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RESUMEN

El desarrollo de la presente investigacién se basa basicamente en las dos
posiciones relacionadas con la pérdida de la vocacion hereditaria durante la
separaciéon de hecho. Siendo la primera, que como no se encuentra prescrito
taxativamente en la legislacién, y al mantenerse vigente el vinculo matrimonial, se
mantiene vigente el derecho hereditario de los cényuges, el segundo viene a ser
gue se determine un coényuge culpable con un inocente, y en aplicacion del
articulo 343° del Cédigo Civil, pierde la vocacidén hereditaria el conyuge culpable; y
la tercera posicidn, que con la separaciéon de hecho ambos cényuges deben de
perder la vocacion hereditaria, la cual es adoptada por la presente investigacion.
Pues, al ser la separacién de hecho una causal objetiva propia del divorcio-
remedio, configurandose de esta forma como un medio de solucién cuando la vida
matrimonial se torna en insoportable, y es en este estado en el que, como se ha
extinguido los fines del matrimonio como es la cohabitacion, el apoyo y auxilio
mutuo, la convivencia, es decir, la comunidad de vida, y paralelamente, también se
han perdido los fines de la sucesién, que es basicamente le no dejar desprotegida
a la familia, 0 en todo caso se ha desvanecido ese amor, carifio, para poder
determinar quien va a heredar tus bienes. Por lo que, es en este lapso de tiempo
gue se debe de perder la vocacidén hereditaria, entre ambos cényuges, mas no
solamente le conyuge culpable, pues al ser una causal objetiva no requiere la
determinacion de quien es el conyuge culpable y quien el inocente, elementos que
son necesarios especificarse en las causales del divorcio sanciébn como las
estipuladas del inciso 1 al 11 del articulo 333° del codigo civil, y en consecuencia,
a fin de perder la vocacion hereditaria es de aplicacion el articulo 343° del mismo
cuerpo de leyes, y por lo expuesto precedentemente, no es pertinente su
aplicacion en la causal de sepéracién de hecho.

Palabras claves: Familia, Matrimonio, separacién de hecho, separacion de

cuerpos, sucesién, sucesidn intestada, enriquecimiento indebido.
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ABSTRACT

The development of this research is based primarily on the two positions related to
the loss of inheritance for the separation of fact. Being the first, which is not
prescribed as strictly defined by law, and to stay current marriage, it remains in
effect hereditary right of the spouses, the second becomes the determination of a
guilty as an innocent spouse, and Article 343 of the Civil Code, hereditary vocation
loses the guilty spouse and the third position', with the de facto separation of losing
both spouses must hereditary vocation, which is adopted by this research. Well, to
be made a separation of objective causal own divorce-remedy, configured in this
way as a means of solution when married life becomes unbearable, and in this
state that, as the purpose is extinguished marriage as cohabitation, support and
mutual aid, coexistence, ie the community of life, and in parallel, we have also lost
the purposes of succession, which is basically not leaving unprotected the family,
or any case that love is gone, baby, to determine who will inherit your assets. So, it
is in this period of time to be missed hereditary vocation, between spouses, not
only the guilty spouse, for being a strict causal determination does not require the
spouse who is guilty and who is innocent elements that are necessary specified in
the grounds of divorce penalty as stipulated subsection 1 to 11 of Article 333 of
the Civil Code, and accordingly, in order to lose the vocation hereditary applies
Article 343 ° of the same body of law, and the foregoing is not relevant application
in the separation of fact causal.

Keywords: Family, marriage, de facto separation, separation, inheritance,
intestacy, unjust enrichment.

10



INTRODUCCION

En nuestro pais se produce una gran cantidad de separaciones entre los
conyuges, y dicha cantidad aumenta de manera galopante con el discurrir de los
afos, debido a causas sociales, econdmicas, entre otras; dicha situacién de
hecho, muchas veces, llega a ser de forma permanente y prolongado; sin
formalizarse ya sea mediante el divorcio o la separacion de cuerpos segun sea el
caso, por lo que en esta situacion marital, en el que se ha extinguido los fines del
matrimonio, como el de cohabitacién, apoyo mutuo, asistencia entre ambos
conyuges, es que se debe de perder la vocacidn hereditaria, dado que en este
lapso de tiempo, se desnaturaliza la figura juridica de la sucesién, que es no dejar
desprotegida a la familia; aunado a ello, muchas veces estas personas separadas
llegan a rehacer su vida sentimental, y gran parte de ellas se torna en una
convivencia impropia. Entendiéndose que, los bienes adquiridos en este lapso de
tiempo, en colaboraciéon mutua de los convivientes, no seria justo que un tercero
adquiera las riquezas obtenidas por estos Ultimos mediante la institucién juridica
de la sucesion. De ahi la importancia de la presente investigacion, pues se busca
mediante ésta, una solucién justa, la misma que debe ser regulada atendiendo a la

naturaleza del matrimonio como de la herencia.

En consecuencia, la finalidad del presente trabajo de investigacion viene a ser
que, la masa hereditaria se distribuya entre los familiares que realmente tienen

derecho, de manera proporcional y siguiendo las reglas de la sucesién, de tal
11



forma que, se debe mejorar la legislacién en base a un sentido de justicia,

evitandose con ello, el enriquecimiento indebido por parte del cényuge supérstite.

De esta forma, los logros obtenidos en el presente trabajo son el haber llegado a
establecer que es necesario e indispensable la incorporacidn en nuestro
ordenamiento juridico, de una norma que regule esta situacion, esto es, que se
pierda la vocacién hereditaria entre ambos cényuges durante el lapso de tiempo
en el que se encuentra vigente la separacion de hecho entre los mismos. Ademas,
con el desarrollo de la investigacion, se ha llegado a esgrimir los fundamentos por

los cuales se debe proceder de esta forma.

Asimismo, para la elaboracién del presente trabajo de investigacién, se han
presentado ciertas dificultades; tales como, la falta de tratamiento y/o desarrollo en
la doctrina nacional, asi también, al no estar regulado en nuestra legislaciéon, no
existe jurisprudencia que se haya pronunciado respecto al tema, aunado a ello, se
ha previsto dicha figura juridica solamente en dos legislaciones; los cuales son el
Cédigo Civil Espafiol y el Cddigo Civil de Argentina. Produciéndose en cada una

de ellas, una regulacién diferente.

Por ultimo, la estructura del presente trabajo, esta dividido en tres capitulos; en los
cuales se esgrimen las bases y/o fundamentos de la investigacion realizada; de tal
forma que, sea de facil analisis y entendimiento su contenido. Por lo que, el
primero versa sobre la metodologia; la misma que trata el planteamiento,
formulacion, justificacién doctrinaria, practica, legal y técnica, delimitacion teérica,

espacial y temporal y viabilidad del problema, asi como la formulacién de
12 -



objetivos, hipotesis y variables, asi también la metodologia propiamente dicha,
enmarcandose en el tipo, disefio y métodos de investigacion, técnicas e
instrumentos de recoleccion de datos; el segundo capitulo, recoge la parte teérica,
desarrollando de esta forma, instituciones como el matrimonio, la familia (y una
definicibn amplia de la misma, como la familia nuclear y las familias ensambladas),
la separacion de hecho como de cuerpos, la herencia, sucesion y enriquecimiento
sin causa; pues en esta instituciones se engloba el analisis de la presente

investigacion, enfatizandose en la naturaleza y fines de cada figura juridica, y
priorizando en su tratamiento al matrimonio y la sucesiéon (fundamentos de la
sucesion intestada o legal), y asi obtener un fundamento fructifero y valedero para
asi solucionar este tipo de conflictos familiares que se presentan continuamente y
el ultimo capitulo contiene los resultados del trabajo, asi como también, la
validacion de la investigacion efectuada, tomando en cuenta la jurisprudencia
nacional relacionada con el tema, teniendo como resultado soluciones en las que
seria mas justo y beneficioso la incorporacion de un dispositivo que regule este
estado de hecho cuya consecuencia patrimonial resida en la sucesién entre los
conyuges, asi como la legislacién comparado que ha regulado este hecho juridico,
de distintas maneras, pues la legislacién espafnola adopta una postura objetiva,
esto es, no se requiere de determinar en la relacién conyugal, cual es el culpable y
el inocente en una separacion de hecho mientras que, en la legislacién argentina
se adopta una postura objetiva y subjetiva a la vez, pues se instaura como regla
béasica que durante la separacién de hecho cesa la vocacion hereditaria entre fos

conyuges y como excepcién a la regla, se establece que si se determina que el
13



conyuge sobreviviente no provoco la separacidon de hecho este tendra derecho a
heredar; dando la posibilidad a poder determinar quien es el cényuge culpable e

inocente en la separacién de hecho.
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LA SEPARACION DE HECHO COMO CAUSAL DE LA PERDIDA DE

LA VOCACION HEREDITARIA.

CAPITULO 1: PARTE METODOLOGICA

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA i

1.1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En la actualidad, debido a los cambios sociolgicos, se produce gran
cantidad de separaciones de hecho entre los cényuges, quienes no
regularizan su situacion legal, pese al cese de la cohabitacion y de toda fa
relacién conyugal; en nuestro pais, la mayoria de los cényuges no tramitan
su divorcio. Pero se comprometen nuevamente, lo que conlleva a la
formacion de nuevos grupos familiares: conviviente e hijos, io que conlleva
a la formacién del patrimonio en esta nueva familia, como Ia adquisicidén
de bienes inmuebles, muebles y otros; esto es lo que la doctrina denomina

familias ensambladas.

El Cbdigo Civil establece que existe vocacién hereditaria entre los
conyuges; por lo que al morir uno de ellos, el otro tiene derecho a heredar;
y en estos casos, la conviviente no tiene vocacion hereditaria ni tampoco
se le aplica las regias de la convivencia propia, esto es, no se aplica las
reglas de la sociedad de gananciales; lo cual vendria a ser un tanto

injusto, pfues el fin de la sucesion es no dejar desprotegida

15



econdmicamente a la familia; y en la adquisicién e incremento del nuevo
patrimonio no intervino la cényuge; con lo que no se cumple la finalidad de
la norma, los fines del matrimonio; esta situacién no se encuentra regulada

en nuestro ordenamiento juridico peruano.

El presente problema se debe a que en nuestro ordenamiento
juridico, los cényuges pierden la vocacion hereditaria solo en el caso del
conyuge culpable de la separacion (articulo 343° del Codigo Civil); y
cuando se produce la separacion de hecho no se establece al cényuge
culpable ni inocente, a diferencia de las otras causales, en las que si se
identifica al conyuge culpable, y tal como lo sefiala la norma éste pierde el
derecho a heredar, tanto los bienes y derechos del otro. Por lo que al no
individualizar e identificar al céonyuge culpable y al inocente no se puede
determinar quien pierde la vocacion hereditaria. Asi nos encontramos ante
la falta de regulacion de la sucesién en la separacién de hecho por no
determinarse al conyuge perjudicado o inocente; y a consecuencia de ello
lo mas contraproducente es que ninguno de los cényuges tenga derecho a
heredar los bienes del otro, por lo que en este trabajo de investigacion
sugerimos se incorpore un articulo al cddigo civil en el libro de familia,
donde se establezca que por la separacién de hecho los cényuges pierden

al vocacion hereditaria.
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1.1.2. FUNDAMENTACION DEL PROBLEMA.

El problema de la presente investigacion tiene sustento en el vacio
normativb, al no encontrarse regulado, ademas que conllevaria a un
desarrolio en el derecho de familia y el de sucesiones. Tomando en cuenta
que en la separacién de hecho ya no existe la cohabitacién ni el apoyo
reciproco. Ademas que el fin de la sucesién es no dejar desprotegida a la
familia, porque la legitima solo funciona a favor de la familia, de los seres

que viven en el mismo lecho.

