por parte de su conyuge.

Indicio grave que se termino por aclarar con una pericia psicologica que dio fe de los
reiterados episodios de violencia, que repercutieron en la psiquis de la hoy demandante.
3.1.17. EXP. N° 02488-2016-0-0601-JR-FC-02

Sentencia 02-2019-FC con la que regresamos al supuesto tipico del estudio. Se
declaré infundada la imposibilidad de hacer vida en comdn; no obstante, se acredité que
hubo dos episodios de separacidn por parte de la conyuge reconviniente. Asimismo, se
acreditd un proceso de violencia familiar entre las partes.

No obstante, resulta que la causal se descarta porque se acredité la causal de adulterio
que el cdnyuge planteo como demanda. Se preciso, en ese sentido, incluso la prohibicion de
invocar hecho propio.

3.1.18. EXP. N° 00537-2015-0-0601-JR-FC-02

Sentencia N° 15-2017-FC que declar6 infundada la demanda. En este caso se
acreditd la existencia de un proceso de violencia en que se denunciaron agresiones mutuas y
otro de alimentos.

Sin embargo, al no poderse atribuir, segun la juez, las causas del fracaso matrimonial
a la conyuge demandada; se desestimd, finalmente, la demanda precisamente haciendo

referencia a la prohibicion de invocar hecho propio.
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3.1.19. EXP. N° 00405-2016-0-0601-JR-FC-01

Sentencia N° 010-2019 que declar6 fundada la demanda y, a la vez, la reconvencion;
ambas por la misma causal objeto de estudio.

Se tratd de un caso con procesos previos de violencia familiar, no solo entre la pareja,
sino también respecto de los padres hacia sus hijos; asi como una demanda de alimentos por
parte del conyuge respecto de la consorte.

Asimismo, se tiene la especial circunstancia que la demandante y el reconviniente
alegaron la misma causal, elemento comun que termind por generar conviccién en la juez
sobre la procedencia de las pretensiones.

3.1.20. EXP. N° 01042-2014-0-0601-JR-FC-03 y EXP. N° 01170-2014-0-0601-JR-FC-02
(acumulados)

Sentencia N° 198 -2016 que declar6 infundada la demanda por la causal en estudio
instaurada por la cényuge. No obstante, se logrd acreditar una denuncia por abandono
injustificado del hogar conyugal, asi como un acta de conciliacién extrajudicial por
alimentos, tenencia y régimen de visitas entre las partes.

Se alegd que la denuncia era idonea pero para acreditar la causal de abandono
injustificado y que, el acta de conciliacion, era mas propia de la probanza de una separacién

de hecho.

3.2. Discusion de los resultados
3.2.1. EXP. N° 01591-2015-0-0601-JR-FC-02

No obstante, Ilama la atencion que, la naturaleza juridica que el magistrado atribuyo
a la causal en estudio (sancionadora-subjetiva), es la razon suficiente para que se desestime
la demanda. Pues, se fundamento la declaracion de demanda infundada en la no posibilidad
de atribuir una conducta culpable a la conyuge; siendo mas bien razonable estimar que el

fracaso matrimonial se deberia més a la conducta o actitud reiterada del varon.
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Es claro que el magistrado tuvo presente que estaba acreditada la separacion de hecho
entre conyuges; asi como las constantes discusiones entre ellos; sin dejar de lado que valoro
los dos procesos de violencia familiar que obraron como prueba.

Sin embargo, es la naturaleza juridica que se atribuye a la causal y precisamente la
prohibicion de invocacion de hecho propio (articulo 335° del Codigo Civil); las razones que
determinaron que la demanda se desestime; pese a que -conforme a nuestra investigacion-
se tuvieron indicios objetivos de la imposibilidad de hacer vida en comdn.

Otro aspecto importante, es resaltar que, en un aparatado, el juez sefial6 que, en casos
de separacion de hecho, ya careceria de objeto que la imposibilidad se analice; en tanto es
una causal que solo operaria si la pareja convive.

Discrepamaos, por cierto, de dicha postura pues justamente la separacion de hecho es
un indicio objetivo sobre que la vida en comun ya no es posible.

Este es el caso tipico que ha dado pie a la presente investigacién con miras a repensar
la naturaleza juridica de la causal.

Es notable que esta cuestion tedrica es determinante en el momento de juzgar los
casos concretos. No estamos sefialando que el magistrado no tuvo razones para desestimar
la demanda; por el contrario, la razén fue la prohibicion legal de invocacién de hecho propio
y, respecto de la que, solo se ha exonerado a la causal de separacién de hecho.

El juez ha aplicado el derecho vigente a la litis; pero ello no obsta a que esta decision
(que una vez emitida “cobra vida propia”) sea analizada con un tamiz constitucional.

Asi, es evidente que ese defecto legal implica las dos cuestiones que hemos abordado.
Primero, gque se trata de una decisién que no tiene (mas alla de la no exoneracién de que se
apligue el articulo 335°) un fundamento constitucional valido.

Se trata de una decisién que, vista en perspectiva, si bien tiene un motivo que la

sustente; no tiene realmente una razon valida constitucionalmente. Vulneracion del principio
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de razonabilidad en los términos expuestos ut supra y que lesiona el contenido del derecho
al debido proceso sustantivo de, en este caso, el demandante; quien no obstante ya no querer
ostentar el estatus de casado (pues en la realidad dicha situacién no tiene correlato), se ve
obligado a seguir luciéndolo; circunstancia que, al mismo tiempo, es un vulneracion de su
derecho al libre desarrollo de la personalidad en su vertiente de libertad para ya decidir no
seguir casado cuando se ha probado la causal.

Este es un caso de la realidad que debe llamar a la reflexion sobre la importante labor
que tienen los jueces al momento de aplicar el derecho al caso concreto. Pensamos que una
vision constitucional del derecho de familia, hubiera podido dar mas alcances sobre la
determinacion (mediante una argumentacion suficiente) de la inaplicabilidad al caso
concreto del articulo 335° del Codigo Civil.

3.2.2. EXP. N° 00001-2016-0-0601-JR-FC-02

Comentando el fallo, apreciamos que los defectos de la redaccion legal de la causal
(frase “debidamente probada en proceso judicial”) también son relevantes en el momento de
establecer los criterios con los que se evalla la misma en un caso concreto.

Entonces, dado que consideramos que esa frase es redundante, el tomarla como una
exigencia de probanza cualificada constituye un exceso que, al igual que en el caso anterior,
vulnera el debido proceso sustantivo y el derecho al libre desarrollo de la personalidad del
conyuge que ve desestimada su pretension.

Ademas, cabe recalcar que tanto el proceso de alimentos, asi como el reconocimiento
mutuo del hecho mismo de estar separados los consortes; constituian suficientes elementos
de conviccion para estimar la causal de imposibilidad. Recuérdese que la desestimacién de
la demanda por el supuesto abandono injustificado es una causal sancionadora en estricto

sentido, sobre la cual nos remitimos a su configuracion dogmatica detallada ut supra.
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Luego, de no ampararse esta, la imposibilidad de hacer vida en comun no debi6 ser
desestimada. Se discrepa del fallo analizado.
3.2.3. EXP. N° 01311-2010-0-0601-JR-FC-01

Estamos, pues, ante un fallo que, con base en la calificacion inculpatoria que se le
atribuye a la causal, termino por descartar el divorcio pese a que se logro acreditar un caso
de violencia contra la mujer (dicho sea de paso, donde se advirtieron indicios de la comision
de un delito, segun lo resuelto por el juzgado chileno).

Entonces, el hecho mismo de la interposicién de la demanda aunado a la declaracién
de violencia con visos delictivos, eran razon suficiente para estimar la demanda; sin perjuicio
de ello, se hace palpable la concepcion sobre la supuesta “imposibilidad” juridica de
estimarla de cara que se trataria de una causal sancionadora.

Véase que incluso si se utilizara la interpretacion de la causal como una de probanza
cualificada, se deberia haber estimado la demanda; ya que un proceso judicial previo declar
un hecho grave que daba cuenta de la imposibilidad del proyecto de vida comun (no obstante,
descartamos tal exigencia especial de prueba).

3.2.4. EXP. N° 01099-2015-0-0601-JR-FC-02

Se trata de una disolucion razonable pues se configura el supuesto de la causal.
Notese que para el juez mas peso el hecho mismo de la imposibilidad que la atribucion de
culpabilidad (la cual, por cierto, recayd en ambos consortes); responsabilidad que fue
determinante, en los casos anteriores, para desestimar la demanda. Se comparte el criterio
del juez.

Es un caso de un matrimonio irremediablemente fracasado que ya no merecia seguir
existiendo en el plano juridico.

Asimismo, el no aplicar el articulo 335 resulto idéneo para la disolucién porque no

era pertinente pues no se trata de una causal subjetiva.
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3.2.5. EXP. N° 00526-2013-0-0601-JR-FC-03

Se discrepa de la decision ya que el estado de imposibilidad de hacer vida en comun
bien puede acreditarse mediante indicios.

Se rechaza aquella vision ritualista sobre que debe probarse “todas y cada una” de
las desavenencias.

No estamos ante una rama del conocimiento que implique exactitud matematica. Se
trata del derecho al libre desarrollo de la personalidad del conyuge que plantea la demanda
y de su debido proceso en sede sustantiva.

No negamos que no se pueda establecer alguna sancion al conyuge responsable del
fracaso matrimonial ni asumimos una actitud pro divorcio “a toda costa”. Se trata mas bien
de emparejar la doctrina del derecho de familia con la del derecho constitucional.

El principio de promocion del matrimonio no puede ser una razon valida para
justificar la desestimacion de la demanda de cara a que en procesos tutelares de esta
naturaleza la probanza es una cuestion dificil en la mayoria de casos y no se la puede
equiparar a la probanza de procesos civiles netamente patrimoniales donde no existen
flexibilidades; pues estos tienen principios especificos.

3.2.6. EXP. N° 01169-2013-0-0601-JR-FC-03

Una vez maés, dado que se contaba con la interposicion de la demanda misma y la
acreditacion de la separacion de hecho, la demanda debi6 ser estimada.

Se trata de una desestimacion que no se ajusta a los estandares expuestos sobre la
razonabilidad y el respeto del libre desarrollo de la personalidad del demandante.

3.2.7. EXP. N° 01302-2015-0-0601-JR-FC-03
Se trata de un fallo loable debido a que empled una técnica basada en la certeza

procesal que otorgan las declaraciones de las partes para remediar una situacién conflictiva.
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Es una decision fundamentada en la razonabilidad (configuracion de la causa legal
del divorcio) y el respeto por el libre desarrollo de la demandante expresado en su voluntad
de no seguir casada (esto con la interposicion de la demanda).

3.2.8. EXP. N° 00956-2017-0-0601-JR-FC-03

Es una sentencia que identifica al supuesto de la demanda como uno de naturaleza
sancionadora. Es cierto que el fallo nos releva de criticas; no obstante, precisamos que aun
con la errada concepcidn de la causal como una de sancion, se evidencia un estado de cosas
que atenta contra los derechos de las personas y que refleja la imposibilidad de hacer vida
en comdn como una realidad que el derecho no puede soslayar.