En consecuencia, al no cumplirse con los fines del matrimonio ni de
la sucesién, haciendo hincapié en los herederos forzosos, lo mas
contraproducente es que el conyuge pierda el derecho a heredar durante

la separacion de hecho.
1.1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA.
1.1.3.1. PROBLEMA GENERAL

¢,Cudles son los fundamentos para justificar la pérdida de la
vocacién hereditaria durante la separacion de hecho entre

coényuges?
1.1.3.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS

¢Cual es la regulacidon actual acerca de la separacion de

hecho con relacién a la vocacion hereditaria?

17



¢ Quiénes son los directamente beneficiados con la insercion

al ordenamiento juridico de dicha situacion?

¢ Qué modificatorias se debe introducir en la legislacion civil
para un mejor tratamiento de la separacién de hecho como pérdida

de la vocacion hereditaria?
1.1.4. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA
1.1.4.1. DOCTRINARIA

‘Con relacioén a la separacion de hecho como causal de divorcio
se va tomar en cuenta la teoria divorcio — remedio, optando por
tomar al divorcio como una salida dada para los casos en los que el
conflicto ha llegado a tél nivel que hace imposible la continuacion

del matrimonio.
1.1.4.2. PRACTICA

La presente investigacion tiene como finalidad el poder ser mas
equitativo la distribucién de la masa hereditaria, es decir de la
transmisién de los bienes y derechos del causante a sus herederos.
Optandose por no hacerse efectivo el derecho a heredar por parte
del conyuge sobreviviente o supérstite, siempre y cuando durante
ese lapso de tiempo, la pareja se encuentre separada de hecho.

Pues, basicamente, se ha perdido con los fines del matrimonio

18



como son hacer vida en comdn, la cohabitacién, la procreacién; asi
también no se hace efectivo los fines de la sucesion como es la de

no dejar desprotegida a la familia.

1.1.4.3. LEGAL

Las normas aplicables a la presente investigacion son:

- La Constitucion Politica del Perd.

- El Cédigo Civil.

1.1.4.4. TECNICA

El soporte técnico con el que se apoya la investigacion es el

Microsoft Office, como son Microsoft Word y Microsoft Excel.

1.1.5. DELIMITACION DEL PROBLEMA

1.1.5.1. TEORICA.

El area del campo de acciéon va a ser el Derecho Civil.

Enfocandose en los siguientes rubros:

- Derecho de Familia.

- Derecho de Sucesiones.

19



1.1.5.2. ESPACIAL.

El &mbito en el cual se va a llevar a cabo la investigaciéon es a

nivel nacional.
1.1.5.3. TEMPORAL.

El desarrollo de la investigacion comienza en el mes de Enero
del 2012 y culmina el mes de enero del afio 2013. Cuya ejecucion

se tiene cronometrado para el mes de febrero del afio 2012.
1.1.6. VIABILIDAD DEL PROBLEMA

1.1.6.1. FUENTES DE INFORMACION.
1.1.6.2. ESPECIALISTAS.

Se cuenta con el apoyo de especialistas.
1.1.6.3. INSTITUCIONES.

Ninguna.
1.1.6.4. ECONOWMIA.

Se tiene presupuestado para llevar a cabo y hacer fructifera y

util la investigacion tres mil nuevos soles.

20



1.1.6.5. TECNICA.
1.2. FORMULACION DE OBJETIVOS
1.2.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar los fundamentos para justificar la pérdida de la vocacién

hereditaria durante la separacion de hecho entre conyuges.

1.2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

‘

Indicar la regulaciéon actual acerca de la separacién de hecho con

relacion a la vocaciéon hereditaria.

Identificar los directamente beneficiados con la insercion al

ordenamiento juridico de dicha situacién.

Proponer la modificacién que se debe introducir en la legistacién civil
para un mejor tratamiento de ia separacion de hecho como pérdida de la

vocacion hereditaria.

1.3. HIPOTESIS Y VARIABLES

1.3.1. FORMULACION DE HIPOTESIS

1.3.1.2. HIPOTESIS GENERAL
Los fundamentos por los cuales se debe de perder la

vocacion hereditaria durante la separacion de hecho entre

conyuges; son que, no se condice con ios fines tanto del
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matrimonio como de la sucesién; toda ves que, los deberes
instaurados en el matrimonio es el de cohabitacién, apoyo y
asistencia mutua, solidaridad, cooperacion, fidelidad, entre otros,
los cuales se ven suspendidos 0 en todo caso inobservados por
parte de los céonyuges durante la separacion de hecho, por lo que
de esta forma se desnaturaliza la figura juridica de la sucesién, la
misma que tiene como sustento no dejar desprotegida o en
desamparo econdémico a la familia, fin se ve desvanecido durante

el tiempo que duren separados de hecho los conyuges.

1.3.1.3. HIPOTESIS ESPECIFICAS

- La regulacién actual respecto a la separacion como causal
de la pérdida de la vocacion hereditaria es la prevista para la
separacion de cuerpos pues el articulo que 343 del Codigo Civil,
se encuentra dentro del Titulo IV, referente al Decaimiento y
Disolucidn del Vinculo, especificamente, en el Capituio Primero
gue trata sobre la Separacién de Cuerpos, articulo citado que
prescribe “El cényuge separado por culpa suya pierde los
derechos hereditarios que le corresponden”; de la cual se
desprende que, la misma establece que pierde la vocacion
hereditaria el conyuge que ocasioné la separacion; sin embargo,
ello no es de aplicacién en la causal de separacidon de hecho,

pues esta es una causal objetiva mas no subjetiva, en la cual no

22



es necesario el determinar quien es el cényuges culpable, dado
que la misma es una causal remedio mas no una causal sancion.
Por ello, esta prevista la pérdida de la vocacién hereditaria en la
separacion de cuerpos asi como en el divorcio; pero en la

separacién de hecho no lo esta.

- Los directamente beneficiados con la insercion al
ordenamiento juridico de dicha situacion, vienen a ser los
herederos atendiendo a cada caso en concreto; los cuales se
detallan a continuacién, asi, el articulo 816 del Cédigo Civil, se
establece el orden sucesorio, el cual prescribe: -“Son herederos
del primer orden, los hijos y demas descendientes; del
segundo orden, los padres y demas ascendientes; del tercer
. orden, él cényuge (...). El conyuge también es heredero en
&oncurrencia con los herederos de los dos primeros 6rdenes
indicado en este articulo.”, en concordancia con el articulo 822
del mismo cuerpo de leyes, “El conyuge que concurre con
hijos o con otros descendientes del causante, hereda una
parte igual a la de un hijq. ” de ambos dispositivos, se advierte
que el cényuge hereda en primer orden y recibe la misma cuota
que la prevista para cada hijo, y si encaso se produce la muerte
del causante durante la separacion de hecho, el cbényuge

sobreviviente no heredaria, y ello es conveniente para los hijos,

23



al dividirse la masa hereditaria en una porcién mayor para cada
uno, pues al ser menos los herederos, mayor viene a ser la parte
que le corresponde a cada uno. También viene a ser beneficioso
para los padres y demas ascendientes, toda vez que en el
articulo 820 del Codigo Civil se establece “A falta de hijos y
otros descendientes heredan los padfes por partes iguales.
Si existiera sé6lo uno de ellos, a éste le corresponde Ia
herencia”, en aplicacién concordante con el articulo 824 del
Cédigo citado; “ElI cényuge que concurra con los padres o
con otros ascendientes del causante, hereda una parte igual
a la de uno de ellos.”, y al extinguirse la vocacién hereditaria del
conyuge, dado que se produje el fallecimiento de uno de ellos,
durante la separacién de hecho, la porciéon que recibe cada uno
seria mayor, en razoén a que desaparece uno de sus herederos.
Finalmente, es de acotar, que también dicha incorporacion al
ordenamiento juridico seria beneficioso para la nueva pareja del
causante, si la hubiera, pues, si existieron bienes que adquirié
conjuntamente con el causahabiente, los mismos no seran

heredados por el cényuge sobreviviente.

- Se debe introducir en el Coédigo Civil, para un mejor
tratamiento de esta figura juridica, el articulo 343-A, siendo el

mismo de la siguiente manera:

24



Articulo 343-A

Con la separacién de hecho se pierden los derechos

hereditarios entre los conyuges.
1.3.2. VARIABLES
Son enunciados juridicos que tienen unidad légica.
1.3.2.1. VARIABLE INDEPENDIENTE
La separacién de hecho.
1.3.2.2. VARIABLE DEPENDIENTE
Pérdida de la vocacion hereditaria.
1.3.2.3. OPERALIZACION DE LAS VARIABLES

1.3.2.3.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

a. INDICADOR
Causal de divorcio.
Causal de separacién de cuerpos.
El transcurso del tiempo.

Hecho propio.
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1.3.2.3.2. VARIABLE DEPENDIENTE

a. INDICADOR

-Herencia

- Herederos Forzosos

- Cényuge
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1.4. METODOLOGIA
1.4.1. TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION
1.4.1.1. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacién es de corte dogmatico, pues como
indica Ramos Suyo “Este método actlia en base a lo que esta
previamente establecido, esto es pues, la jurisprudencia romana,
construyendo en ésta, conceptos y significados... El método
dogmatico no puede prescindir de la mente del jurista, él tiene
necesidad de utilizarlo, por esa razén se le incluye en la critica de
modo indubitable, porque pretende disponer de un conocimiento
puro que realmente no tiene, ni es exclusivo de su saber intelectual.
El para hacer su indagacién juridica se auxilia de las otras
disciplinas, entre ellas, la Sociologia, la Politologia, la Filosofia y

otras afines.”

, asi también, Carlos Augusto Ramos Nufez indica
que “... Los conceptos juridicos deben excluir todo elemento que no
sea formal... El Derecho, bajo esta perspectiva, solo esta
conformado por instituciones: la persona, el matrimonio, el delito de

homicidio, la figura de la reeleccién presidencial, el impuesto a la

renta, la idea de consumidor final, etc. Estas instituciones, o

T RAMOS SUYO, Juan Abraham. Elabore su Tesis en Derecho, Pre y Postgrado, editorial San
Marcos E.I.LR.L., Segunda Edicién, Perd-Lima, 2008, p. 488.
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cualquier otra, solo pueden explicarse, para el método dogmatico,
en términos juridicos, sin apelar a consideraciones politicas,
ideolbgicas o éticas... las normas juridicas son el producto de una
elaboracion conceptual y que aparecen expresadas en términos
conceptuales, y, como tales, han de reconstruirse y entenderse...
Mientras que la exégesis trabaja fundamentalmente con normas
legales, la dogmatica recurre a la doctrina nacional y extranjera, el
Derecho Comparado y, ocasionalmente, a la jurisprudencia. Por
ello, su enfoque se desenvuelve sobre bases mas amplias.”® En
consecuencia, lo que se busca con la presente investigacion es
rellenar ciertos vacios normativos en base al valor justicia. Ello va a
estar contrastado con la realidad tomando en cuenta como se esta

resolviendo este tipo de casos.
1.4.1.2. DISENO DE INVESTIGACION

No experimental, pues las variables no son controlables ni
manipulables por el investigador, pues se recabara informacion
sobre el tema, tanto de los libros como de los expedientes para ser

procesadas y plantear soluciones al problema planteado.

1.4.1.2.1. DISENO GENERAL

? RAMOS NUREZ, Carlos Augusto. Cémo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el
Intento, editorial Grijley, Perd-Lima, 2011, p. 94-95.
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Este item se clasifica de acuerdo al tiempo en el que
se recoge la informacién, por lo que, el disefio de
investigacion serd longitudinal, pues se tomaran como
parte del andlisis la jurisprudencia relacionada con el

tema, en los aifios comprendidos del 2005 al 2009.

1.4.1.2.2. DISENO ESPECIFICO

a) DESCRIPTIVO

Es descriptivo ya que se desarrolla el concepto,
naturaleza, caracteristicas, elementos de las figuras
juridicas de familia, separacion de hecho, sucesion,

sucesion intestada.
b) PROPOSITIVOS

Es propositivo porque se propone una propuesta
legislativa, buscandose agregar un articulo mas en la que

se regule la presente figura juridica.
1.4.2. METODOS DE INVESTIGACION
1.4.2.1. METODOS GENERALES.