3.2.9. EXP. N° 01491-2016-0-0601-JR-FC-01

Este fallo es también resaltante; pues, ndtese que estamos ante agresiones mutuas y
para la juez a cargo del caso, ello no fue obstaculo para estimar la pretension reconvencional.

Aqui la invocacién de hecho propio no fue la valla que impidié la disolucion del
vinculo.

Se trata de una decision que pasa el tamiz de razonabilidad y del respeto del derecho
al libre desarrollo, en este caso de la parte demandada, que mediante reconvencion
manifestaba su voluntad de ya no querer seguir estando casada con su conyuge.

3.2.10. EXP. N° 01059-2016-0-0601-JR-FC-03

Estamos, pues, ante una sentencia loable ya que la propia juez sefiala que, pese a que
ni doctrinariamente o jurisprudencialmente esta totalmente definida la naturaleza de la
causal, ella se inclina por la que la califica como remedial u objetiva.

Entonces, nos encontramos ante una decision fundada en la razonabilidad y el respeto
por el derecho del libre desarrollo de la personalidad del demandante.

3.2.11. EXP. N° 01186-2014-0-0601-JR-FC-03
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Si bien no se indico que la razon fue la invocacion de hecho propio; también es verdad
que ese es el motivo que se vislumbra tras el fallo.

Se aprecia, entonces, que la calificacidon que se hace de la causal como una subjetiva
conlleva a que se adopten este tipo de decisiones que no son razonables ni respetan la libertad
de decidir sobre ya no estar casado.

3.2.12. EXP. N° 01459-2017-0-0601-JR-FC-02

Esta sentencia no tuvo en cuenta que se estaban aportando tres indicios objetivos de
la imposibilidad.

Primero la denuncia policial que da fe sobre las agresiones entre la pareja. Segundo,
el hecho de estar ya separados de hecho que es concordante con que no se encuentre mayor
dafo en la psiquis de la demandante.

Y el tercero que esta en el hecho mismo de interponer la demanda como clara
manifestacion sobre la desavenencia grave del matrimonio.

Por ultimo, se discrepa sobre si una pericia psicologica pueda determinar el grado de
“felicidad” de una persona, cuando este es un concepto subjetivo cuyo contenido tiene
matices diversos segun la postura tedrica que se tenga de la felicidad.

Otro aspecto importante, es que el hecho que un tercero sea el que decida la
controversia (en nombre del Estado) no justifica que pueda sustituirse la voluntad de la
persona que interpone la demanda (libre desarrollo de la personalidad). Actitud casi
paternalista que invade de modo irrazonable la libertad en su sentido méas general.

3.2.13. EXP. N° 00844-2013-0-0601JR-FC-03

Ahora, la sentencia analizada determino que, en efecto, la demandada habia cometido

adulterio al procrear una hija fuera del matrimonio con un tercero, con quien la reconocié

ante el registro civil.
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En ese sentido, es coherente que si, primero, se determind al adulterio y, en contraste,
se tuvo unas afirmaciones sobre desavenencias que no fueron sustentadas con medio de
prueba suficiente; se declare infundada la demanda, con mayor razén si la existencia de la
hija extramatrimonial formaba parte también de la argumentacion de la imposibilidad de
hacer vida en comadn.

3.2.14. EXP. N° 01151-2015-0-0601-JR-FC-02

Se comparte el criterio del juez a cargo en tanto no tuvo mayor inconveniente en
amparar la demanda pese a que el que se retir6 del hogar fue el propio demandante.

Se hace palpable una visién del divorcio por esta causal como una herramienta que
soluciona el conflicto remediando, en lo posible, la ruptura matrimonial mediante la
disolucion del lazo civil.

3.2.15. EXP. N° 00837-2012-0-0601-JR-FC-02

Estamos ante un caso en el que se comprobd la imposibilidad de hacer vida en comdn
como un estado total de caos y falta de afecto entre consortes; disputas que irradiaron sus
consecuencias negativas respecto de los hijos.

Si bien no se esta ante un supuesto tipico objeto de la tesis; también es cierto que el
caso corrobora nuestra postura sobre la causal como remedio a una situacion objetiva.
3.2.16. EXP. N° 00889-2017-0-0601-JR-FC-01

Se esta ante un supuesto que valida la concepcion de la causal como un remedio que
no solo termina con la declaracién de disuelto el matrimonio; sino que visto, en perspectiva,
es hasta tutelar; ya que se evitan posibles conflictos futuros con incluso agresiones en los
derechos de alguno de los consortes.

3.2.17. EXP. N° 02488-2016-0-0601-JR-FC-02
Si bien estamos ante la concurrencia de causales, en la que lo adecuado es la

evaluacion, en primer lugar, de la de divorcio sancion (adulterio en este caso); también es
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verdad que si, no se hubiera demandado adulterio, seria probable que no se hubiera decretado
el divorcio porque se hizo presente la consideracion que la causal de imposibilidad no admite
la invocacion de hecho propio.

Se trata de una verificacion sobre que dicha concepcién sancionadora de la causal
esta presente en el fallo analizado.

3.2.18. EXP. N° 00537-2015-0-0601-JR-FC-02

Se trata, entonces, de una decision que hace palpable la vision sancionadora que se
tiene sobre la causal.

Asimismo, debido a que ya se ha explicado lineas ut supra sobre las implicancias
iusfundamentales de este tipo de decisiones, a ellas hacemos remision.

3.2.19. EXP. N° 00405-2016-0-0601-JR-FC-01

En ese sentido, es interesante la postura de la magistrada que amparé la demanda y,
alavez, lareconvencion; ya que ello nos indica que se tiene una vision remedial de la causal;
pues, no ha interesado la prohibicion de invocar hecho propio.

3.2.20. EXP. N° 01042-2014-0-0601-JR-FC-03 y EXP. N° 01170-2014-0-0601-JR-FC-02
(acumulados)

Se discrepa de la consideracion del juzgado en tanto se tenia indicios sobre la
imposibilidad basada, cuando menos, precisamente en el hecho de la separacion material de
los consortes, de cara a los medios de prueba aludidos.

Esta es una decision interesante; pues, evidencia que existe una zona gris cuando
convergen tanto causales sancionadoras y la de imposibilidad de hacer vida en comdn, con
el afiadido que dichas causales precisamente dan cuenta de la imposibilidad referida.

Esta es una de las decisiones que corroboran el hecho que urge una reforma

legislativa en cuanto a la causal en estudio.
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3.2.21. Esquematizacion de los resultados
Finalmente, haciendo una sintesis, se tiene que el 55% de las sentencias analizadas
han desestimado la demanda de divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en

comun; frente a solo el 45% restante que la ha estimado. Como vemos en el siguiente cuadro.

Figura 2

Sentencias sobre divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en comdn
desde el 2016 al 2021 en los Juzgados de Familia de la Provincia de Cajamarca

SENTENCIAS SOBRE DIVORCIO POR LA CAUSAL DE
IMPOSIBILIDAD DE HACER VIDA EN COMUN DESDE EL
2016 AL 2021 EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DE LA
PROVINCIA DE CAJAMARCA.

0
4% 55% INFUNDADA

FUNDADA

Ahora, dentro de las sentencias desestimatorias (infundada la pretension),
observamos que el 64% fue porque se exigié una probanza cualificada a la parte que propuso
la causal. Esto con base en la frase “debidamente probada en proceso judicial” que contiene
la redaccidn del inciso 11 del articulo 333 del Cédigo Civil. Por otro lado, el 36% restante
descarto declarar fundada la demanda con base en la atribuida naturaleza sancionadora a la

causal en estudio. Asi, véase el siguiente cuadro.
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Figura 3

Sentencias desestimatorias

SENTENCIAS DESESTIMATORIAS

CAUSAL SANCION

= PROBANZA
CUALIFICADA

Desde otra Optica, en cuanto a las sentencias estimatorias (fundada la pretension),
apreciamos que en el 56% de ellas, se considero a la causal como una remedial y se amparé
la pretension de divorcio; no obstante, ambos habian sido responsables de la ruptura.

Por otro lado, el 33% de las mismas atendian a la vision sancionadora de la causal
con la correspondiente atribucion de la ruptura a la parte demandada. Finalmente, el 11% de
aquellas reflejan casos en que se tenia la vision remedial de la causal y se estimé la demanda
pese a que el demandante era el culpable del indicado fracaso marital. En ese sentido, véase

la siguiente imagen.
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Figura 4

Sentencias estimatorias

SENTENCIAS ESTIMATORIAS

CAUSAL SANCION
(parte demandada era

33% culpabale)

CAUSAL REMEDIO
(parte demandante era
56% culpable)

CAUSAL REMEDIO
11% (ambas partes eran
culpables)

3.3. Propuesta de intervencion

En primer lugar, debemos tener presente el marco constitucional. Asi, el articulo 4
de la Constitucion sefiala que las causas de disolucién del matrimonio son reguladas por la
ley.

Estamos, entonces ante un mandato acorde con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Nos explicamos. El hecho de interponer una demanda de divorcio es un acto
por el cual una persona manifiesta su voluntad (pretension) para que se declare disuelto el
vinculo del matrimonio y, en definitiva, se adquiera la situacion juridica de soltero.

Es un acto trascendental que tiene consecuencias en el estado civil de las personas
que forma parte del orden puablico.

Este acto de voluntad ha sido reconocido por la Constitucion tanto en el articulo 2
inciso 1 que recoge la clausula general de libertad; el cual debe ser concordado con el articulo
4 que delega en el legislador la regulacion de las causas que habilitan la interposicion de las

demandas de divorcio.
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Estamos ante un mandato de optimizacion que no puede desconocerse, menos
distorsionarse. Por ello, consideramos que no podriamos regular a la figura del matrimonio
incausado absoluto en sede legislativa; en tanto la Constitucion dispone que el matrimonio
se disuelva por “causas” precisadas en norma con rango de ley.

Es cierto que existe doctrina sobre las bondades del matrimonio incausado.
Asimismo, en este trabajo hemos advertido que existen ordenamientos que lo han
incorporado en mayor o menor medida; no obstante, sin una reforma constitucional, no
puede juridicamente ser instaurado el matrimonio incausado en el Peru.

Recordemos que no estamos ante una norma cualquiera. Las constituciones de los
Estados son la regulacion positiva de la moral publica del mismo. Vale decir, son el conjunto
de valores éticos que, mediante el poder constituyente, se plasman a manera de principios y
reglas para ordenar la estructura del Estado, asi como para establecer el catdlogo de derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Luego, seria prematuro (dada la especificidad de nuestra tesis) proponer una reforma
constitucional. Una modificacion a ese nivel necesita de un mayor trabajo, sobre todo de
campo. Es imprescindible recoger el sentir de la poblacion peruana sobre si estarian de
acuerdo o no con la introduccion de un divorcio sin causa absoluto; pues, la moral publica
no puede ser la moral particular de una minoria que se impone sobre las demas. Ese no es el
sentido de la democracia. Es pertinente un debate académico en general y no solo juridico;
por cuanto, en la presente investigacion hemos advertido que existen otras ramas del
conocimiento (por ejemplo, lo citado sobre psicologia juridica) que han dado luces sobre
una vision mas amplia del derecho de familia.

Nosotros, en estricto respeto y rigurosidad académica, solo nos centraremos en el
analisis propuesto que es la determinacién sobre si la regulacién legal vigente de la

imposibilidad de hacer vida en comdn vulnera derechos fundamentales del cényuge que



141

demanda divorcio por esta causal. Es decir, nos desenvolveremos en un contexto del sistema
causal de divorcio peruano, donde esté inserta la imposibilidad de hacer vida en comun.

En ese derrotero, hemos analizado la figura del divorcio que pone fin al matrimonio.
No solo efectuamos tal cometido desde la Optica del derecho de familia; pues, nuestra
investigacion es de derecho constitucional.

Se trata de una tesis que busca compatibilizar estas dos ramas del derecho con la
finalidad de optimizar el mandato del articulo 1 de la Constitucion sobre la dignidad humana.

Asi, recorrimos la regulacién del divorcio y su tipologia en distintos ordenamientos.
Emprendimos la cuestion de determinar cual es la naturaleza juridica de la causal de
imposibilidad de hacer vida en comun, yendo incluso por caminos que nos llevaron al mismo
diario de debates del congreso peruano correspondiente a la data de la incorporacion de la
causal en nuestro Estado.

Advertimos, incluso con apoyo de otras ramas del conocimiento, que la
imposibilidad de hacer vida en comun denuncia un estado de cosas mas que una conducta
(se separa entonces la causal de la vision sancionadora gue es eminentemente subjetiva).

Y visto que la causal era objetiva, nos adentramos a averiguar cuales eran los
supuestos mas comunes segun la doctrina. Descubrimos que las causales, en general (incluso
la propia separacion de hecho) eran casos especificos de imposibilidad de proyecto comun
de vida, al margen de su naturaleza sancionadora o remedial.

Se trata de un estado de cosas que comprende una infinidad de supuestos de hecho
subsumibles. Casos como la presencia de demandas judiciales entre los consortes (en
especial sobre violencia familiar y alimentos); las desavenencias y reyertas constantes; el
ambiente conflictivo de la familia que se proyecta a los hijos inclusive; las personalidades
con intereses contrapuestos de modo irreconciliables; estilos de vida no compatibles en

donde ninguna parte desea ceder; diferencias o discusiones con base en credos; distintas
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visiones (abiertamente contradictorias) sobre el mundo y el proyecto de vida que la familia
debe seguir; etc.

No obstante, sin caer en reiteraciones, se aprecia que siempre en el proceso de
divorcio solo se tienen indicios de este estado de cosas.

No existe, pues, un informe de algun profesional (de la medicina o psicologia
forenses) que determine que existe una situacion de hecho que hace intolerable la
convivencia y que de fe sobre la frustracion total del proyecto comun de vida.

Siempre se tendran copias de denuncias policiales o fiscales, piezas de otros procesos
judiciales previos (tenencia, régimen de visitas, alimentos, etc.); declaraciones de testigos;
todos los cuales solo muestran “sucesos” que, vistos en conjunto, si permiten advertir tal
desavenencia grave.

Nos encontramos, en ese sentido, en el mismo problema de probanza gue se tiene en
los demas procesos judiciales. Esta peculiaridad del aspecto probatorio que -reiteramos- no
es exclusivo de los procesos de divorcio; muchas veces ha sido confundida por los
operadores juridicos y se termina sefialando que estamos ante casos aislados de intolerancia
entre conyuges. Discrepamos de tal vision.

Siempre debe tenerse una mirada en perspectiva en el acopio o valoracion de la
prueba. Una vision “micro” del problema (respecto de la prueba) hace posible que muchas
demandas sean desestimadas pese a que todo el acervo probatorio da fe de la imposibilidad
en los términos ya descritos.

Otro aspecto relevante sobre la situacion de hecho en que consiste la imposibilidad
es que los defectos de regulacion, muchas veces han llevado a excesos como considerar que

se necesita obligatoriamente de un proceso judicial previo que dé cuenta de aquella.
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Hemos visto, con pesar, que se ha restado mérito a procesos de violencia familiar
concluidos por insistencia de las partes a la audiencia de su propésito. No obstante, ello no
quita la certeza sobre las denuncias graves de hechos violentos en el seno del matrimonio.

En buena cuenta, la actual regulacién de la causal es deficiente; ya que, dada la ain
fuerte vision positivista de nuestros operadores juridicos (y las deficiencias que en sede
nacional se tiene sobre argumentacion e interpretacion juridicas); permite que nos tomemos
la licencia de proponer reformas a la causal 11 del articulo 333 del Caodigo Civil.

Una primera reforma es exonerarla de la aplicacion del articulo 335 del mismo cuerpo
legal, tal como sucede con la separacién de hecho.

Sobre el particular, anotamos que la prohibicién de invocar hecho propio no es per
se inconstitucional. Hemos investigado que los origenes de tal regla estan en incluso en el
derecho romano y que se basa en el principio de prohibicion de beneficio por el propio dolo
(buena fe, en definitiva).

Por ello, es razonable gque, ante causales como el atentado contra la vida del conyuge
o la violencia fisica, se aplique tal regla en tanto seria hasta inmoral una pretension que
invoque estas circunstancias como hecho propio.

Ademas, que podria, de modo indirecto, incentivar lesiones en los derechos de los
conyuges con el fin de “generar prueba” para el divorcio.

Sobre el particular, en las sentencias que hemos analizado ninguna persona de manera
taxativa ha demandado el divorcio atribuyéndose a si misma conductas manifiestamente
reprochables; lo maximo que se ha advertido es la alegacion de la existencia de procesos de
alimentos o actas de conciliacién (respecto a dicha materia, tenencia o régimen de visitas),
asi como la existencia de denuncias policiales o fiscales sobre el retiro voluntario del hogar.

Es pues inverosimil que se planteen demandas con la invocacion manifiesta de

conductas propias que, contraviniendo derechos del otro consorte, justifiquen la
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imposibilidad de hacer vida en comun; no obstante, cuando dentro del proceso se ha
advertido que existen circunstancias o actitudes que han contribuido a esa imposibilidad de
vida pero que son atribuibles racionalmente al propio demandante o reconviniente, con base
en la invocacion -por parte del juez- del articulo 335 es que se termina por declarar infundada
la demanda.

Es entonces, la vision sancionadora que se tiene de la causal (originada en dltima
instancia en el citado articulo 335), la que condiciona los fallos analizados. Lo que justifica
un modificacion legislativa a fin de dejar zanjado el asunto sobre la naturaleza remedial de
la causal, exonerandola de la invocacién de hecho propio.

Esa exoneracion permitiria amparar el divorcio en casos en que se identifiquen
hechos que puedan ser atribuidos al que plantea la demanda o reconvencion; lo cual aplica
incluso para el caso de una situacién de hecho generada por ambos consortes.

La eliminacién de conyuges culpables propiciard que se pueda declarar el divorcio
en tanto se pruebe la imposibilidad como estado de cosas. De este modo, la decision judicial
declarara algo que materialmente existe (un fracaso matrimonial) y evitara los absurdos que
hemos identificado; como seria el caso de declarar infundada la demanda no solo porque el
demandante contribuyé al fracaso sino también cuando no se puede imputar el mismo a la
parte demandada o a ninguno de los consortes de modo directo mediante prueba
contundente.

Estamos pues ante una causal que debe despojarse de la identificacion de culpables
para su configuracion. Sin embargo, ello no implica necesariamente impunidad.

Es cierto que el ordenamiento juridico no tolera las lesiones de los derechos de las

personas. Con mayor razon, si estamos en el seno del matrimonio.
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Por ello, el resarcimiento del dafio que se pueda ocasionar a alguno de los conyuges
por parte del otro, de cara a la situacion de hecho en que la imposibilidad consiste, es también
razonable.

Ya tenemos la figura del resarcimiento en el caso de la separacion de hecho. Es
evidente que esto puede dar pie a afirmar que existe una mixtura en la naturaleza originaria
de la causal; pues, debe determinarse conductas reprochables, asi como perjudicados para
fijar la indemnizacion.

Opinamos que la separacion de hecho es una causal remedial u objetiva siempre; pese
a que pueda ser también la base de la fijacidn de un resarcimiento. Esta segunda circunstancia
es la materializacion de un criterio de justicia; pues, no es proporcional que ante una
situacion o accién dafiosa el derecho permanezca indiferente.

Es también la indemnizacion una manera indirecta de promover el respeto entre
conyuges y una conducta acorde con quienes en un momento prometieron unir sus vidas en
un proyecto comdan.

Ahora, es cierto que existen discusiones sobre la naturaleza juridica de esta
indemnizacién, las cuales han sido incluso materia de pronunciamientos jurisprudenciales
por parte de tribunales en todas las instancias (incluida la categoria de precedente judicial);
no obstante, este asunto escapa los margenes de la presente investigacion.

Por nuestra parte, dado que se trata de las dos causales remediales que se
incorporaron de manera conjunta en nuestro ordenamiento; somos del criterio que la
indemnizacidn que procede en casos de divorcio por separacion de hecho también se deberia
aplicar en casos de imposibilidad de hacer vida en comun.

Esto buscara dar proporcionalidad al hecho que se puedan advertir conductas dafiosas

que propiciaron el fracaso marital provenientes del demandante o reconviniente; asi como
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resarcir los dafos que pudiera generar el divorcio en si y no solo la situacion caotica que
configura la causal.

Por estas razones, ademas de la eliminacién de la frase redundante sobre la probanza
“judicial” de la causal; una reforma legal deberia concatenar las dos causales remedio
conjugando tanto la exoneracion para ambas de la aplicacion del articulo 335, asi como
fijando igual régimen indemnizatorio para las dos.

Ello redundara en que la regulacion legal ya no vulnere, como lo hemos demostrado,
los derechos al debido proceso sustantivo (mediante decisiones carentes de razonabilidad),
asi como el derecho al libre desarrollo de la personalidad en el supuesto concreto (también
demostrado) de no respetar la voluntad de ya no querer seguir ostentando la calidad de
casado como manifestacién de la libertad en sentido general.

Lo ultimo sin descartar el supuesto hipotético (pero por ello no imposible) consistente
en que, de iniciarse una nueva relacion -tras la ruptura- y se pretenda formalizar esta union
mediante un nuevo matrimonio civil; se tendria el impedimento legal de estar ain casado.