DEDUCTIVO
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Ramos Suyo, Juan precisa que “Consiste en descomponer
formal e idealmente los hechos en busca de la causa. El proceso
del razonamiento deductivo estd condicionado por la actividad
cognoscitiva; constituye uno de los que pueden aplicarse en la
estructuracion del conocimiento cientifico. Se procura sistematizar
el material empirico.”®. Ocurriendo en la presente investigacion,
puesto que se parte del estudio de los hechos y circunstancias, es
decir de la separacién de hecho entre los conyuges y de la
sucesion, delo cual se infiere una propuesta de adicionar un articulo
al Cédigo Civil, sistematizando asi dicha situacion juridica. La
presente propuesta se materializa mediante su aplicacién. En la

rama del derecho se parte de lo general a lo particular.

ANALITICO

Ramos Suyo, Juan sefiala sobre este método "Consiste en la
descomposicién, separacién, aislamiento del conocimiento a priori
en los elementos del conocimiento puro del entendimiento. Se le
libera 0 se le desata cada uno de los elemenfos que integran la
complejidad del objeto.”* Este método es necesario, pues se

descompone el tema de investigacion; la separacién de hecho

¥ RAMOS SUYO, Juan Abraham. Op. Cit., p. 466.

* Ibid., p. 498.
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como causal de la pérdida de la vocaciéon hereditaria, en las
instituciones juridicas de separacién de hecho, herencia; asi se
desglosa equiparando otras figuras juridicas relacionadas con el
tema como son el matrimonio, procurando un mayor analisis en el

tema.
1.4.2.2. METODOS ESPECIFICOS.
1.4.2.2.1. METODO EXEGETICO

Este método consiste en la interpretacién estricto
sensu de los textos legales. El texto encierra el contenido
de la ley. Asi Carlos Ramos Nufiez dice “Es la puerta de
ingreso a la interpretacidon juridica.” Se confiere a los
textos normativos o términos el significado que el

"> Se va hacer uso de este método

diccionario determina.
para determinar el significado gramatical de los términos
de la norma, especificamente los del articulo 343 del

Cadigo Civil.
1.4.2.2.2. METODO DOGMATICO

‘La dogmatica juridica, como objeto principal, forma

conceptos juridicos basados en el Derecho vigente o en

® RAMOS NUNEZ, Carlos Augusto., p. 144.
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"®_ Trata de la significacion

principios de Derecho positivo
de los términos o problemas, es decir de las definiciones.
Este método se va a utilizar para desarrollar las teorias
contrapuestas que implica el problema de investigacion,

poder conocer su contenido y realizar un analisis para

determinar por cual se va optar.

1.4.2.2.3. METODO SOCIOLOGICO

Tomando en cuenta la Escuela sociolégica del
Derecho, el jusfilésofo Federico Savigny sustenta como
tesis que “... el Derecho evoluciona, transformandose
constantemente y desarrollandose en el tiempo-espacio
y; se transforma con toda independencia... Las normas
juridicas son el resﬂltad'o de una larga labor humana...””.
La norma no tiene ni debe tener un caracter estable, se
debe formular leyes de acuerdo a las necesidades de la
sociedad. En el presente trabajo se va a manejar este
meétodo para poder formular una norma que se adecue a
las necesidades de los intervinientes, tomando en cuenta

que la sociedad cambia, su modo de pensar, cultura y asi

® RAMOS SUYO, Juan Abraham. Op. Cit., p. 487.

7 Ibid., p. 460.
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poder formular la norma de acuerdo a la sociedad actual,

para que rija sus actos de manera justa y equitativa.

1.4.2.2.4. METODO TELEOLOGICO VALORATIVO

Sobre este item, Ramos suyo explica que “Este
método consiste en buscar la explicaciéon a la norma y de
la regla para investigar los conceptos, aplicar las reglas
positivas a los casos particulares, valorando los actos y

"8 Consiste en tener cual es el fin de la

las conductas.
norma, conocer las necesidades sociales a las que el
legislador tuvo la intensién tedrica de dar solucion. Se va
usar este método para avocarnos a la situacién en la que
se encontraba el legislador para elaborar el articulo 343
del Codigo Civil, el contexto imperante y asi dar forma a

la investigacion pues la sociedad ha ido evolucionando y

por ende la norma tiene que ir acorde a estos cambios.

1.4.2.2.5. METODO FUNCIONAL

Al respecto Carlos Ramos Nufiez dice “Las tesis
funcionales se preocupan en descubrir la trama de
intereses politicos, econdémicos o ideolégicos que

subyacen a la formulacion, interpretacion y aplicacion de

8 Ibid., p. 464.
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las normas e instituciones juridicas... procuran desnudar
lo aparente, retirar el camufiaje que esconde la realidad

" lo que se

que puede ser dolorosa 0 desagradable
procura con la presente investigacién es el adecuar el
Derecho a la realidad, al desenvolvimiento de la
sociedad, adecuandonos a las nuevas conductas que

adoptan y procurar una adecuada regulacién de las

mismas partiendo de una correcta formulaciéon normativa.
1.4.2.2.6. METODO LOGICO-JURIDICO

Consiste en plantear un cierto nimero de principios
que sean los mejores para el funcionamiento del
organismo politico y por el razonamiento Iégico, deducir
sus diversas consecuencias... la doctrina de la voluntad
soberana, la codificacién y él racionamiento se coligaran
para llegar a un concepto de la funcién jurisdiccional y de
la légica, que en su ejercicio se aplique, llamandole con
justa razon, el deductivismo judicial cuya practica es de
suma importancia.”® Este método va a ser utilizado en

esta investigacion porque va a coadyuvar a un mayor

® RAMOS NUNEZ, Carlos Augusto. Op. Cit. p. 98.

'® RAMOS SUYO, Juan Abraham. Op. Cit., pp. 479-481.
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analisis de las instituciones juridicas estudiadas y utilizar
la l6gica para poder tener un mejor desarrollo en la
investigacion y una mejora en la aplicacién de los

operadores juridicos con referencia al tema.
1.4.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

1.4.3.1. TRABAJO TEORICO

TECNICA INSTRUMENTO
FICHA TEXTUAL
DOCUMENTAL FICHA DE RESUMEN

1.4.3.2. TRABAJO EMPIRICO

TECNICA INSTRUMENTO
DOCUMENTAL FICHA DE ANALISIS DE
CONTENIDO
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CAPITULO 2: MARCO TEORICO.

2.1. BASES TEORICAS

2.1.1. FAMILIA

Partiendo, de la legislacion que pregona el deber de proteccion
por parte del Estado a esta institucion, partimos de la Constitucion
Poh’tica de mil novecientos noventa y tres, que establece en su
articulo 4 “La Comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos udltimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las
causas de separacion y de disolucion son regulados por la ley’, el
articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
prescribe “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado.”, de manera similar, se sefiala en el articulo 17 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que a la letra
dice “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. Los Estados
partes deben tomar medidas apropiadas para asequrar la igualdad

de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de

36



los conyuges en cuanto al matrimonio y en caso de disolucién del
mismo. En caso de disolucion se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica
del interés y conveniencia de ellos”. De igual forma, se establece en
el artfculo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, entre otfos. Procediendo con el desarrollo de
esta institucién juridica, nos avocamos a los conceptos que se
esgrimen sobre la misma; asi, en el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola existen varias definiciones sobre
la familia, siendo las mismas “Del lat. Familia, 1.f Grupo de
personas emparentadas entre si que viven juntas. 2.f. Cbnjunto de
ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje. 3.1
Hijos o descendencia. 4.f. Conjunto de personas que tienen alguna
condicion, opinion o tendencia en comdn... 5.f Conjunto de objetos
que presentan caracteristicas comunes. 6.f. Numero de criados de
alguien, aunque no vivan dentro de su casa. 7.f. Cuerpo de una
orden o religion, o parte considerable de ella. 8.f coloq. Grupo
numeroso de personas. 9.f. Biol. Taxdn constituido por varios
géneros naturales que poseen gran numero de caracteres

comunes. Familia de Roséceas. 10.f Chile. Enjambre de abejas.””,

"1 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola citado por VARSI ROSPIGLIOS!,
Enrique. Tratado de Derecho de Familia, la nueva teoria institucional y juridica de la familia,
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de manera mas simplificada, Guillermo Cabanellas De Torres acota
“.. se frata en todos los casos, de un nidcleo, mas 0 menos
reducido, basado en el afecto o en necesidades primarias, que
convive 0 ha convivido intimamente y que posee cierta conciencia
de unidad”'?, en un sentido amplio, en el Diccionario Civil, se indica
“... es el conjunto de personas con las cuales existe algtin vinculo
juridico-familiar. Desde este punto de vista, la familiar esta
compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos
emergentes de la relacién intersexual, de la procreaciéon y del
parentesco. Este sentido de familia es el que reviste importancia
Juridica, puesto que las relaciones a que da lugar son las reguladas
por el Derecho de Familia; sin perjuicio de que en la legislacion sea
aludida para fines alimentarios y hereditarios, y son la existencia de
que haya vida en comdn.”. Por su parte, Eduardo Zannoni la

&“®

conceptia como “... un régimen de relaciones sociales que se
determina mediante pautas institucionalizadas relativas a la unién
intersexual, la procreacion y el parentesco... el modelo

prevaleciente de familia parte del reconocimiento social y juridico de

editorial Gaceta Juridica, tomo |, Lima-Peru, 2011, p. 19.

'2 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Nuevo Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,
editorial Heliasta S.R.L., tomo 4, Buenos Aires-Argentina, 2008, p.25.

3 AVENDARNO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil, editorial Gaceta Juridica, Lima-Perd, 2013, pp.

205-206.
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relaciones conyugales y paterno-filiales heterosexuales. 14 pero

este criterio puede resultar restringido para englobar la gran
dimensiéon de la familia, es por ello que resulta mas preciso
conceptuar a la familia con base en su naturaleza juridica y
extensién teniendo dos tipos, como sostiene Mendez Costa “La
familia institucion, integrada por los padres e hijos no emancipados
por el matrimonio que conviven bajo la autoridad parental y, la
familia parentesco, conformada por personas unidas por un vinculo
de parentesco, sin convivencia ni sujecion a autoridad familiar. e
tomando como base los preceptos constitucionales y los del Codigo
Civil, Placido Vilcachagua infiere que el concepto juridico de familia

u

es “... aquella comunidad iniciada o basada en la asociacion
permanente de un hombre y una mujer, de origen matrimonial o
extramatrimonial, destinada a la realizaciébn de actos humanos
propios de la generacion; que esta integrada por personas que se
hallan unidas por un afecto natural, derivado de la relacion de
pareja, de [la filiacion y, en dulfima instancia, del parentesco
consanguineo y de afinidad, que las induce a ayudarse y auxiliarse

mutuamente y que, bajo la autoridad directiva o las atribuciones de

poder concedidas a uno o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos

4 ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil, Derecho de Familia, editorial Astrea, tomo |, 5ta edicion,
Buenos Aires — Argentina, 2008, p. 3.

'3 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, la nueva teoria institucional
y juridica de la familia, editorial Gaceta Juridica, tomo |, Lima-Per, 2011, pp. 16-17.
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para lograr el sustento propio y el desarrollo econémico del
grupo”™®, en términos generales, Carlos Alberto Bittar dice que,
podemos entender por familia “... aquel grupo humano unido
bioldgica y afectivamente cuya naturaleza Juridica es un organismo
Juridico que el Estado protege y en el cual se interrelacionan,
desarrollan e integran mutuamente las personas. La familia
constituye la instituciéon generadora y formadora de personas y el
nucleo esencial para la preservacioén y el desenvolvimiento de la
nacion, alimentada con seres forjados y preparados para su mision

en la sociedad”!”