El texto de la propuesta normativa estara en los anexos de la presente investigacion.
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Capitulo IV
Conclusiones
1. Tras examinar la institucion juridica del divorcio, en el ordenamiento peruano, se
concluye que estamos ante una institucion del derecho, al igual que el matrimonio
mismo. Se advirtio que tenemos un sistema mixto; en el que concurren causales
sancionadoras, remediales y una de divorcio por mutuo consentimiento. En ese
sentido, dimos una mirada panoramica a algunos ordenamientos extranjeros para
cotejar nuestra regulacion. Se identificd que la mayoria contiene una regulacion
semejante a la nuestra; salvo aquellos que resaltan por la incorporacion del divorcio
sin causa absoluto; abandonando el sistema causal que, en nuestro caso, viene por
mandato constitucional. Asimismo, nuestro divorcio coexiste con la figura de la
separacion de cuerpos como paso, alternativo, a la demanda de divorcio, con motivo
del mandato de optimizacion de promocion del matrimonio. De ese modo, la
separacion de cuerpos tiene preferencia, por parte del ordenamiento, antes que
decretar un divorcio; no obstante, la doctrina identifica el sentido contrario respecto
a las preferencias de los litigantes. Comprendimos que el divorcio causado tiene su
origen en la norma fundamental del Estado peruano; no obstante, existe un deber de
desarrollar dicho mandato en coherencia con los derechos fundamentales de los
cényuges que plantean las demandas de divorcio. Aprendimos que, primero, fue el
divorcio sancién el que se recogio en el Codigo Civil de 1984; para luego, en 2001,
incorporarse las causales de imposibilidad de hacer vida en comun y separacién de
hecho como nuevas. En sintesis, la visién que corresponde sobre la institucion del
divorcio, debe siempre ser tenida respecto de la trascendencia constitucional de dicha

disolucidon. Son aspectos que deben obligatoriamente tenerse presentes dado que no
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solo el estado civil de las personas estd inmerso (cuestion de orden publico), sino un
trasfondo mayor siempre en la zona iusfundamental.

2. Sobre la regulaciéon legal vigente de la imposibilidad de hacer vida en comin como
causal de divorcio; se concluye que es defectuosa. Lo cual esta desde el momento
mismo de su debate en el Congreso de la Republica. Se aprecia que, antes de su
dacion, si bien se la intent6 recoger como causal remedial de modo pleno; lo cierto
es que se le agregaron frases que terminaron por distorsionar su comprension hasta
incluso propiciar (lo que en efecto ha sucedido) que en el foro se la contemple como
una causal sancionadora. Tanto la prohibicion de invocacion de hecho propio como
la alegada probanza cualificada, terminaron por confundir a los operadores juridicos;
quienes (muchas veces con base en una vision positivista exagerada) la asumieron
como causal sancion sin reparar en las desestimaciones indebidas de las demandas
que las méas de las veces sucedian pese a que la causal estaba probada. La no
posibilidad de atribucién de la culpabilidad del fracaso marital a la parte demandada,
asi como la no identificacion de un solo responsable (casos de culpabilidad
compartida); fueron las razones materiales que frecuentemente fundaron se mantenga
en el plano formal un vinculo que no existia en la realidad. Por ello, intentamos
desentrafiar la real naturaleza juridica de la causal de imposibilidad de hacer vida en
comun. Advertimos que, prima facie, la forma de redaccion de la causal podria dar
luces sobre la indicada naturaleza; mas, después de una mirada a la jurisprudencia
(en el sentido lato de la expresidn), apreciamos que la naturaleza juridica no la puede
dar la ley; en tanto si con la regulacién asignada se puede terminar con decisiones
absurdas, pese a la probanza de la causal, en las que se concluya con una
desestimaciéon de la demanda. Recurrimos principalmente a la doctrina juridica

(dentro de lo que nos permitimos solicitar algunas opiniones a los magistrados de la
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Corte Superior de Justicia de Cajamarca) y, también, acudimos a la psicologia
juridica; todo ello para desenmarafiar qué es la imposibilidad de vida entre los
cényuges. Se concluyd gue es un estado de cosas (un conjunto de circunstancias)
que, al margen de quién las propicie (uno o0 ambos conyuges), hace intolerable la
convivencia e incluso traslada el conflicto en el tiempo no obstante la convivencia
haya fenecido. Es una situacion factica que se configura por las constantes peleas,
discusiones, malos tratos, incomprensiones. Entre sus causas se identificaron las
diferentes personalidades abiertamente contrapuestas e irreconciliables de los
cényuges. El decaimiento del afecto propio de la etapa de enamoramiento aunado al
apremio de las necesidades econdmicas que se agravan en un pais como el nuestro,
con drasticas fluctuaciones en dicho ambito. Los cnyuges se convierten en personas
que suelen denominarse en psicologia y, en el lenguaje coloquial, como “toxicas”;
en tanto la sola presencia de uno u ambos (hasta el minimo comentario, gesto, actitud,
etc.) propende que las emociones entre ellos se alteren y todo culmine con un
episodio de violencia que puede ser desde la mas tenue (casi imperceptible por un
observador imparcial pero no para la pareja) hasta las mas agresivas con visos de
atentados a derechos como la integridad (incluso respecto de los hijos). Este estado
de cosas es dificilmente atribuible a uno solo de los cdnyuges. Es frecuente que, ante
una accién agresiva de uno de ellos, el otro responda de formas muy diversas (retiro
del hogar en los supuestos mas pacificos y agresiones en la mayoria de casos). Véase
que una personalidad abiertamente contrapuesta con otra, necesita precisamente de
esta segunda para tener tal calidad. Siempre se necesita el referente de la otra persona
para hacer esa valoracion. No es que uno de los cdnyuges sea un agente perverso que
desee que el matrimonio fracase; por el contrario, se aprecia que es la personalidad

de ambos (actitudes, visién del mundo, estilos de vida, lenguaje, etc.) que colisiona
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por ser muy distinta e incluso discrepante. Esto se aprecia tras un cierto periodo de
convivencia. Son los afios los que determinan queé parejas van a prolongar su relacion
y qué otras no (casi como una especie de “seleccion natural”, si se nos permite la
ruda expresion). La imposibilidad de vida no surge en un momento determinado; por
el contrario, siempre existe solo que la etapa del enamoramiento la enmascara y, tras
el transcurso del tiempo, se muestra en su forma completa. La mayoria de las veces
se termina con una separacion de hecho (no necesariamente con el plazo que la ley
exige para que prospere como causal independiente). Asimismo, los procesos
judiciales paralelos o previos al de divorcio son los que, en la mayoria de las veces,
nos dan indicios de esa situacion de hecho insostenible. Estos procesos suelen ser
precisamente de derecho de familia (alimentos, tenencia, régimen de visitas y
violencia familiar). Asi, las denuncias en sede policial y fiscal son otros indicios
sobre la configuracion de la causal. En todo caso, la probanza debe ser vista en
perspectiva, como si se tratara de un rompecabezas “macro” que, mediante piezas
incompletas, nos permiten proyectar la figura en que consiste la imposibilidad. No
son los conflictos cotidianos, que son naturalmente propios de la convivencia. Se
trata de desavenencias graves gue se prolongan en el tiempo porque ninguna de las
partes quiere ceder en su posicidn; ya que aprecian que el ceder es una muestra de
“debilidad” ante la sociedad y el otro consorte. Este estado de cosas, como se
identificd en el estudio cientifico de su propdsito, puede incluso apreciarse por los
padecimientos patologicos que la pareja adolece durante y tras el litigio de divorcio.
Resalta la alexitimia secundaria como enfermedad que consiste en el desgaste de la
psiquis que conlleva a una incapacidad de reconocer las emociones propias o ajenas.
Lo cual, empiricamente, los abogados hemos apreciado en las causas sobre los

derechos de menores involucrados en una separacién (posiciones irreconciliables de
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los padres frente al sufrimiento probado, mediante pericias, de sus hijos, en casos de
tenencia o régimen de visitas). En sintesis, estamos ante una causal que acusa un
estado de cosas mas que una accidn concreta (cual tipo legal casi del derecho penal).
Una situacion que urge sea intervenida por el Estado para que se declare la disolucién
del vinculo. El llevar el conflicto a los tribunales es precisamente el indicio
primigenio sobre la imposibilidad de vida en comun. No se puede asumir una vision
paternalista de la causa; pues, el derecho no puede cambiar el curso natural de las
cosas; con mayor razén si este cause implica agresiones en los derechos de las
personas (incluso en menores de edad).

3. Se ha determinado que si se vulnera el derecho fundamental al debido proceso en la
vertiente sustantiva del conyuge que demanda divorcio por la causal de imposibilidad
de hacer vida en comun. Ello por cuanto, si se logra acreditar el estado de cosas en
que la causal consiste y, no obstante ello, se declara infundada la pretension (con
base en la supuesta naturaleza sancionadora de la causal o la alegada probanza
cualificada); se esta ante una decision estatal (judicial) que no se sustenta en el
principio de razonabilidad. Esta razonabilidad se refiere a que la decision debe estar
sustentada en un motivo constitucionalmente valido. En ese orden de ideas, no es el
caso de la aplicacién del principio de promocién del matrimonio; el cual, propende
que se inicien (y mantengan) matrimonios sanos que sean la base de una sociedad
solida en cuanto a la vision de respeto de la dignidad humana. No significa que se
deba promover “a toda costa” un vinculo formal sin sustento en la realidad. Por el
contrario, ese mandato de optimizacién (promocion del matrimonio) se ve incluso
vulnerado cuando se propicia se mantengan matrimonios en la forma, cuando en la
realidad cada cényuge rehace su vida y se promueve, indirectamente, uniones de

hecho impropias que no tienen tutela juridica. Asimismo, una regulacién deficiente
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de la causal desincentiva, segun la doctrina, que las parejas deseen casarse; pues, de
configurarse la causal, habria serios obstaculos para que la misma funde un divorcio.
Se promueven entonces mas las uniones de hecho que los matrimonios. Tampoco
aplica la prohibicion de invocar hecho propio; ya que se trata de una casual remedial
donde el estado de cosas no puede siempre atribuirse de modo exclusivo a uno de los
consortes. Ademas, es inverosimil (e incluso eso se ha advertido en el trabajo con la
muestra) que se invoque un hecho agraviante que provenga del propio demandante.
Siempre se aportan indicios sobre la imposibilidad; no obstante, esos indicios pueden
acusar responsabilidad en el demandante. Entonces, la prohibicion de beneficio por
el propio dolo no opera; ya que, en la reforma que proponemos, se incluye la
posibilidad taxativa de fijar una indemnizacion en contra del demandante y en favor
de la parte demandada (si acaso esta es la mas perjudicada), en caso se pruebe la
causal; en donde no existiria beneficio por alguna conducta ilegitima. Las rudezas
del divorcio sancién no aplican a un estado de cosas; ya que, al no ser una conducta
concreta especifica, conlleva a absurdos como los identificados en la muestra de
fallos analizados. Luego, nos ubicamos ante una medida (sentencia desestimatoria)
que implica no solo la ausencia de su sustento en un principio constitucionalmente
valido (promocién del matrimonio o buena fe, pues estos son fines solo aparentes);
sino que, al contravenir precisamente el citado principio de promocidn, se esta en un
supuesto de causa o motivo prohibidos por el orden constitucional. Razén que
corrobora que califiguemos a la medida de inconstitucional por irrazonable (lesion al
contenido del derecho fundamental al debido proceso sustantivo).