, por su parte, Muniz Francisco José Ferreira
precisa “La familia moderna es el resultado de un vinculo afectivo
donde se elevan los sentimientos de solidaridad, lealtad, respecto y
cooperacion. Es un organismo compuesto de elementos juridicos,
éticos y morales. Podemos llamar a la familia como una comunidad
de afecto y de ayuda mutua donde lo que cuenta es la intensidad de

»18

las relaciones personales de sus miembros”®, como complemento

de esta idea, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka dice que la

'® PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. La delimitacion juridica del concepto de familia citado por
VARS! ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, la nueva teoria institucicnal y
juridica de la familia, editorial Gaceta Juridica, tomo |, Lima-Pert, 2011, p. 17.

7 BITTAR, Carlos. Direito de Familia citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de
Derecho de Familia, la nueva teoria institucional y juridica de {a familia, editorial Gaceta
Juridica, tomo |, Lima-Perd, 2011, p. 18.

'® MUNIZ, Francisco y Jose OLIVEIRA. Curso de Direito “de Familia citado por VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, la nueva tedria institucional y juridica
de la familia, editorial Gaceta Juridica, tomo [, Lima-Perd, 2011, p. 18.
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familia “..."es el lugar donde se pueden integrar los sentimientos,
esperanzas y valores y el camino hacia la realizacion del proyecto
para la felicidad personal™®, conocido como el proyecto de vida; en
resumen Enrique Varsi Rospigliosi indica “... el concepto de familia
es un concepto cultural, es un concepto abierto. La familia es la
base de la estructura social y la sede de la plenitud de bienestar de
los seres humanos. Nada mas que el pilar, el cimiento sobre el cual
se organiza la sociedad. El desafio de los tiempos modernos es
encontrar el vector de la caracterizacién de la variété de relaciones
interpersonales que permita llamarlas familias. Y esa referencia, sin
duda, solo se puede encontrar en el afecto™®. Por su parte, el
Tribunal Constitucional, como supremo intérprete de la constitucién,
explica “La acepcion comun del término familia lleva a que se le
reconozca como aquel grupo de personas que se encuentran
emparentadas y que comparten el mismo techo...
Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la familia
nuclear, conformada por los padres y los hijos, que se encontraban
bajo la autoridad de aquellos. Asi, desde una perspectiva juridica

tradicional la familia “esta formada por vinculos juridicos familiares

" HIRONAKA, Giselda.Familia e Casamento em evolucao citado por VARSI ROSPIGLIOSI,
Enrique. Tratado de Derecho de Familia, la nueva teoria institucional y juridica de la familia,
editorial Gaceta Juridica, tomo [, Lima-Perd, 2011, p. 18.

2 VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, la nueva teoria institucional
y juridica de Ia familia, editorial Gaceta Juridica, tomo |, Lima-Perq, 2011, p. 18.
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que hayan origen en el matrimonio, en la filiacion y en el

parentesco”’

La familia se define como aquél grupo de personas que se
encuentran vinculadas por el parentesco, por la institucién juridica
del matrimonio, siendo todo ello investido de reconocimiento social
y juridico. También, se define como el nicleo de la sociedad,
entendida como un grupo de personas unidas por lazos
sanguineos, y por ende esta conformada de manera clésica por el
papd, la mama e hijos, miembros que cumplen diversas funciones
como familia dentro de una sociedad. Asi mismo se procura una
definicion de dicha institucion desde Opticas distintas, como la
amplia que engloba a un mayor numero de miembros o a la
restringida que se avoca a la familia nuclear clasica conformada por

papa, mama e hijos.

Debido a cambios sociolégicos, en la actualidad, se han
formado las familias ensambladas, las mismas que han sido
definidas por el Tribunal Constitucional, debido al tratamiento que
debe recibir el hijastro, pronunciandose de esta manera que “... Son
familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta
nueva estructura familiar surge a consecuéencia de un nuevo

matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede

21 Exp. N° 09332-2006-PA/TC, fundamento 6, 18/10/2011. /
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definirse como “la estructura familiar originada en el matrimonio o la
unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus
integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa... A la
luz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia —
mas aun cuando se trata de familias reconstituidas en donde la
identidad familiar es muchos mas fragil debido a las propias
circunstancias en la que estas aparecen... se infiere que existe una
relacién estable, publica y de reconocimiento, que determina el
reconocimiento de este nucleo familiar, al que evidenfemente
pertenece la hijastra.”.??, Asi, Olga Maria Castro Perez Trevifio
precisa que ‘Las familias reconstituidas o ensambladas son
aquellas que tienen su origen en el matrimonio o la unién de hecho,
y estan integradas por la pareja y los hijos (as) de uno o ambos
cényuges 0 en su caso convivientes producto de un maftrimonio 0
convivencia anterior, pudiendo tener un hijo (a) o méas en comiin.”*®,
en consecuencia, Cecilia Grosman opina que “Se trata de una
estructura compleja, con nuevos lazos que se agregan y
convivencias de hermanos de distinta sangre que no dejan de ser

fraternos. El problema central de estas familias es la ambigiiedad

en los roles, particularmente en la relacion de un cényuge o

%2 Exp. N° 09332-2006-PA/TC, fundamentos 8 y 23, 18/10/2011.
# CASTRO PEREZ TREVINO, Olga Maria. Op. Cit. p. 66.
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conviviente con los hijjos del otro.”**; paralelamente, Eduardo

Zannoni dice “...Ja estructura familiar se amplia cuando personas
que han ftenido hijos en una unién matrimonial o de hecho,
establecen una ulterior relacion conyugal... y tienen, a su vez, hijos
en ella. Esto da lugar a lo que se denomina familia ensamblada o
reconstituida, que reconoce vinculos procedentes de dos o0 mas
uniones conyugales... los vinculos que el Derecho pueda generar
para su afianzamiento deben ser propiciados como un modo de
coadyuvar al fortalecimiento del sentimiento de permanencia de

cada uno de sus miembros.”.

De lo establecido por los autores se colige que en la sociedad
se estan conformando nuevas estructuras de familia, que requieren
de ser reguladas por el ordenamiento juridico y dejar lo cotidiano y
moral, regular las relaciones entre los padres e hijos que
pertenecen a dicha familia, enmarcado en principio de igualdad
entre los hijos y el de solidaridad y respeto entre los miembros en
su conjunto. Asi, el Tribunal Constitucional precisa que se da
nacimiento a este tipo de familias solamente con el matrimonio o

con la convivencia, se entiende esta Ultima que de ser la

24 GROSMAN, Cecilia. El interés superior del nifio citado por CASTRO PEREZ TREVINO, Olga
Maria. Hijos mios, hijos tuyos, hijos nuestros. Un reto legislativo, En; FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos. Observatorio de Derecho Civil, 2010, 22/10/11, volumen 1l, p. 66, se
encuentra ubicado en la biblioteca de la Dra. Manrique Gamarra Karina Yenny.

25 ZANNON!, Eduardo. Op. Cit. pp. 11-12.
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convivencia propia. Ello se desprende en base a lo sefialado por
este 6rgano, que solo se conforman a partir de la viudez o el
divorcio, mas no admiten a los cényuges, que estando vigente el

vinculo matrimonial, llegan a comprometerse nuevamente.

Por otro lado, con relacién a la naturaleza juridica de la familia y
tomandola como categoria juridica, muestra diversas y hasta
contradictorias tesis de su explicacion. Las cuales son: la Tesis de
la Personalidad Juridica de la Familia, la Tesis de la familia como
organismo juridico, y por ulimo la Tesis de la familia como
Institucién. Asi con respecto a la primera tesis que se postulaba, en
el siglo XX, Savatier ha sostenido que la familia es una persona
moral o persona juridica a quien se atribuyen derechos de
naturaleza tanto patrimonial como extrapatrimonial, siendo las
primeras los bienes, las cargas del ﬁ{atrimonio y las segundas son,
por ejemplo, el derecho al apellido, los derechos emergentes de la
patria poteé{ad. Asi en la Doctrina Argentina, doctrina que fue sus
tentaba por Williams, el cual postulaba que “... la familia como un
verdadero ente susceptible de adquirir derechos y contraer
obligaciones, cuya personalidad consiste en la facultad de

expresion del grupo (familiar) y en la medida que sus asociados han
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perdido la facultad de expresarse individualmente.”. Siguiendo en
la misma linea de ideas, Gustavino indica “Subyace en todos estos
razonamientos un fondo de verdad. En la realidad del fenomeno
familiar, cada uno de sus componentes no actta, ni debe actuar; en
funcién exclusiva de su interés individual, sino reconociendo la
existencia de verdaderos intereses familiares que relativizan a aquél

27

en su ejercicio. De manera contraria y analitica, Eduardo

"

Zannoni expresa “... La personalidad juridica, en otras palabras,
presupone la subjetividad. La familia no es, desde este punto de
vista, un sujeto: en ningun caso es fitular de derechos, ni tiene
capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones. Y las
limitaciones al ejercicio del interés individual no estan impuestas por
la existencia de un ente con voluntad e intereses distintos de los
individuales de los miembros de la familia: si los miembros de la
familia tienen derecho a exigir la observancia de tales limitaciones o
a acatar los actos que no las respeten, lo tiene individualmente y no
como 6rgano o representantes de un ente juridico familia, que no

existe.”®®

26 WILLIAMS. La Familia en el orden juridico citado por ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil,
Derecho de Familia, editorial Astrea, tomo 1, 5ta edicion, Buenos Aires ~ Argentina, 2006, p. 18.

27 GUSTAVINO. Derecho subjetivo e interés legitimo en materia civil citado por ZANNONI,
Eduardo. Derecho Civil, Derecho de Familia, editorial Astrea, tomo |, 5ta edicion, Buenos Aires —
Argentina, 20086, pp. 18-19.

28 ZANNONI, Eduardo. Op. Cit. p. 19.
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De lo dicho se llega a la conclusion que la familia no viene a ser
un ente dotado de personalidad y por ende a ser un sujeto distinto
al de sus miembros, tomando como punto que el interés familiar se
superpone a los interés particulares que posee cada unos de dichos
miembros, pues para que se limiten intereses individuales no se
necesita de tomar a la familia como una persona juridica sino que
basta que cualquiera de los que la conforma puede exigir el

cumplimiento de dichas restricciones.

La segunda tesis instada, la familia como organismo juridico,
nacio a razon de las criticas a la teoria de la personalidad juridica
de la familia, pues llevaron a afirmar que en ésta existe una
interdependencia entre individuos y'dependencia de un interés
superior. Asi el jurista Cicu precisa que se configuraria un vinculo
juridico organico “Hay organismo aunque no exista personalidad,
porque hay vinculo reciproco de interdependencia personal; lo que
significa que falta en las relaciones familiares la independencia, la
libertad, la autonomia, que contradistinguen las relaciones,
especialmente las patrimoniales del derecho privado™. La tesis de
Cicu ademas establece una analogia entre el Estado y la familia,
ambos como estructuras organicas provocando una serie de

criticas, pues en ambas cuestiones existe una subordinacién de los

2 CICU. El Derecho de Familia citado por ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil, Derecho de
Familia, editorial Astrea, tomo |, 5ta edicién, Buenos Aires — Argentina, 2006, p. 19.
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miembros a un poder superior, ya que en el caso de la familia, esta
el poder familiar como si ésta fuera algo distinto a los miembros que
la conforman. Este poder familiar conduce a una abstraccion de la
familia, en Ila que los poderes se deshumanizan, se
despersonalizan, primando una voluntad familiar sobre la voluntad
individual y, cuando replantea su tesis indica que no puede haber
una analogia, entre la familia y el estado pues la soberania lo tiene
solo el estado y con relacién al poder, el estado actua sobre todos y
es ilimitado a diferencia de la familia, que se rige por un

determinado tiempo y a un grupo de personas.

Y finalmente, con relacién a la tesis de la familia como
institucion se parte de la definicion de la familia, en sus inicios,
como institucién social, en tal sentido Soler Millares dice “La familia
llena plenamente las notas conceptuales expuestas: combina
pautas de comportamiento basadas en la dinamica de satisfaccion
de necesidades bdsicas —reproduccion y educacién de la prole-,
pero incluye la referencia los valores de una cultura que es
socializada mediante la internalizacién de cdnones axiol6gicos en
los sujetos individuales. Todo ello supone un tipo especifico de
agrupamiento caracterizado por sentimientos y comportamientos

sistematizados en funcion de necesidades bésicas y de esos
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valores.”®. Tomando a la familia como una institucién juridica,
Eduardo Zannoni ménciona “El derecho reconoce ese caracter
institucional, pero no lo crea; la institucién se impone y trasciende
en funcion de los procesos de socializacion que institucionalizan

normas de comportamiento social®'

Al adoptar a la familia como una institucién sociologica implica
la combinacion de pautas de comportamiento que adoptan las
personas, centradas en la satisfaccién de necesidades teniendo
como directriz ciertos valores. Cuando desde el punto de vista
juridico se reconoce el caracter institucional de la familia conlleva a
la conservacién de la unidad estructural, al ser reconocida la familia

por el Derecho.
2.1.2. EL MATRIMONIO

Enrique Varsi Rospigliosi, recaba conceptos de la citada figura
juridica enfocandola de distintas éptica, las mismas que las detalla

"

indicando que sociologicamente, el matrimonio es la
institucionalizacién de las relaciones interpersonales de dos sujetos
cuyo sustento es la union intersexual reconocida por ley. Para la

sexologia, el matrimonio es el ejercicio legitimo de los genitales.

%0 MILLARES, Soler. La Institucion Familiar citado por ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil,
Derecho de Familia, editorial Astrea, tomo |, 5ta edicidn, Buenos Aires — Argentina, 2006, p. 21.

31 ZANNON!, Eduardo. Op. Cit., p. 22.
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Para el Derecho es un acto juridico familiar que celebran dos
personas de sexos complementarios con la finalidad de hacer vida
en comin, procrear y educar a sus hijos...matrimoniarse implica
compartir un destino, entregarée, amarse. Una comunidad de vida
plena de existencia entre dos personas que se fijan un destino en
comun... ese binomio de vida, va a inftegrarse en compromisos que
dejan del lado lo personal para sumar esfuerzos y llevar a cabo
actividades afines con un mismo proyecto de vida que se encuentra
consolidado por el grado més alto de efectividad”® en el
Diccionario Civil, el matrimonio desde un punto de vista socioldgico
constituye “... la institucionalizacion de las relaciones que tienen por
base la union intersexual. Es evidente que el matrimonio trasciende
como una institucién social, ya que esta gobernado por normas
institucionalizadas, en cuanto marido, mujer y también los hijos
conceptualizan posiciones sociales o roles que la sociedad

reconoce, respeta y, de algiin modo, organiza™®

, €n consecuencia
Enrique Varsi Rospigliosi indica “Se dice, que el matrimonio viene a
ser la institucionalizacion de la unién entre una mujer y un varén
para cumplir ciertos fines como si fuera uno solo, por lo que el

Derecho de Familia institucionaliza la unién intersexual entre el

32 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones
estables, Editorial Gaceta Juridica, Tomo ll, Lima-Peril, 2011, pp. 34-35.

33 AVENDANO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil, Op. Cit. p. 293.
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hombre y la mujer a través del matrimonio (familia conyugal) y la

procreacion a través de fa relacion padres a hijos (familia filial)”>*.

A cerca de lp precisado por los diversos autores citados, se
tiene que una conceptualizacion del matrimonio varia y va
adquiriendo forma con el paso de los tiempos con los cambios
sociales, asi se tiene que, ahora el matrimonio no puede ser
avocado a figuras como la procreacion sino que se instituye por el
sentir, inherente al ser humano por ser un ente dotado de razdn, asi
el hombre siente amor y da amor, institucionalizandose este sentir
en el matrimonio, denominado por la doctrina como familia

conyugal.

El origen etimolégico del matrimonio no es uniforme pues, “se
dice que deriva de matrimonium expresion conformada de matris,
madre u munium, carga o gravamen, identificando a la mujer en
reconocimiento de su labor natural de engendramiento, prefiez,
parto y crianza (como lo refieren las partidas). Es la mujer quien
dirige a la familia y quien carga desde el inicio hasta su fin, su labor

35

natural de engendramiento, prefiez, parto y crianza en el

Diccionario Civil, se sefiala que “La palabra matrimonio deriva de

% VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique. Op. Cit. p. 35

% partida 4° T. 11, ley 2° Onde tomo este nome Matrimonio: e por que razén asi al casamiento, e
nom patrimonio citado VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia:
Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica, Tomo 1l, Lima-Perd, 2011, p. 36.
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las raices latinas matriz y munium, y significa originalmente carga o
misién de la madre, como decian las decretales del Papa Gregorio
IX: Para la madre, el nifio es antes del parto honeroso,; doloroso en
el parto, y después del parto, gravoso, por cuya razon el legitimo
enlace del hombre y de la mujer se ha denominado matrimonio mas
bien que patrimonio.”®, Castan Tobefias refiere que “la gran trilogia
amor, matrimonio, maternidad, tiene un origen folélogico comun,
remontable a la raiz hebrea am, que ha originado nuestra palabra
amor, mediante un sencillo movimiento de transposicion, la raiz
indoeuropea ma, de donde proceden nuestras voces madre y
matrimonio”®’. Para algunos llama la atencién esta etimologia, pues
no la comparte, tomando como si derivara de padre, pues
matrimonium surge cuando se era duefio, amo y sefor,
administrador de los bienes y de las personas, asemejandose al
término patrimonio, indicandose que existe diferencia entre ambos
solo una letra m por p; se ha querido expresar con el término que
las cargas pesadas los tiene la madre, priorizandose esta sobre el
aporte patrimonial que realiza el padre, asi, “hay quienes sostienen

que deriva de matrem y muniens significativa de la defensa y

38 AVENDARNO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil. Op.Cit., p. 294.

37 CASTAN TOBENAS, José. La crisis del matrimonio, citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique.
Tratado de Derechoc de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica,
Tomo |l, Lima-Pert, 2011, p. 36.
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proteccién que merece la mujer por parte del marido® en legitimo

reconocimiento de ser esta madre de sus hijos™.

Procediendo a efectuar una definicién sobre el matrimonio, se
va a enfocar a partir de la legislacién, asi como de la doctrina, asi,
el Cédigo Civil de 1984, articulo 234, prescribe que el matrimonio es
la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecién a las
disposiciones del mencionado cuerpo legislativo, a fin de hacer vida
en comun, teniendo el varén y la mujer en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes vy responsabilidades
igualitarias, ello en concordancia con el articulo 4 de la Constitucién
Politica del Estado, el cual alude a la promocién del matrimonio.
Con respecto a la doctrina, hay innumerables definiciones del
matrimonio, tres son las mas célebres definiciones del matrimonio,
en la época clasica la de Modestino, precisa que “Nuptiae sunt
coiunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et
humani iuris communicatio (el matrimonio es la unién de hombre y

mufer en consorcio de toda la vida y comunicacién de derecho

% MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Derecho de Familia, citado por VARSI ROSPIGLIOSI,
Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta
Juridica, Tomo |l, Lima-Perd, 2011, p. 37.

% SAMBRIZZI, Eduardo. Tratado de Derecho de Familia, citado por VARSI ROSPIGLIOS!,
Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta
Juridica, Tomo i, Lima-Pert, 2011, p. 37.
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»40

divino y humano)’™ mientras la definicién de Ulpiano, consagradas

en las Institutas de Justiniano era, “Nutiae autem sive matrimonium,
est viri et mulieris conjunctio, individuam consuetudinem vitae

contiens (La boda 0 matrimonio es la unién del hombre y la mujer,

»41

lo que implica la comunién indivisible de la vida)”" y, la de Portalis,

al definirla como “la sociedad del hombre y la mujer que se unen
para perpetuar la especie, para ayudarse, por asistencia mutua,
para soportar el peso de la vida y para compartir el mismo

»42

destino™“, priorizando a la ley en la institucidon juridica del

matrimonio, para Ennecerus “fa unién de un hombre y una mujer
reconocida por la ley, investida de ciertas consideraciones juridicas

y dirigida al establecimiento de una plena comunidad de vida entre

»43

los conyuges™, Moisés Arata Solis define al matrimonio desde dos

“

puntos de vista, asi desde una primera perspectiva, el
matrimonio es visualizado como un acto juridico, cuya celebracién

valida esta sujeta a la concurrencia u observancia de ciertos

0 Digesto, libro 23, Tit.2, Fr. I, citado por VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique. Tratado de Derecho de
Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica, Tomo I, Lima-Pert, 2011, p.

41 institutas, lib.l, tit. 1X, citado por VARS! ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de
Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica, Tomo Ill, Lima-Per(, 2011, p.

42 PORTALIS, Jean Etienne Marie. Discurso preliminar del Cédigo Civil Francés de 1804 citado
por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones
estables, Editorial Gaceta Juridica, Tomo l1ll, Lima-Perd, 2011, p. 39.

“* ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique.
Tratado de Derecho de Familia: Matrimonic y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica,
Tomo I, Lima-Perd, 2011, p. 39.
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presupuestos, elementos y requisitos que, por la propia naturaleza
del acto, resultan distintos o adicionales a los que corresponden a la
celebracion de otros tipos de actos juridicos... Serd necesario,
ademas, que los sujetos contrayentes, aparte de contar con el
atributo de la capacidad de ejercicio, sean de sexos opuestos; que
estén libres de impedimento matrimonial; que no medie entre estos
vinculo parental alguno y, de hacerlo, que este se encuentra
comprendido dentro de Ilos parametros de aceptabilidad
establecidos por el ordenamiento juridico; que la manifestacion de
los contrayentes sea voluntaria y destinada a la realizacion de una
vida en comun; que el acto sea celebrado ante un funcionario
publico que controle la legalidad del acto...Desde una segunda
perspectiva, el matrimonio es entendido como la relacion juridica
que se crea entre los conyuges como consecuencia de la
celebracion del acto juridico matrimonio que logicamente ha de
reunir las caracteristicas que son comunes a todo tipo de relacién

intersubjetiva regulada por el Derecho.”**

. Azpiri, siguiendo a Busso,
considera que “... e/ matrimonio es la unién solemne de un varon y

una mujer, que constifuyen una plena comunidad de vida arreglada

44 ARATA SOLIS, Moisés. La Sociedad de ganaciales, Régimen de comunidad y sus deudas,
editorial Gaceta Juridica, Lima-Peru, 2011, pp. 15-16.
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a Derecho™, de esta definicién se destaca que la solemnidad
deslinda las uniones de hecho y al ser una unién de varén y mujer,
descarta las uniones poligamicas y homosexuales, para Diez-
Picazo y Gullén “es la unién de un varén y una mujer, concertada
de por vida mediante la observancia de determinados ritos ©
formalidades legales tendientes a realizar una plena comunidad de

I3

existencia™® Para Monteiro es la unién permanente entre

hombre y mujer, de acuerdo con la ley, a fin de reproducirse,

AT

ayudarse mutuamente y de criar a sus hijos™", para Tartuce y

Simao “... el matrimonio puede ser conceptualizado como la unién
entre personas de diferente sexo, reconocida y regulada por el
Estado, formado con el objetivo de constitucion de una familia y

»48

basado en un vinculo de afecto”™”, para Paulo Nader el matrimonio

ya no es un acto juridico ni un contrato, sino un negocio juridico, al

"

definir al matrimonio como “... un negocio juridico bilateral que

formaliza solemnemente la union exclusiva e indefinida de dos

45 AZPIRI, Jorge. Derecho de Familia citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de
Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica, Tomo II, Lima-
Pert, 2011, p. 36.