4. Se ha determinado que si se vulnera el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad del cényuge que demanda divorcio por la causal de imposibilidad de

hacer vida en comun y ve desestimada su demanda, no obstante se acredita la causal.



153

Se trata de una vulneracion de la libertad general identificada en su vertiente de
decidir ya no estar casado (en tanto se pruebe la causa de ley). Es pues la solicitud de
declaracion de una situacion de hecho que irradia sus efectos al estado civil de las
personas. Asi, hemos identificado que este derecho a divorciarse es parte del derecho
al libre desarrollo de la personalidad tutelado en el articulo 2, inciso 1, de la
Constitucion (clausula general de la libertad). Ahora, recordemos que, en la
conclusion anterior, hemos identificado que la medida en que consiste una sentencia
que declare infundada la demanda, pese a probarse la causal, es una medida
irrazonable. Luego, no podemos aplicar si quiera el test de proporcionalidad respecto
de esta medida y el derecho al libre desarrollo de la personalidad; ya que solo se
ponderan principios constitucionalmente validos. Entonces, la lesion a la libertad
general es tan manifiesta que no se supera ni siquiera un examen de razonabilidad
(paso previo a la ponderacién). Lesion flagrante por no existir ningn motivo
constitucionalmente valido que sustente un fallo de esa naturaleza e incluso que va
en contra del principio de promocion del matrimonio. Por otro lado, en el caso
hipotético (pero por ello no imposible), en el que el cdnyuge que ve desestimada su
demanda en los términos de la presente investigacion y que desee formalizar una
nueva relacion sentimental con una tercera persona; se advierte que se vera impedido
de contraer matrimonio por estar precisamente todavia casado. Esta es otra
intervencion en el libre desarrollo de la personalidad de dicho conyuge en su vertiente
del ius connubii (derecho a casarse); respecto del cual el Tribunal Constitucional ha
sefialado que forma parte también del libre desarrollo de la personalidad.

5. Se han analizado sentencias sobre divorcio por la causal de imposibilidad de hacer
vida en comun emitidas por los juzgados especializados de familia de la provincia de

Cajamarca de la Corte Superior de Justicia del mismo nombre; ello correspondiente
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al periodo que va desde el afio 2016 al 2021. Los resultados fueron que un 55% de
las sentencias declararon infundada la pretension de divorcio por dicha causal; frente
a un 45% que si estimo la demanda. Ahora, dentro del 55% que desestimaron las
demandas, un 64% tuvieron como razon suficiente la consideracion que se trataria de
una causal con exigencia de probanza cualificada, frente a un 36% que se sustentan
en la alegada naturaleza sancionadora de la causal. Asi, se aprecia que los defectos
en la regulacion de la causal han sido determinantes para que las demandas sean
declaradas infundadas en su totalidad (100% de las desestimaciones, no obstante se
probd el estado de imposibilidad de vida). Lo cual, acredita que esos defectos de
regulacién (no exoneracion de la regla de prohibicién de invocar hecho propio, asi
como la frase “debidamente probada en proceso judicial”), han sido las causas
Gltimas de la desestimacion de demandas; pese a que, en todos las causas, la causal
estuvo suficientemente acreditada (como lo explicamos caso por caso en el capitulo
de su proposito). Se trata, pues, de un 55% de sentencias (del total del universo de la
investigacion) que lesionaron tanto el derecho al debido proceso sustantivo (principio
de razonabilidad), como el derecho al libre desarrollo de la personalidad (derecho
concreto de decidir no seguir casado con base en la probanza de una causa legal; sin
descartar el caso hipotético de la limitacion en caso se quiera contraer nuevas nupcias
con tercera persona). Luego, mas de la mitad de los pronunciamientos judiciales de
nuestro analisis son inconstitucionales. Por Ultimo, es admirable que se haya
identificado un 45% del total del universo que haya estimado la causal. Ahora, el
56% de esta fraccion ha considerado a la causal como una de divorcio remedio y ha
estimado la demanda pese a haber responsabilidad compartida. Dato que viene a
corroborar que algunos magistrados comparten nuestra posicion sobre la naturaleza

remedial de la causal, que implica declararla al margen de quién sea el conyuge que
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la invoque (inocente o culpable). Asimismo, un 11% de esta fraccion tambiéen dicto
divorcid pese a que el demandante fue el responsable de la ruptura. Bajo porcentaje
que demuestra que urge una necesidad de reforma legislativa; en tanto los
magistrados que han adoptado estas decisiones son la minoria precisamente porque
los defectos legales de la causal han propiciado una fuerte corriente dogmatica y
jurisprudencial que suelen calificar a la causal como de divorcio sancion. Por Gltimo,
el 33% de sentencias fundadas con base en la atribucion de la responsabilidad en la
parte demandada, en contraste con el 56% de sentencias estimatorias por
responsabilidad compartida, demuestra que en mas de la mitad de los casos se
advirtio un estado de cosas insostenible respecto de ambos conyuges; lo cual dista
mucho de solo un tercio de los casos en los que se pudo atribuir la causal solo a la
parte demandada. Luego, ya hemos explicado que la imposibilidad de hacer vida en
comun es un estado de cosas que solo puede predicarse si se contrastan dos
personalidades y actitudes irreconciliables (se necesitan dos personas). Por lo que, si
existe un menor porcentaje de casos donde se pudo atribuir la culpabilidad en la parte
demandada, se tiene que el porcentaje menor da cuenta de los esfuerzos de la
judicatura por tratar de encuadrar la probanza del caso en uno de divorcio sancién;
no obstante, es perfectamente identificable, también, en ese pequefio porcentaje el
estado de cosas en que la causal consiste. La realidad se impone y la causal se advierte
como una situacién de hecho mas que una accion concreta.

6. Se ha determinado, entonces, por todo lo dicho hasta aqui, que la regulacion legal de
la imposibilidad de hacer vida en comudn vulnera los derechos fundamentales al
debido proceso en su vertiente sustantiva y al libre desarrollo de la personalidad
respecto del cényuge que demanda divorcio por esta causal y, pese a lograr probarla

(en tanto situacion material y no accién individual), ve desestimada su pretension.
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Recomendacion

Se recomienda al Estado peruano una reforma legal de la causal de imposibilidad de
hacer vida en comun, como causa de divorcio, que la exonere de la aplicacion del articulo
335 del Cadigo Civil; asi como urge la eliminacion de la frase “debidamente probada en
proceso judicial”; ya que, el mantener estos defectos legislativos, implican vaciar de
contenido su naturaleza de causal remedial y conllevan (mediante la aplicacion de la misma
en fallos judiciales), lesiones en los derechos al debido proceso sustantivo y al libre
desarrollo de la personalidad del conyuge que, pese a probar la causal, ve desestimada su
pretension. Asimismo, en aras de un principio de proporcionalidad, es menester que una
reforma en los términos expuestos, contemple la posibilidad que el juez, tras declarar el
divorcio mediante esta causal, pueda fijar una indemnizacion para el conyuge mas
perjudicado por el divorcio mismo o por la imposibilidad de vida, en los mismos términos
de la indemnizacién del articulo 345-A del Cddigo Civil que regula el resarcimiento para
casos de divorcio por la otra causal remedial de nuestro ordenamiento: la separacion de

hecho.
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ANEXos

Anexo 1: Datos bésicos del problema.

HIPOTESIS

La regulacion legal de la imposibilidad de hacer vida en comin vulnera los derechos fundamentales al debido
proceso en su vertiente sustantiva y al libre desarrollo de la personalidad del cényuge que demanda divorcio

por esta causal.

VARIABLES DEFINICION

VARIABLE INDICADORES INSTRUMENTOS
La regulacién legal de la | La legislacién, doctrina y
imposibilidad de hacer vida | jurisprudencia  sobre la
VARIABLE en comun. regulacion legal de la
INDEPENDIENTE imposibilidad de hacer vida en
comin como causal de
divorcio.
- Vulneracion del derecho | La legislacion, doctrina y | -Ficha de
fundamental al debido | jurisprudencia sobre el | recoleccion de
proceso en su vertiente | derecho fundamental al debido | datos.

sustantiva del conyuge que | proceso en su vertiente
demanda divorcio por esta | sustantiva.
causal. - Guia de entrevista
a operadores
juridicos.
VARIABLE Vulneracion del derecho | La legislacion, doctrina vy
DEPENDIENTE fundamental  al  libre | jurisprudencia  sobre el
desarrollo de la | derecho fundamental al libre
personalidad del cényuge | desarrollo de la personalidad.
que demanda divorcio por
esta causal.
CONTRASTACION DE HIPOTESIS O PROBLEMA
POBLACION MUESTRA

Las sentencias sobre divorcio por imposibilidad de
hacer vida en comin emitidas por los Juzgados
Especializados de Familia de la provincia de
Cajamarca de la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca en el periodo 2016-2021.

El 40% de las sentencias sobre divorcio por
imposibilidad de hacer vida en comin emitidas por
los Juzgados Especializados de Familia de la
provincia de Cajamarca de la Corte Superior de
Justicia de Cajamarca en el periodo 2016-2021.
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Anexo 2: Formatos de los instrumentos de recoleccion de datos.

Ficha de recoleccion de datos.

FICHA DE ANALISIS DE SENTENCIAS DE DIVORCIO POR CAUSAL DE IMPOSIBILIDAD DE
HACER VIDA EN COMUN

FICHA N°: FECHA DE RECOJO DE INFORMACION:

ORGANO JURISDICCIONAL:

EXP. N°:

JUEZ QUE EMITE:

FECHA DE EMISION:

HECHOS RELEVANTES/CONSIDERACIONES ESENCIALES/SENTIDO DEL FALLO:

COMENTARIO :
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Guia de entrevista a operadores juridicos.

GUIA DE ENTREVISTA SOBRE LA CAUSAL DE DIVORCIO DE IMPOSIBILIDAD DE HACER
VIDA EN COMUN

ENTREVISTA N°: FECHA:

NOMBRE DEL

ENTREVISTADO:

LABOR QUE

DESEMPENA:

PREGUNTAS:

1. ;Cuadl es el concepto de imposibilidad de hacer vida en comun que usted emplea en las causas de divorcio
gue conoce?

2. (Considera a esta causal como una de divorcio sancién o de divorcio remedio? Explique.

3. Teniendo presente que el Codigo Civil no exonera a dicha causal de la prohibicién de invocar hecho propio
(art. 335 del mismo) ¢estima que esta es la razén suficiente para considerar a la causal como sancionadora?
Explique.