46 DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil citado por VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables,
Editorial Gaceta Juridica, Tomo Il, Lima-Perd, 2011, p. 39.

4 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Dereito Civil, citado por VARSI ROSPIGLIOS],
Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta
Juridica, Tomo |l, Lima-Pert, 2011, p. 40.

8 TARTUCE, Flavio y José SIMAO. Direito Civil, citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique.
Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica,
Tomo Il, Lima-Peru, 2011, p. 40
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personas de diferente sexo para una plena comunion de intereses y
de vida"*®, Silvio Venosa ofrece una definicién un poco mas
subjetiva al expresar que “El matrimonio es el centro del Derecho-
de Familia. Desde él irradian sus normas fundamentales. Su
importancia como negocio juridica formal, va desde Jlos
procedimientos antes de su celebracion, pasando por el acto
material de conclusién hasta los efectos del negocio que vacian en
las relaciones entre cényuges, los deberes reciprocos, la creacion y
asistencia material y eSpirituaI reciproca y de la descendencia,

I3

etc”® A nivel local, Emilio F. Valverde considera que el
matrimonio es la mas importante fuente juridica del Derecho de
Familia por el hombre y la mujer asociados en una perdurable
unidad de vida, sancionada por la ley, se completan reciprocamente
y perdurable unidad de vida, sancionada por la ley, se completan
reciprocamente y cumpliendo los fines de la especie, la perpetian
al traer a la vida la inmediata descendencia™’, Placido Vilcachagua

[<4

manifiesta que la palabra matrimonio puede ftener fres

4 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de
Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica, Tomo |l, Lima-

Perd, 2011, p. 40

%0 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, citado por VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique. Tratado de
Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica, Tomo I, Lima-

Pert, 2011, p. 40

5" VALVERDE, Emilio. El Derecho de Familia en el Cédigo Civil Peruano citado por VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrigue. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables,
Editorial Gaceta Juridica, Tomo Il, Lima-Perd, 2011, p. 40
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significados diferentes, de los cuales solo dos tienen interés desde
el punto de vista juridico. En un primer sentido, matrimonio es el
acto de celebracién; en un segundo sentido, es el estado que para
los contrayentes deriva de ese acto; y, el tercero, es la pareja
formada por los cényuges. Las significaciones juridicas son las dos
primeras, que han recibido en la doctrina francesa las
denominaciones de matrimonio-fuente (o matrimonio-acto in fieri) y
matrimonio-estado, (in facto esse) respectivamente. Matrimonio-
fuente es el acto juridico que tiene por objeto establecer la relacion
juridica matrimonial. Matrimonio-estado es la situacion juridica que
para los cényuges deriva del acto de celebracién™?, de manera
similar, Belluscio Augusto César dice “La palabra matrimonio puede
tener tres significados diferentes, de los cuales sélo dos tienen
interés desde el punto de vista juridico. En un primer sentido,
matrimonio es el acto de celebracion; en un segundo es el estado
que para los contrayentes deriva de ese acto; y en el tercero, es la
pareja formada por los esposos... las denominaciones de
matrimonio-fuente (0 matrimonio-acto) y matrimonio-estado,
respectivamente. Matrimonio fuente es, pues, el acto por el cual la

unién se contrae, y matrimonio-estado es la situacion juridica que

52 pLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Manual de Derecho de Familia citado por VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho ce Familia: Matrimonio y uniones estables,
Editorial Gaceta Juridica, Tomo |, Lima-Pend, 2011, p. 41.
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para los cényuges deriva del acto de celebracion. %2 refiriéndose al
papel que cumple el matrimonio en la sociedad, Valverde Y
Valverde Calixto, explica “El matrimonio es la base fundamental de
la familia... el matrimonio es un institufo juridico... forma o
constituye el fundamento de la organizacion civil, y representa a su
vez la completa comunidad de vida de un hombre y una mujer
reconocida, amparada y regulada por el Derecho... ésta se
encamina a la conservacion y desarrollo de la especie...”.
Finalmente, Yolanda Gallegos Canales dice “ElI matrimonio
Unicamente puede celebrarse entre un hombre y una mujer, y no
enfre mas de un hombre 0 mas de una mujer. Se consagra asi la
monogamia en la familia... el matrimonio implica la cohabitacion,
vale decir, la mutua satisfacciéon de indole sexual de los conyuges.

De ellos se deriva la procreacion de los hijos.”™°

De lo expuesto por los distintos especialistas se llega a la
conclusién que el matrimonio viene a ser aquella institucién juridica

gue consiste en la unién entre una mujer y un varén con el fin de

53 BELLUSCIO, Augustc César. Manual de Derecho de Familia citado por GALLEGOS
CANALES, Yolanda y S. JARA CANALES. Manual de Derecho de Familia, Doctrina,
Jurisprudencia y Practica, Editorial Jurista, Lima-Pert, 2008, p. 28.

¥ VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. Tratado de Derecho Civil Espaiiol citado por GALLEGOS
CANALES, Yolanda y S. JARA CANALES. Manual de Derecho de Familia, Doctrina,
Jurisprudencia y Practica, Editorial Jurista, Lima-Pert, 2008, p. 25.

% GALLEGOS CANALES, Yolanda y S. JARA CANALES. Manual de Derecho de Familia,
Doctrina, Jurisprudencia y Practica, Editorial Jurista, Lima-Pert, 2008, p. 28.
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hacer vida en comun, recibir apoyo mutuo, asi como para cohabitar
y procrear. Esta figura juridica viene a ser el acto previo para
conformar la familia en sus diversas formas que se han ido
constituyendo por los cambios sociales, econémicos y politicos, en
consecuencia, estas definiciones sefialan como finalidad del
matrimonio, no precisamente la constitucion de una familia, ni la
generacién de hijos, sino el establecimiento de una plena

comunidad de vida, un consorcio total de vida.

Acerca de la naturaleza juridica del matrimonio existen varias
teorias asi como posiciones, entre las primeras se encuentran la
teoria contractualista, la teoria institucionalista, la teoria ecléctica,
entre las segundas, como las nuevas posiciones, estan la posicién

conciliadora.

La teoria contractualista también llamada individualista, es
seguida por Pothier, Demolombe, Colin, Capitan, Josserand, Clévis
Bevilagua y Pontes de Miranda, todos ellos como los mas radicales.
En nuestro medio por Vidaurre en Proyecto del Cédigo Civil, lo
identificé como un contrato natural y civil, asi mismo el proyecto del
Codigo Civil de 1847 lo consideré un contrato. Silvio de Saivo
Venosa acota que “Tuvo dominancia en los siglos VIl al XIX. Para e/
Derecho Candnico, matrimonio es un sacramento y también es un

contrato natural debido a su naturaleza humana. Los derechos y
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obligaciones derivados se fijan en la naturaleza y no pueden
cambiarse por las partes o por la auforidad, al ser perpetuo e

% al comentar la mencionada teoria, Enrique Varsi

indisoluble
Rospigliosi dice que al tomar el matrimonio como un contrato se le
definiria como- “... una relacion juridica en la que prima la voluntad
de las partes... es una especie de contrato de adhesion dado que
sus efectos estan predeterminados en la ley, siendo imposible
pactar en contra de ellos. Dentro de esta teoria se presta especial
importancia al régimen patrimonial y las denominadas
capitulaciones matrimoniales, pudiendo los cényuges decidir qué
hacer con los bienes, acordar el régimen a someterse, siendo
capaces, incluso, de crear aquel que mas les convenga a Sus
intereses personales. La lesitura de esta teoria se sustenta en que
los contratos comprometen el patrimonio de las partes, pero no
afectan el estado de estas, quienes se encuentras vinculadas
jurfdica y sentimentalmente, lo cual nos hace deducir que existe una
Jerarquia superior del matrimonio en relacién con los contratos,
siendo presentado de forma mucho mas lineal... ademas para la
teoria contractualista, los conyuges ejercen un derecho reciproco

del dominio del cuerpo de su pareja al grado de lo absurdo,

agravando el deber de fidelidad —casi al grado de obligacion- y la

%6 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. p. 42.
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consecuente reafirmacién de la diabolicidad de la causal de
adulterio. Se trata de una posicién netamente individualista,

patrimonialista y segmentaria”’

para Pontes de Miranda viene a ser
“... como un contrato de Derecho de Familia que regula la vida en
coman”®®, de similar manera lo define Silvio Rodrigues “... como un
contrato de Derecho de Familia que tiene como fin promover la
unién del hombre y la mujer, de conformidad con la ley, a fin de
regular las relaciones sexuales, cuidar a la prole comun y prestarse

»59

mucha asistencia”” Para Carvalho Santos “ ... el matrimonio es un

contrato especial distinto de los demds contratos patrimoniales™,
en la doctrina brasilefia, otro firme defensor de la doctrina
contractualista es Caio Mario da Silva Pereira para quien en el
matrimonio lo que basicamente debe considerarse es “... el
paralelismo con los contratos en general que proceden de un
acuerdo de voluntades y hacen realidad los objetivos que cada uno

tiene en vista, de acuerdo con la motivacioén inspiradora de los

declarantes y los efectos garantizados por la ley... es un contrato

7 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Op. Cit. pp. 42-43.

%8 MIRANDA, Pontes de. Op. Cit. p. 43.

%% RODRIGUES, Silvio Direito Civil. Direito de Familia, citado por VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique.
Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica,
Tomo !, Lima-Per(, 2011, p. 41.

% CARVALHO SANTOS, J.M. Cédigo Civil brasileiro citado por VARSI ROSPIGLIOS|, Enrique.
Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica,
Tomo Il, Lima-Pery, 2011, p. 43.
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especial, dotado de consecuencias peculiares, mas extenso y mas
profundo que los contratos con efectos puramente economicos, o
contrato de Derecho de Familia, debido a las relaciones especiales
que ha creado™®!, Lehmann opina “... el matrimonio es una unién
contractual entre marido y mujer juridicamente reconocida y
reglamentada, en orden a la comunidad de vida indivisa y
duradera’?. De igual manera, Planiol dice “... es un contrato por el
cual el hombre y la mujer establecen entre ellos una union, que la
ley sanciona y que ellos no pueden romper a voluntad”®. En
reiacion al tema in citu, Albaladejo nos ilustra de este modo “...
juridicamente el acto creador del matrimonio es un acuerdo
solemne de voluntades, las de Jos contrayentes, encaminadas a
establecer la unién matrimonial... muchos lo califican de contrato.
Lo que sélo es admisible tomando la palabra contrato en el sentido
de acuerdo de voluntades o negocio juridico bilateral; pero no en su
acepcion rigurosa, que se reduce a los acuerdos de voluntades en

materia patrimonial"“, por uitimo, en la STC Exp. N° 2868-2004-AA,

! PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de Direito Civil citado por VARSI ROSPIGLIOS],
Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta
Juridica, Tomo li, Lima-Pert, 2011, p. 43.

®2 | EHMANN, Heinrich. Op. Cit. p. 29.

 PLANIOL citado por MEZA INGAR, Carmen. ideas para un coédigo de familia citado por
GALLEGOS CANALES, Yolanda y Rebeca S. JARA QUISPE. Manual de Derecho de Familia,
Doctrina, Jurisprudencia y Practica, Editorial Jurista, Lima-Pert, 2008, p. 29.

84 ALBALADEJO, Manuel. Op. Cit. pp. 29-30.
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el Tribunal Constitucional sefiala que “El derecho de contraer
libremente matrimonio, si bien no tiene la autonomia propia de un
derecho constitucional especifico, como lo tiene la libertad
contractual, de empresa, transito, religibn o cualquier ofra que se
reconozca en la Norma Fundamental, si se encuentra en el ambito
de proteccién del derecho al libre desarrollo de la persona,
reconocido en el articulo 2, inciso 1), de la Constitucion.®°. Cédigos
Civiles como el de Chile (102), Ecuador (81), Colombia (113),
Nicaragua (94) contrato solemne, también el Cédigo de familia de
Filipinas (art. 1). En Europa, uno de los partidarios de esta doctrina
eé el sistema juridico portugués; el articulo 1577 del Cédigo
establece que el matrimonio es el contrato entre dos personas que

deseen formar familias a traves de la plena comunién de vida.