4. ;Considera necesaria la referencia legal de que esté “debidamente probada en proceso judicial”? ;Estima que
es un supuesto de probanza cualificada?

5. ¢Qué supuestos han sido los méas frecuentes para estimar una demanda por dicha causal en su experiencia?
6. ¢Consideraria razonable que se declare infundada una demanda de divorcio, por imposibilidad de hacer vida
en comun, pese a que se acreditd dicho estado de cosas; pero no se puede identificar al cényuge culpable o
quién planteo la demanda es precisamente el responsable de dicho fracaso matrimonial? ;Estima que con una
decision asi se restringiria arbitrariamente la libertad del conyuge que no ve amparada su pretension?
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Anexo 3: Transcripcion de la entrevista, de 07 de diciembre del 2022, realizada al Juez
Superior, Francisco Martin Quiroz Barrantes, integrante de la Sala Civil Permanente

de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca.
- Clifford Roldan Leiva:
Buenas tardes doctor Quiroz Barrantes. Vamos a dar inicio a la entrevista para el tema de investigacion
de mi tesis, comenzaremos por el concepto de imposibilidad de hacer vida en comdn, ¢qué concepto
maneja usted sobre esta causal de divorcio?

- Francisco Martin Quiroz Barrantes:

El concepto de imposibilidad de hacer vida en comin que manejo, es un concepto subjetivo; es decir,
para determinar esta definicién hay que recurrir al aspecto subjetivo de cada uno de los conyuges; cuales
son las circunstancias por las cuales ya no quieren hacer vida en comin. Es decir, tanto sus
caracteristicas o costumbres personales de cada cényuge que no arriben a nada en comun; sino que lo
gue generen sean desavenencias, conflictos, peleas, ciclos de violencia. Esta causal en especifico es muy
subjetiva porque no puede considerarse imposibilidad de hacer vida en comin para determinados
conyuges y que sea la misma para otros; entonces, el analisis que se hace en esta causal tiene que ser
especifico y subjetivo de acuerdo al caso concreto.

- Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias doctor. Entonces, usted maneja un concepto subjetivo de la causal, en ese sentido ¢ usted
lo calificaria como divorcio sancién o remedio?

- Francisco Martin Quiroz Barrantes:

Yo lo califico como un divorcio remedio; porque esta causal proviene de los dos conyuges; tanto uno
como el otro tienen costumbres, idiosincrasia, temperamentos, que no ceden; para formar una vida en
comun y cada uno quiere hacer prevalecer estos aspectos, lo que imposibilita que se forme un hogar, que
se forme una vida Unica para que esto pueda salir adelante como matrimonio. Ahora, ¢por qué seria un
divorcio remedio?, porque se estaria cortando una situacion a la cual ambos cényuges estan
contribuyendo para que no prospere 0 no salga adelante su matrimonio. El matrimonio es una situacion
muy especial porque cada cényuge viene con sus caracteristicas especiales o particulares y si no ceden,
ello no va a prosperar. Entonces la imposibilidad de hacer vida en comin es porque cada uno de los

cényuges no quiere ceder en sus particularidades, en sus caracteristicas, con las que han vivido antes
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para que el hogar siga adelante. Es por ello que, ambos son responsables, y no podria establecerse como
un divorcio sancion sino como un divorcio remedio.

Clifford Roldan Leiva:

Entendido doctor. Interesante esa posicién. Al respecto, doctor, en nuestra legislacion se ha exonerado
solamente a la separacion de hecho de la prohibicién de invocar hecho propio del articulo 335 del Cédigo
Civil. En ese sentido, algunos juristas, y en jurisprudencia, se califica a la causal, por esta circunstancia,
como sancionadora; porque no le han exonerado de la prohibicion de invocar hecho propio ¢Usted qué
opina al respecto? ¢Considera que seria una razon suficiente esa circunstancia legislativa para
calificarla asi?

Francisco Martin Quiroz Barrantes:
Lo que sucede es que nuestro sistema constitucional es protector de la familia, lo que establece de manera

primigenia es que la familia debe prevalecer. Se debe dar proteccion especial a la familia. Una decision
que se tome debe estar referida a que surja adelante la familia; por eso es que existe un ambito tan
protector de la familia que es considerada como la base en la que va a surgir toda la sociedad. Ese es el
ambito constitucional del cual se deriva el &mbito legal; por eso, es que solo a determinadas causales se
les ha otorgado la posibilidad de que sea invocadas por el conyuge que inclusive propicid esa causal.
Sin embargo, refiriéndonos en concreto, a la particularidad de esta causal yo diria que hay muchas
normas del Cédigo Civil que deben repensarse. Hay determinadas realidades que no son acorde con la
situacion que vivimos. Una de ellas es esta ¢Podria invocar como causal el cnyuge que ha propiciado
a ser imposible la vida en comin? Yo creo que si porque, como ya mencioné, el matrimonio si no es parte
de esta concesion reciproca, que debe haber entre los conyuges, no va a propiciarse una convivencia
debida y ello generaré ciclos de violencia: violencia psicolégica, violencia fisica, econémica o sexual y
€s0 trae mayor perjuicio que conservar un matrimonio que nunca va a salir adelante.

Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias doctor. Si, justamente el sentido de la investigacion es tratar de morigerar los efectos de
ese articulo para que lo pueda invocar, en algunos casos, el conyuge que propicid el fracaso.

Francisco Martin Quiroz Barrantes:

O también, encontrarle una interpretacion constitucional que puede ser esa salida, de acuerdo a las
particularidades o caracteristicas especiales de esta causal.

Clifford Roldan Leiva:
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En ese sentido, en la redaccion de la causal, se ha colocado la frase “que esté debidamente probada en
proceso judicial” ;Considera que es redundante o podria ser una probanza cualificada que se estaria
excediendo?

Francisco Martin Quiroz Barrantes:

Esta redaccién inicialmente estuvo referida a que se acredite en otro proceso, especialmente en los casos
de violencia. Antes existia violencia familiar y estaba referido a estos casos, en los que el conyuge que
es sentenciado por violencia familiar estaba en la posibilidad de demandar esta circunstancia. Sin
embargo, ahora ya no podriamos hacer padecer al conyuge todo un proceso para que pueda reunir
determinados requisitos y concluido ello recién demandar. Esta causal puede analizarse en especifico en
el proceso donde se invoca esta causal. Es decir, hay que darle un sentido interpretativo a este dispositivo
constitucional. Entonces, yo considero que, haciendo que en este proceso pueda dilucidarse la existencia
de esta imposibilidad, es perfectamente posible.

Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias. Usted nos ha detallado que el concepto que maneja son desavenencias, la voluntad de
no ceder por parte de un conyuge a otro; sin embargo, ¢podria dar algunos ejemplos que, en su
experiencia, haya podido vislumbrar para que se estime esta causal?

Francisco Martin Quiroz Barrantes:

Si, tuve un caso particular en el que, tanto el conyuge como la cényuge se eran infieles, de manera
paralela. El conyuge iba a trabajar a determinado lugar y ahi tenia otra pareja. Y la sefiora aprovechaba
que el sefior iba a trabajar y tenia otra pareja. Eso generd que cuando ambos, por referencias de terceros,
se dieran cuenta de lo que sucedia; se genere un ciclo de violencia. Agresiones de todo tipo: violencia
psicoldgica, fisica, sexual y los perjudicados eran los hijos. Se ampar6 la demanda. Yo trabajaba en
primera instancia y fue confirmada por sentencia de vista. Entonces, eso fue un hecho muy particular
que me llevé a repensar esta causal ¢Era posible que el Estado otorgue proteccion a los cnyuges, en
estas circunstancias particulares, cuando ya ninguno de los dos queria hacer vida en comdn y ya cada
uno tenia de manera clandestina su vida convivencial? Eso no era posible. Entonces, lo mejor en este
supuesto era que el divorcio sea amparado.

Clifford Roldan Leiva:

¢Entonces, se puede decir que los dos eran responsables del fracaso?

Francisco Martin Quiroz Barrantes:
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Si, pero el matrimonio tiene un fin especifico que es cimentar una familia con buenos ciudadanos y eso
se refleja en la sociedad. Si ello no es asi, si tU otorgas proteccion a la figura del matrimonio; pero en
ese matrimonio se agreden constantemente y son generadores de procesos por violencia; en los que,
incluso los afectados son los hijos, no se puede otorgar esa proteccion. Ese revestimiento a la proteccion
del matrimonio ya no es posible. Por eso, es necesario repensar cada caso en concreto.

Clifford Roldan Leiva:

Entendido doctor. Me ha parecido muy interesante. Ya, para finalizar, he encontrado durante mi
investigacion varias sentencias donde precisamente se desestima la demanda; porque existe la situacion
de hecho que es intolerable pero no se logra identificar al cényuge culpable o porque quien demanda
precisamente es el conyuge culpable. Entonces, son desestimadas esas demandas de divorcio. En razén
a ello, ¢considera usted, en ese caso, que el Estado restringiria la libertad, el libre desarrollo de la
personalidad, del que demanda el divorcio y no ve amparada su pretension?

Francisco Martin Quiroz Barrantes:

Si, como te decia, cada causal debe ser repensada y considerada dentro del marco constitucional. El
contraer matrimonio te genera obligaciones y derechos, pero, el mantener un matrimonio “toxico” para
los conyuges y para el entorno familiar, no es correcto. Esta casual debe se repensada; puede analizarse
la posibilidad de que el cdnyuge culpable pueda invocarla cuando se tenga una finalidad més
trascedente, que es la de evitar agresiones o ciclos de violencia, asi como los traumas que pueden padecer
los hijos. Entonces, desde este punto de vista, yo creo que si se le puede dar un nuevo sentido a esta
causal.

Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias doctor. Esto ha sido todo, ha sido muy provechosa la entrevista. Gracias.
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Anexo 4: Transcripcion de la entrevista, de 07 de diciembre de 2022, realizada al Juez

Superior, Carlos Diaz Vargas, integrante de la Sala Civil Permanente de la Corte

Superior de Justicia de Cajamarca.

Clifford Roldan Leiva:

Buenas tardes. Nos encontramos con el doctor Carlos Diaz Vargas, magistrado de la Sala Civil
Permanente de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca; quien ha tenido a bien responder algunas
preguntas, como parte de mi investigacion en mi tesis de maestria. Doctor, buenas tardes.

Carlos Diaz Vargas:

Buenas tardes.

Clifford Roldan Leiva:

Sobre el concepto de imposibilidad de hacer vida en comin como causal de divorcio, ¢nos podria dar
algunas nociones? ¢ Cual es el concepto que usted maneja en su labor diaria?

Carlos Diaz Vargas:

Bueno, en realidad es una causal un poco abierta; porque la ley solo se limita en decir literalmente que
una de las causales para que prospere el divorcio justamente es la imposibilidad de hacer en vida en
comdn. Es decir, no te da un detalle de lo que puede significar esta palabra: imposibilidad. La
imposibilidad significa que no es factible pero no te da alcances de por qué, cudles son las razones
subyacentes. Entonces, jurisprudencialmente se tiene que llenar esta excepcion muy genérica de la
norma. En realidad, tampoco es que haya muchos casos a nivel de la jurisprudencia. La mayoria de
procesos de divorcio son por la causal de separacion de hecho; pero, en los pocos casos que se ha visto,
nosotros entendemos a aquella situacién en la que los cényuges realmente ya no se soportan viviendo
juntos. Obviamente esta causal a nivel doctrinario es considerada con una naturaleza mixta. Es decir,
participaria un poco del divorcio remedio y un poco del divorcio sancién; porque podria interpretarse
si es que uno de los cAnyuges es el que justamente esta cometiendo acciones que hacen esta vida conyugal
insoportable. Entonces, podria ser, por ejemplo, una persona que abuse frecuentemente del alcohol o de
drogas prohibidas. Podria ser también de una persona que deliberadamente se rehlsa de manera
continua al cumplimiento de sus obligaciones alimentarias; o cuando uno de los cdnyuges tiene una vida
disipada en general, por ejemplo, un luddpata. Lo que quiero decir con esto es que es una causal abierta
y, en cada caso en concreto, el juez debe evaluar si es que las razones que la parte demandante argumenta

pueden calzar en el supuesto. Analizar si realmente esa conducta que se esta atribuyendo al otro conyuge
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tiene una naturaleza permanente; porque no puede ser algo ocasional, tiene que ser constante en el
tiempo que haga realmente insoportable la convivencia para el otro conyuge.

Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias doctor. Una segunda interrogante. Respecto al articulo 335 del Cédigo Civil. Este sefiala
gue no se puede invocar hecho propio en las demandas de divorcio. También el articulo 333 solamente
ha dicho que no es aplicable este articulo para la separacion de hecho. De tal manera, que la
imposibilidad de hacer vida en comdn, ha quedado practicamente fuera y tendria que aplicarse este
articulo. Algunos autores consideran que, por estas circunstancias, la causal es sancionadora ¢Qué
opina usted al respecto?

Carlos Diaz Vargas:

Como le decia, segln este articulo, el demandante tendria que invocar que es el otro conyuge el causante
de esta situacién; sin embargo, yo creo que la regla puede ser en tanto a lo que dice el cédigo; pero
también se puede dar el caso que en el transcurso del proceso la parte demandada aporte pruebas de
gue esa situacién insoportable de la vida conyugal puede extenderse a ambos; que ambos estén
contribuyendo a tal situacién. Entonces, considero que, sin necesidad de reconvencién, podria también
merituarse una situacion como esa. Es decir, debemos partir en que la regla, de acuerdo con el legislador,
es una causal del divorcio sancion y, por tanto, desde ese punto de vista, tendria que formular la demanda
el supuesto cdnyuge inocente. Sin embargo, también podriamos decir qué pasaria si inconscientemente
el demandante reconoce que es reciproco; porque es muy dificil que el demandante sefiale que él es el
gue hace insoportable la vida en comin. Es muy inverosimil. Pero frente a esto puede haber duda y se
deberia admitir la demanda; dado que, existe una naturaleza mixta; ya que, mediante esta causal podria
buscarse una solucién a un problema de la vida conyugal que ya no da para mas.

Clifford Roldan Leiva:

Entendido doctor. Ahora, sobre la probanza, a la causal le han redactado “que esté debidamente probada
en proceso judicial” ;Qué opina usted sobre esto? ;jSeria redundante?

Carlos Diaz Vargas:

Yo creo que es redundante. Porgue esa norma tiene un aspecto procesal evidentemente; pero, en realidad,
toda demanda debe estar debidamente probada para ser amparada. Esa norma podriamos interpretarla
de muchas formas. Es decir, jqué significa “debidamente probada”? ;Si solamente debemos recurrir a
medios de prueba directos, a medios de prueba tipicos, 0 a medios de prueba indirectos o, incluso,

sucedaneos? Yo considero que hay que entenderla en un contexto de que esa norma se da en el Cadigo
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Civil de 1984, cuando todavia estaba vigente el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912. En ese cddigo
predominaba la valoracion de la prueba tasada. Entonces, todavia no habia el principio de la libre
valoracién de la prueba que se dio con el codigo de 1993. Entonces, al ser la norma procesal posterior
y, ser de aplicacidn, lo que simplemente tiene que acreditarse es lo que sefiala el articulo 188. Es decir,
que la prueba tiene por finalidad acreditar los hechos expuestos por la partes, producir conviccion en el
juzgador respecto a la materia controvertida y fundamentar sus decisiones. Entonces, esa frase
“debidamente probada” hay que tenerla en un contexto historico, lo que al final, es que, simplemente el
juez debe estar convencido de la existencia de esta causal con los medios de prueba que nuestra norma
procesal vigente establece.

Clifford Roldan Leiva:

Entiendo doctor. Y, una ultima pregunta, en nuestra investigacion hemos encontrado varias sentencias
que desestiman la demanda justamente porque se advierte, de los hechos, que son reciprocos los actos
que hacen insoportable la vida en comin y, precisamente, los jueces invocan el articulo 335 para
desestimar las demandas ¢ Considera que se restringe la libertad del cényuge que desea estar divorciado?

Carlos Diaz Vargas:

Bueno, depende de la estrategia que haya formado la parte demandante; porque, uno como abogado de
la parte demandante de un caso donde esta causal no esté muy clara o sea compartida por ambos
cényuges; uno como abogado, debe prever esta situacion; porque, a veces, el criterio judicial cambia de
un magistrado a otro; ya que la ley puede ser interpretada y més en casos como estos. Entonces, por
ejemplo, si no hay mucha evidencia o la causal es compartida, y ademas, los conyuges estan separados
dos afios, uno puede recurrir a otra causal como la separacién de hecho o también podria invocar la
causal incompatibilidad de caracteres, que es un poco mas precisa. En cuanto a que nos dice que el
divorcio procede cuando los conyuges ya no tienen una compatibilidad, una armonia en cuanto a sus
conductas o ideas, a sus personalidades; entonces, no necesariamente se busca un culpable, simplemente
que la forma de vivir de uno colisiona de gran forma con el otro, de tal manera, que ya no es factible
tener una vida tranquila. Lo que quiero decir es que la estrategia del demandante con su abogado tiene
que ser, depende del caso en concreto, la que mas esté llana a acreditar, invocar la causal que puede
acreditar mas facilmente. Depende también del criterio del juez, si s un juez con un criterio un poco mas
amplio, yo creo que al menos si se deberia admitir la demanda y, en sentencia, ya con un contradictorio
previo, hacer un analisis mucho més completo, integral, pero sin desestimar a priori.

Clifford Roldan Leiva:
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Tiene un punto muy importante porque siempre se cuestiona la labor del juez; pero no la estrategia del
abogado.

Carlos Diaz Vargas:

La ley no es una formula matematica. Uno tiene varias posibilidades para poder accionar y, como
abogado, se debe elegir la que uno a priori pronostica que vaya a tener mayor éxito.

Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias doctor.
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Anexo 5: Transcripcion de la entrevista de 12 diciembre de 2022, realizada al Juez
Superior, Percy Guillermo Soriano Bazan, integrante de la Sala Civil Permanente de la

Corte Superior de Justicia de Cajamarca.

- Clifford Roldan Leiva:

Buenos dias. Estamos en esta ocasién con el doctor Percy Guillermo Soriano Bazan, magistrado de la
Sala Civil Permanente de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, quien ha tenido a bien concederme
esta entrevista para la tesis de maestria que estoy realizando. Buenos dias doctor.

- Percy Guillermo Soriano Bazan:

Buenos dias, Clifford.
- Clifford Roldan Leiva:

Doctor, como primera pregunta, ¢,cudl es el concepto de imposibilidad de hacer vida en com(n que usted
emplea en las causas que viene conociendo?
- Percy Guillermo Soriano Bazan:

Bueno, te comento que yo, ya en el &mbito del litigio, al hacer indagaciones sobre los alcances que podria
tener la imposibilidad de hacer vida en comdn, siempre me topé con definiciones demasiado restrictivas,
estrechas; serd porque yo parto de una premisa bastante liberal; yo sé que el Estado a través del tiempo,
por conservar el matrimonio dislocado, quebrado, sin posibilidad muchas veces de ser sanado, ha tratado
de restringir en su tipicidad las causales que derivaban en la disolucion del mismo. Ese problema yo lo
he tenido ya desde el &mbito del litigio, 17 afios y medio litigando, y me daba cuenta que las parejas, en
buena cuenta, uno de los conyuges que queria disolver el vinculo sufria con esa atadura porque ya incluso
tenia un nuevo compromiso y, en otros casos, se aprovechaba manteniendo ese vinculo. Entonces, frente
a esa experiencia, ya en la judicatura también yo siempre le he tratado de dar una vision amplia y no
restringida, tratando de nutrirla con elementos novedosos, concepciones novedosas, desde el punto
libertario entiéndase, con la propia doctrina del divorcio remedio y no del divorcio sancion. Asi que yo
tengo una definicién amplia por la que se puede entender que si es que las partes no estan mutuamente
de acuerdo por algo, por alguna circunstancia que se presenta y que es insuperable para ambas mantener
esa relacion porque el afecto ha decaido, la colaboracidn, la asistencia o por cualquier tipo de
circunstancia, se debe aceptar bajo la invocacion de esta causal la disolucién del vinculo matrimonial.
Yo recuerdo hace mas o menos dos afios atrds, justo cuando estabamos tratando de construir una
sentencia de la que tu participaste, que escuché en “Radio Programas” una noticia en la que se le
consultaba a un abogado especialista en derecho de familia sobre este asunto y él incluso mencioné que
recientemente el Tribunal Supremo de la India habia aceptado por imposibilidad de hacer vida en comdn,
por ejemplo, un caso en el cual la conyuge ya no queria mantener la relacién matrimonial con el esposo
porque ella habia sido tan insistente en solicitarle que instale unos servicios higiénicos y el esposo se
habia mostrado renuente a ello, practicamente la obligaba a hacer sus deposiciones al aire libre y ella
ya no deseaba continuar con una persona de esas caracteristicas. Y, luego de haberle dado la contra en
las instancias previas, el Tribunal Supremo de la India habia aceptado esa disolucién. Entonces, fijate
cémo yo encaro esta causal, la imposibilidad de hacer vida en comin por cualquier circunstancia, en la
medida que te haya llevado ya a decaer el sentimiento para que esa relacion, el animus matrimonial,
para que esa relacion continde. Yo creo que de por medio esta la libertad de las personas y el Estado no
puede asumir una proteccion paternalista en este tipo de casos, atentando contra la propia mayoria de
edad en donde se suele dar los matrimonios. Aca hay que priorizar la libertad, nadie dice que sea un
libertinaje tampoco, la circunstancia tiene que ser evaluada, verificar si efectivamente por lo menos en
uno de ellos ha decaido ese sentimiento de proyeccion para continuar haciendo vida en com(n con la
parejay si esto se acredita asi en el propio proceso a iniciarse. Yo creo, sin lugar a dudas, que se deberia
dar pase al divorcio, a disolver el vinculo matrimonial, de eso estoy sumamente convencido.
- Clifford Roldan Leiva:
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Muchas gracias. Ha sido muy ilustrativa su respuesta. En cuanto a la segunda pregunta de la entrevista,
teniendo presente que el Cédigo Civil no exonera a la imposibilidad de hacer vida en comdn de la
prohibicion de invocar hecho propio, algunos magistrados estiman que esta seria la razon para
considerarlo como un divorcio sancion, ¢ usted qué opina al respecto?