De lo afirmado por los autores optando por el matrimonio como
un confrato pues vendria ser un acuerdo de voluntades entre
ambas partes, pactando basicamente sobre el régimen patrimonial,
al escoger cual quieren o sobre la distribucién de los bienes, e
incluso existe acuerdos sobre la disposicién del cuerpo del otro
conyuge, afectandose en gran medida el deber de fidelidad, pero,
en la mayoria de los casos solo se optan al matrimonio como un

acuerdo de voluntades para el aspecto patrimonial pero se dice que

8 STC Exp. N° 2868-2004-AA, fundamento 14, fecha 24/11/2004.
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es mas que un contracto porque estd premunido de sentimientos,
pues de dicho acuerdo emanan mas que relaciones de naturaleza
patrimonial, ofras relaciones de indole personalisimo y de
naturaleza ética, moral y espiritual, que no son susceptibles de ser
valoradas monetariamente. Efectuandose, diferencias basicas como
que en el matrimonio no es posible dejarlo sin efecto, a no ser por
causas predeterminadas legalmente; mientras que en los contratos
si, pueden ser dejados sin efecto, ya sea por causas previstas en la
ley o por decisién propia de los contratantes. Los cényuges estan
impedidos de imponerse condiciones mutuamente, situacién que si

se puede dar contractualmente.

Con respecto a la teoria institucionalista, también ilamada
supraindividualista o anticontractualista, elaborada por Maurice
Hauriou y seguida por Georges Renard, en base a esta teoria, Luis

®

Echecopar Garcia dice “...el matrimonio es una institucion

trascendental que concierne a la subsistencia y felicidad del hombre

en la tierra”®®

sobre el particular, Maria Josefa Méndez Costa
expresa que “... es una forma social de realizacién de la persona en
la que se conjugan una variedad de intereses. La persona contrae

matrimonio para compartir su vida, crecer, desarrollarse, lograr sus

® ECHECOPAR GARCIA, Luis. Régimen legal de los bienes en el matrimonio citado por VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables,
Editorial Gaceta Juridica, Tomo ll, Lima-PerG, 2011, p. 44
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fines e ideales, realizar su proyecto de vida, su personalizacion

integrar’®’

, no es un contrato porque tiene efectos personales que
van mas alla del simple efecto patrimonial. Para Guillermo Borda el
matrimonio propone “... fundar una familia, crear una comunidad
plena de vida, un elemento vital de la sociedad... nadie se casa con
el animo de crearse derechos, sino por amor. EI matrimonio no es
un acto de especulacién, de célculo, sino de entrega’®, Georges
Ripert sefiala que “El matrimonio es una institucion. Los esposos
deciden llevar una vida comun, constituir un hogar, crear una
familia. Constituyen asi una agrupacion con un cierto fin, lo que
constituye el caracter propio de la institucién, de lo que resulta que
las voluntades individuales deben ceder ante el interés general de
la familia que se cre6”®®. Explicando la relacién entre familia vy
matrimonio, Arias José opina “... Para nosotros, el matrimonio es
una institucién social que, dentro de los actos civiles, reviste de un
caracter sui generis. Existe, sobre todo, un elemento especial que

obliga a esta conclusion: no se olvide que, ademas del

consentimiento mutuo, hay en el mafrimonio la intervencion de la

" MENDEZ COSTA, Marfa Josefa. Derecho de Familia citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique.
Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta Juridica,
Tomo |, Lima-Pert, 2011, p. 44.

8 BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Familia citado por VARS! ROSPIGLIOS,
Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta
Juridica, Tomo Il, Lima-Pert, 2011, p. 44.

% RIPERT, Georges y Jean BOUTANGER. Op. Cit. p. 32.
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autoridad divina si es religioso, y de la autoridad social si es
meramente laico... Dentro de tal concepto, la institucién seria la
familia y, el matrimonio la fundacién...””’. Con respecto a si el
matrimonio es un contrato o una institucién, Yolanda Gallegos
Canales expresa “... los que celebran pactos o convenciones, como
se quiera, sefialan comunmente los efectos o resultados que se han
de generar, pero, en el acuerdo matrimonial no sucede lo mismo,
pues los contrayentes no se hayan en la posibilidad de determinar a
ciencia cierta los resultados o fines que se deriven del acuerdo
matrimonial. Ello es asi, en primer lugar, porque resulta muy dificil o
imposible poder anticipar todos y cada uno de ellos; en segundo
lugar, porque los referidos efectos o resultados los fija la ley y lo
que es peor, de un modo general y no concrefo (como no puede ser
de otra manera); y en tercer lugar, porque los confrayentes estan
impedidos de alterar los efecfos © resultados del acuerdo
matrimonial, pues se basan en disposiciones de orden publico. Por
ofro /lado, los contratos no surten efectos sino entre las partes
contratantes, pero el matrimonio no sélo se extiende a la persona
de los cényuges, sino que alcanza, ademas, a los hijos, quienes

quedan protegidos por el estado matrimonial de sus padres...”" la

© ARIAS, José. Op. Cit. p. 32.

" GALLEGOS CANALES, Yolanda y S. JARA CANALES. Manual de Derecho de Familia,
Doctrina, Jurisprudencia y Practica. Op. Cit. pp. 32-33.
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Ley para la familia del Estado de Hidalgo, México, califica al
matrimonio como una institucién social y permanente por la cual se
establece la unién juridica de un solo hombre y una sola mujer que,
con igualdad de derechos y obligaciones, originan el nacimiento y
estabilidad de una familia, asi como la realizacibn de una
comunidad de vida plena y responsable (art. 8); es un acto solemne
e institucional (art. 9); es una institucion social derivada de la
permanencia conyugal y es una forma para crear la familia (ll, art.
9); el Estado protegera la institucion del matrimonio por ser el

fundamento de la familia y la conservacion de la especie (art. 11).

Acerca de lo indicado por los juristas, se prolijee que, el
matrimonio viene a un instituto y no un contrato, pues no pueden
predecir las consecuencias del mismo, y a pesar que ciertas
situaciones se encuentran previstas en la ley, al ser estas de orden
publicos, los cényuges no la pueden alterar. Ademas se le
considera al matrimonio como una institucién por la duracion,
porque a pesar que se extingue por el divorcio o el fallecimiento de

cualquiera de ellos, sus efectos se perpettian en los hijos.

La teoria ecléctica conocida como mixta o social, es seguida
por Julien Bonnecase, Marcel Planiol y Georges Rippert. Esta teoria
sostiene que el matrimonio es un acto complejo, a la vez un

contrato y una institucion. A nivel local tenemos el criterio de
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Cornejo Chéavez quien se ampara en que “el matrimonio como acto
es un contrato, como estado es una institucién’’, de acuerdo a esta
teoria, Enrique Varsi Rospigliosi comenta “... el matrimonio tiene
elementos que comparte con el contrato (manifestacion de
voluntad, efectos patrimoniales, formalidades), pero no se agota en
el contenido contractual, sino que tiene un contenido
fundamentalmente social que lo presenta como una institucién... Se
Distingue entre el matrimonio —fuente del matrimonio- estado, el
primero con una naturaleza contractual, el segundo de naturaleza

I. » 73 .

instituciona A decir de Julien Bonnecase’™® hay claras

diferencias entre el matrimonio y el contrato:

2 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano citado por VARSI ROSPIGLIOS],
Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta
Juridica, Tomo lll, Lima-Perd, 2011, p. 45.

3 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de fas Familias, Op. Cit. pp. 45-46.
7 BONNECASE, Julien. Elementos del Derecho de Familia citado por VARSI ROSPIGLIOSI,

Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables, Editorial Gaceta
Juridica, Tomo Ill, Lima-Pert, 2011, p. 44.
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sin vicios de la voluntad.

ELEMENTOS CONTRATO MATRIMONIO
El consentimiento debe Solo el errory la
Error presentarse libremente, violencia vician

el consentimiento.

Obligaciones de caracter

Obligaciones reciprocas

entre las partes

Objeto econdmico. Dar, entre los conyuges
hacer o no hacer. de cardcter personal.
La manifestacion de
voluntad es libre sin mas . .
. Exige formalidades
Forma limite que el orden .
L y solemnidades
publicoy las
buenas costumbres.
\ s Consensuadas Establecida por
Disolucién

funcionario ptiblico.

El matrimonio termina siendo mas que un simple contrato.

El Codigo Civil de Puerto Rico dice que el matrimonio es una

institucion civil que procede de un contrato civil (art. 68).

En el Cédigo Civil peruano rige la teorfa ecléctica del

matrimonio.

Se trataria de un instituto de naturaleza hibrida, contrato en su
formacion e institucibn en su contenido. En su nacimiento y
conformacion esta la diferencia. La creacién del matrimonio seria
considerada como un contrato, pues se ven los aspectos
patrimoniales, con respecto a que régimen patrimonial van a

adoptar, y en su contenido vendria a ser una institucién, pues se
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basa en el amor, en el apoyo mutuo, en la reciprocidad, y asi se

forma una comunidad de vida.

Por otro lado, se tiene la Posicidon conciliadora, con la que se
considera que el matrimonio mas que un contrato, es un acto
juridico, es seguido por la tesis de Paulo Dourado de Gusmao,
Lafayette y Rodrigues Pereira. Enrique Varsi Rospigliosi no se
encuentra de acuerdo plenamente posicidbn, explica “...el
matrimonio es un acto juridico familiar, que tiene una trascendencia
social importante, que justifica el rol tuitivo del Estado y el singular
interés que le presta. Como acto juridico de naturaleza bilateral, el
matrimonio es de caracter complejo en la medida que tiene una
funcion de tipo constitutivo, lo que supone la declaracion de
voluntad del érgano estatal. Lo que si consideramos es que, mas
alla del contenido social del matrimonio, su constitucion descansa
en la voluntad de los contrayentes quienes, conscientes de su
decision, generan consecuencias juridicas””. Asi se tiene que el
matrimonio seria considerado como acto juridico familiar, tomando
en cuenta su funcién social, y la participacién de un funcionario
publico al momento de su constitucién, pero mas que ello se debe
de tener en cuenta la plena conviccidén de las partes de contraer

matrimonio.

7® VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Op. Cit. pp. 46-47.
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Se han desarrollado otros pareceres, como la de tratar al
matrimonio como un negocio juridico complejo (consentimiento ante
autoridad publica); un acuerdo, pues el matrimonio se distingue del
contrato en su modo de constitucion, en este Ultimo los intereses de
las partes son divergentes (yo compro, tu vendes), en el matrimonio
son convergentes (yo amo, tu también); Leon Duguit adopta la
posicién que el matrimonio es “... acfo —condicion, se trata de una
declaracién de voluntad que coloca al agente en una condicion
juridica impersonal”76; los conyuges adquieren un estado que no
puede ser materia de negociacion, aceptando tal como es el

estatuto legal del matrimonio.