Percy Guillermo Soriano Bazan:

Considero que va atado a lo que te mencioné anteriormente, claro, tenemos a estos dos mundos en el
Cadigo Civil vigente, tenemos aquel que recoge la posicion del divorcio sancién, que la causal
inculpatoria siempre tiene que ser invocada por el ofendido y no por el agresor. El tema es que esta
causal entra en vigencia conjuntamente con la causal de separacidn de hecho, en un momento en que el
mundo estd méas abierto a poder aceptar una disolucién del vinculo matrimonial a partir de esta novedosa
corriente que es la teoria del divorcio remedio. Entonces yo creo que esta causal de imposibilidad de
hacer la vida en comun debe ser matizada, no veo inconveniente para que, en un primer momento, podria
ser pensada para que se invoque Unicamente por aquel conyuge que es ofendido; pero en razon a
circunstancias especiales, yo no veria inconveniente para que la invoque también el causante del mismo,
porque  puede ser que lo haya causado él sin  lugar a dudas vy
él haya quebrado ese animo de mantener latente ese vinculo matrimonial; pero no se puede castigar de
por vida a esa persona si el matrimonio ya ha fracasado y no lo invoca la persona ofendida. Yo creo que
aqui se debe dar pase sobre todo a la salud mental y emocional de la pareja y que muchas veces
trasciende a los hijos y no solamente a los hijos, sino se ven involucrados abuelos, primos, hermanos, se
extiende, se dilata mucho el conflicto y yo creo que es perfectamente aceptable que también sea invocada
por el propio agresor inicial, quien lo haya provocado entiéndase asi, entonces no veo ningln
inconveniente para que se la pueda matizar, sin ningln problema.

Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias doctor. Hay una referencia en el Cadigo Civil, en esta causal, sefiala la frase
“debidamente probada en proceso judicial”, algunos magistrados o en la judicatura nacional indican
que deberia haber un proceso previo, un proceso judicial previo de violencia, alimentos, mientras que
otra corriente sefiala que esta frase “debidamente probada en proceso judicial” es redundante porque
todas las causales se prueban y que también se presta para varias interpretaciones que son un poco
forzadas, ¢cudl seria su opinidn al respecto?

Percy Guillermo Soriano Bazéan:

Perfecto, sin lugar a dudas que, puede entendérsela como poco feliz, inapropiada y eso ha motivado a
dar explicaciones en los sentidos que tU has expuesto. Que tiene que venir esta causal demostrada ya por
un proceso previo en donde, por ejemplo, se acredite la conflictividad entre los conyuges a raiz de
procesos judiciales seguidos entre ambos para citar un caso. Hay otros que frente a esta exposicién que
hace la propia normativa dice no, debe ser entendido que la probanza se puede dar al interior del proceso
judicial mismo. Y yo creo que mas alla de lo infeliz o poco feliz que haya podido ser esta expresion, ese
es el sentido real, eso es lo razonable, cuando ti abres un proceso judicial cualquiera que fuese, td no
esperas que venga demostrado desde el exterior, que venga ya dado, como si el juez fuese un convidado
de piedra o un aplicador administrativo de aquello que se le muestra acreditado al externo hacia afuera
y él solamente aplique de modo mecanico la sancién prevista en la ley o la consecuencia. Mejor dicho,
prevista en la norma, que seria la disolucién del vinculo matrimonial, yo no creo que sea asi. Todo
aquello que se invoca en un proceso judicial debe ser que se lo acredite en el proceso. Quien no acredita
mas alla de lo que haya podido surgir a través de otros procesos previos; que hayan podido existir, sin
lugar a dudas, muchas veces los hay; cuando se trata de enfrentamientos en procesos judiciales que
motivan luego la invocacién de esta causal. Mas all& de eso yo creo que la oportunidad, el lugar natural
para demostrarse la causal y la circunstancia invocada, que hace decaer ese afecto e imposibilita la
continuidad de la vida matrimonial, es el proceso de divorcio mismo. Entonces, yo veo que fue
innecesario haber redactado de ese modo el texto legal. Sin embargo, ya lo tenemos asi y nosotros no
podemos ser restrictivos en solicitar que se acrediten en una serie distinta, eso es completamente
irracional y nuevamente choca con el tema de la libertad de las personas.

Clifford Roldan Leiva:
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Entendido doctor. Al inicio, nos mencion6 un caso particular de la India sobre los servicios higiénicos 'y
las incomodidades de la conyuge en razon a la renuencia del varon para habilitarlos, ¢ qué supuestos, en
su experiencia de magistrado, han sido mas frecuentes para estimar esta demanda?

Percy Guillermo Soriano Bazan:

Sin lugar a dudas, los casos recurrentes que hemos tenido ha sido la existencia previa de procesos
judiciales. Por ejemplo, cuando los conyuges se han demandado entre si, ha habido un primer proceso
de alimentos, un segundo proceso de alimentos, un tercer proceso de alimentos, de repente una extincion
de alimentos, un prorrateo de alimentos, que han dado lugar a evidenciar que las relaciones entre los
cényuges ya no daban més. Es mas, afloraba por ahi, a raiz de esos enfrentamientos previos, que ambos
0 uno de ellos habia iniciado una nueva relacion con otra pareja, incluso tenia hijos. Y mas alla de que
se podia haber o no perdonado, de pronto ya daba lugar, a la invocacion de otro tipo de causal como
por ejemplo el adulterio. Era evidente, era una sumatoria, era un “algo mds” a los conflictos que en
procesos judiciales mantenia ambos. Entonces si, eso es lo que se ha evidenciado mas como supuestos
de hecho. Y no solamente procesos de alimentos. Hay algunos otros en los que se han visto procesos de
tenencia previos, incluso procesos de violencia familiar, en donde no solamente se veian enfrentados los
conyuges, pues, ocurrian supuestos en los que los problemas se originaban por pasar por un pasadizo
que incomodaba incluso a la mamé de uno de los cényuges porque vivian todos en una quinta o porque
incomodaba a la hermana de uno de los conyuges. Entonces, se involucraban muchas personas mas y
también daba lugar a entender que la relacion matrimonial se encontraba quebrada, entonces te puedo
decir que esa es la causal que mas ha sido invocada: preexistencia de procesos judiciales. Yo recuerdo
otra en la que participé en declarar nula la resolucién que declaraba improcedente la demanda, desde
luego que no fue por el tema de fondo, en el que me pronuncié era un tema estrictamente formal, banal,
intrascendente, irrazonable que dio lugar a la normalidad en segunda instancia; pero lei en el texto que
se estaba invocando que el cényuge (la mujer asi lo sostenia) era poco aseado, que emanaba olores
desagradables y que no apoyaba en mantener el orden, la conservacion en el hogar. No sé qué fin haya
tenido ese caso; pero, la recurrencia ha sido mas preexistiendo procesos judiciales de naturaleza
alimentaria, tenencia y violencia, eso es lo que te podria decir.

Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias doctor. En ese sentido, he identificado en la investigacion, cierta cantidad de demandas
gue declaran infundado el divorcio por la causal de imposibilidad de hacer vida en comln por dos
cuestiones: ya sea porque no se pudo identificar al culpable o porque quien planteé la demanda es el
causante de una de las circunstancias que conllevo al fracaso (como un proceso de violencia) ¢ Considera
que estas decisiones restringen la libertad del conyuge que ya no desea seguir casado?

Percy Guillermo Soriano Bazan:

Totalmente. Es lo que te mencionaba inicialmente, que ese es un tema que la judicatura lo deberia matizar
mas alla de los alcances que puedan tener incluso en la dogmatica de paises vecinos como Argentina, en
donde se ha logrado restringir muchas veces la extension de lo que se debe entender por imposibilidad
de hacer vida en comin y el sujeto que la invoca. Como que estamos tratando, para nosotros por lo
menos, una causal novedosa; pero con una vision del siglo pasado y restringirla solamente o entender
como cényuge legitimado al ofendido, a mi no me parece. Mas alla de que no se identifique quién fue el
que provocd esa circunstancia, ese hecho que imposibilita la continuidad de la vida en comin, si
finalmente la circunstancia estd manifestada; es intrascendente quien la invocd, es decir, se restringe, se
ata, a la persona que ya no quiere mantener una relacidn y la fuente de conflicto no se soluciona, se la
deja viva, los jueces debemos ser bastante responsables en el quehacer de nuestra actividad y no
limitarnos exclusivamente a determinadas pautas dogmaticas que muchas veces son restrictivas y no
responden a una realidad social y la fuente de conflicto se mantiene, se eterniza muchas de las veces. Asi
que insisto en lo primero que dije, hay que matizarlas sin lugar a dudas.

Clifford Roldan Leiva:

Muchas gracias doctor han sido valiosos sus aportes. Vamos a dar por concluida la entrevista, muchas
gracias.
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Anexo 6: Propuesta de reforma legislativa.

Los articulos 333 y 345-A del Codigo Civil deben reformarse con el siguiente texto:

- Articulo 333 del Cédigo Civil:

“Son causas de separacion de cuerpos: (...) 11. La imposibilidad de hacer vida en comun. (...)
12. La separacién de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios.
Dicho plazo ser4 de cuatro afios si los conyuges tuviesen hijos menores de edad. (...) En los
casos de los incisos 11 y 12 del presente articulo no sera de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 335. (...)”.

- Articulo 345-A del Codigo Civil:

“Para invocar los supuestos de los incisos 11 y 12 del articulo 333, el demandante debera
acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan
sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo. (...) El juez velara por la estabilidad
economica del cényuge que resulte mas perjudicado por la imposibilidad de hacer vida en
comun o la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una indemnizacion
por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacién preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder. (...) Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado, por la
imposibilidad de hacer vida en comin o la separacién de hecho, las disposiciones contenidas

en los articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352, en cuanto sean pertinentes.”

Anélisis costo-beneficio:
La presente reforma legislativa no genera ningln costo al Estado peruano en cuanto a su

implementacidn; ya que es una cuestion de puro derecho. Por el contrario, a largo plazo, las
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demandas de divorcio se veran disminuidas ya que, ante menos posibilidades de que se
desestime una demanda de divorcio por la causal estudiada, también serdn menores las
posibilidades de que se inicie una nueva demanda por otra causal, reduciéndose asi la carga

procesal de los 6rganos jurisdiccionales.
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