Con respecto a los caracteres, el matrimonio como acto juridico
presenta un conjunto de caracteres que lo diferencian y lo hacen
especial frente a las demas instituciones del Derecho Civil. De esta
manera, Enrique Varsi Rospigliosi desarrolla de forma general los
caracteres del matrimonio sefialando que es un “... Acto juridico,
crea relaciones juridicas familiares... modifica el estado civil, el
nombre, extingue el réegimen economico personal constituyendo el
régimen econémico matrimonial... institucion juridica ya que es
fuente principal de constitucién de la familia... Unién heterosexual

porque hombre y mujer lo constituyen. Como pareja que se integran

8 DUGUIT, Leon. Traite du Droit Constitutionnel, Op. Cit. p. 47.
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y complementan. Cada quien da lo suyo en reciprocidad y entrega,
creando en conjunto su descendencia. Se dice que el matrimonio
entre personas del mismo sexo va en contra de las buenas
costumbres y esta sujeto a nulidad virtual contemplada en el
articulo V del Titulo Preliminar y en el articulo 219, inciso 8 del
Codigo Civil... Perdurable, no es admisible el matrimonio a plazo
determinado lo que no resta posibilidad al hecho de la disolucién del
vinculo conyugal via divorcio... Legalidad y forma, su
establecimiento y constitucién estan unidos a una forma que debe
cumplirse, es la teoria de la celebracion matrimonial, de alli que no
todas las uniones sean matrimonio, mientras que fodos los
matrimonios implican necesariamente una union...Comunidad de
vida, involucra que los conyuges deban hacer una vida en comun...
entendida como unidad conyugal, la comunidad de vida se refiere a
la permanencia necesaria de los conyuges que deberan compartir
de un mismo destino: vivir bajo un solo techo, compartir la mesa y
yacer en mismo talamo... La monogamia esta relacionada con el
deber de fidelidad, siendo un limite a la concupiscencia... a nuestro
criterio creemos que son tres los caracteres del matrimonio: la
unidad, permanencia y juridicidad”’’ Azpiri menciona que el

matrimonio contiene estos caracteres “Es la unién de un hombre y

T bid., pp. 47-49.
73



una mujer y, como tal, monogémica, y heterosexual... Es una union
solemne, lo que significa que la forma de celebrar el matrimonio
debe ajustarse a lo que la ley establece... Es una union legal,
porque el emplazamiento en un estado conyugal y los derechos y
deberes que de él derivan estan impuestos por la ley y resultan
inmodificables por la voluntad de los esposos... Es una union
estable pero no inmutable, porque su disolucién soélo puede
producirse en la forma que la ley establece, esto es, por muerte de
uno de los conyuges, por la celebracion de unas nuevas nupcias
cuando medié declaracion de muerte presunta de uno de los
cényuges, o por sentencia de divorcio vincular.”’®, de la misma
manera, Augusto César Belluscio expresa acerca de las
caracteristicas del matrimonio que “... se sefialan como caracteres
del matrimonio actual la unidad, la monogamia, la permanencia y la
legalidad... La unidad esta dada por la comunidad de vida a que se
hayan sometidos los esposos como consecuencia del vinculo que
los liga... la monogamia implica la unién de un solo hombre con una
sola mujer... La union conyugal tiene caracter permanente en el
sentido que se contrae con la intencion que perdure y que su
estabilidad esta asegurada por la ley, la que sélo en circunstancias

excepcionales permite su disolucién... En cuanto a la legalidad,

8 AZPIRI, Jorge. Derecho de Familia citado por GALLEGOS CANALES, Yolanda y Rebeca S.
JARA QUISPE. Manual de Derecho de Familia, Doctrina, Jurisprudencia y Practica, Editorial
Jurista, Lima-Per(, 2008, pp. 33-34.
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cabe considerarla desde el punto de vista del matrimonio-acto o
desde el del matrimonio-estado. En el primer aspecto estaria dada
por la celebracion de las nupcias segun las formas impuestas por la
ley... En el segundo, porque los derechos y deberes que de él
surgen forman un estatuto legal forzoso, del cual los contrayentes

" en consecuencia, Gallegos Canales

no se pueden apartar...
Yolanda dice “1) El matrimonio es de orden publico: la regla general
es que la legislacién atinente al matrimonio... no puede ser alterada
ni dejada sin efecto por los particulares, o sea, los conyuges deben
observar la normatividad referida al matrimonio, las mismas que son
de orden publico, vale decir, son de cumplimiento obligatorio por ser
cruciales para la organizacion de la sociedad en su conjunto. 2) El
matrimonio es una unién exclusiva: de esta caracteristica derivase
el deber de fidelidad de los conyuges, pues cada uno de ellos debe
reciprocamente respeto y consideracion a su consorte. 3) El
matrimonio es una unién permanente... tiene caracter de
estabilidad. 4) EI matrimonio representa una comunidad de vida: Es
asi porque los conyuges hacen vida en comin para amarse,

respetarse, ayudarse, procrear a sus hijos, educarlos y

formarlos...“® En sentido parecido se expresa Arias, al sefialar que

7 BELLUSCIO, Augusto César. Op. Cit. pp. 34-35.

% GALLEGOS CANALES, Yolanda y Rebeca S. JARA QUISPE. Manual de Derecho de Familia,
Doctrina, Jurisprudencia y Practica. Op. Cit. pp. 35-36.
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“ .. es de orden publico; por regla general, la legislacion conyugal
no puede ser dejada sin efecto por convenios particulares... el
matrimonio es una union exclusiva, tanto que, en determinadas
circunstancias, la violaciébn de esta importa... adulterio... el
matrimonio es permanente... importa una comunidad de vida para

ambos esposos™’.

Con relacion a las caracteristicas del matrimonio, se deja
sentado que es de orden publico, por que las normas que la regulan
son de tal naturaleza que, las mismas que no pueden pasar
inadvertidas, por su caracter obligatorio. Es una unidon exclusiva
pues ambos conyuges se deben fidelidad, de acuerdo a nuestro
sistema, en caso contrario se estaria incurriendo en adulterio,
siendo el mismo una causal de separacion de cuerpos asi como de
divorcio segun la normativa peruana vigente. Es una union
continua, permanente, pues no es transitoria y tampoco por un
tiempo especifico. Finalmente, el matrimonio también implica el vivir

juntos bajo un mismo techo, es decir, hacer vida en comun.

Con respecto a los fines de matrimonio, Silvio Rodrigues los
toma partiendo de la unién sexual y los relaciona con la naturaleza
humana, pues establece que “... la sociedad conyugal permite a los

conyuges enfrentar el porvenir; dentro de esa unién satisfacen el

8 ARIAS, José. Op. Cit. p. 36
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deseo sexual que es normal e inherente a su naturaleza. La
aproximacion de los sexos es natural en la convivencia entre marido
y mujer que, originariamente, suscitan el desenvolvimiento de
sentimientos afectivos reciprocos, de los cuales, el deber de mutua
asistencia es un mero corolario; de la union sexual resulta la prole...
se quiera 0 no los fines del matrimonio estan intimamente ligados a
la naturaleza humana”® Por parte de Bittar, el matrimonio basado
primordialmente, en el amor tiene un deber de procreacion y
subsecuente educacion al sefialar que “... en el matrimonio hombre
y mujer liberan y realizan toda su potencialidad de amor y de
espiritu de comunion asumiendo, socialmente, la responsabilidad
de mantener, un vinculo, procrear y educar a la prole en beneficio
de la propia subsistencia de la Nacion...”, para Monteiro el
matrimonio tiene una triple finalidad “... procreacién, educacién de

los hijos y prestacion de mutuos auxilios”®

, para Pereira las
finalidades son complejas y multiples llegando a la conclusion que
serian 4, “... la constituciéon de familia, la procreacion como finalidad
natural, la comunidad de vida e intereses y otras finalidades como

la atribucién de nombre a la mujer casada™. Dice Diniz “... que es

la institucion de la familia matrimonial, procreacién de hijjos,

82 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Op. Cit. p. 51.
8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Op. Cit. p. 51
8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Op. Cit. p. 51
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legalizacién de las relaciones sexuales, prestacion de auxilio mutuo,
establecimiento de deberes entre los conyuges, educacion de la
prole, atribucion del nombre de la cényuge y de los hijos, reparacion
de errores del pasado, regularizacién de relaciones economicas,
legalizacién de estados de hecho.”® Aveledo nos ilustra a cerca de
las posiciones sobre la finalidad del matrimonio, “... de acuerdo a la
concepcién social del matrimonio (transpersonalista), es que el fin
del matrimonio es la reproduccién o procreacion, la conservacion de
la especie, mientras que para la concepcion individualista
(personalista) del matrimonio, el fin de este es el auxilio el
complemento entre los cényuges”® desde el punto de vista de la

F4

ley, Pablo Nader precisa que “... e/ matrimonio basado en la
comunién de vida, es destinado a organizar y dar estabilidad a la
familia contribuyendo al equilibrio de la sociedad. Para los
contrayentes, los propdsitos no son idénticos en cada par. Por
supuesto debe haber una aspiracion comun: el propésito de vida en
comun y solidaria... algunos apuntan como un gran objetivo, el
advenimiento de los hijos y la participacién en el proceso creativo,

educativo y cultural. La regularidad en las relaciones sexuales

parece estar, en gran medida de las parejas, entre uno de los

* DINIS, Maria Elena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Op. Cit. p. 51.
8 AVELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. Lecciones de Derecho de Familia. Op. Cit. p. 51
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5

principales objetivos.”™’, seguin Borda “... existen fines normales

ner

como la satisfaccion del amor, la mutua compafiia y asistencia, la

88 en el mismo sentido

procreacién y la educacién de los hifos
Azpiri delinea “... que los fines del matrimonio se condensan en la
plena comunidad de vida en la que se subsumen la constitucion de
una familia, la procreacién, el socorro mutuo, la educacion de los
hijos y la vida en com(in"®°, prosiguiendo con la creacion de los hijos
como finalidad , para Méndez Costa “la finalidad del matrimonio es
la comunidad de vida plena (fisica, existencial y econémica) entre la
pareja, responsabilizéndose del desarrollo de su descendencia™®, a
reflexion de Fernandez Clérigo, el Matrimonio “... se dirige a fres
fines que se aspira... a llenar con la plena comunidad de vida que el
movimiento instaura entre los casados, son los de ayudarse y
complementarse espiritual y corporalmente, y posiblemente tener

hijos y educarlos...”’

, sobre el tema, Belluscio analiza y precisa “...
el codigo del derecho candnico enuncia... los fines objetivos del

matrimonio... distinguiendo un fin primario y otros secundarios,

% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Op. Cit. p. 52.

8 BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Op. Cit. p. 52.

8 AZPIRI, Jorge. Derecho de Familia. Op. Cit. p. 52.

© MENDEZ COSTA, Maria. Derecho de Familia. Op. Cit. p. 52.

¥ FERNANADEZ CLERIGO, Luis. El derecho de farhilia en la legistacién comparada citado por

GALLEGOS CANALES, Yolanda y Rebeca S. JARA QUISPE. Manual de Derecho de Familia,
Doctrina, Jurisprudencia y Practica, Editorial Jurista, Lima-Pert, 2008, p. 37.
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subordinados a aquél. El fin primario es la procreaciéon y la
educacién de la prole, y los secundarios, la ayuda mutua y el
remedio de la conscupiscencia (regulacién y satisfaccion del instinto

2 para Gallegos Canales Yolanda, los fines del

sexual)...”
matrifnonio son “El reconocimiento legal de la unién sexual dirigida
a la procreacién de los hijos, de la que surgen importantes de
berres de asistencia y formacién de los hijos. Sentar la base de la
organizacion familiar, de la cual el matrimonio ‘es su principal

93

fuente™ A nivel local Echecopar Garcia considerd un criterio

“@

bastante tradicional al sostener que “... el fin primordial es /la
procreacién de los hijos, que les permite mafiana mas tarde ser
dichosos en la eternidad y, su fin complementario, la vida conyugal
en comun para ayudarse mediante socorros mutuos para soportar
el peso de la vida”, a criterio de Cornejo Chavez este tema puede
abordarse desde dos puntos de vista “Sociolégico, en tanto que
algunos filosofos la finalidad del matrimonio es la satisfaccion del
instinto sexual, otfros que es el bienestar de la prole y una tercera
posicion sostiene que el matrimonio tiene un doble propésito: (i) la

promocion y educacion de la prole y, (ii) el mutuo auxilio entre los

conyuges... juridico, tres posiciones al respecto: (i) creacion de la

92 BELLUSCIO, Augusto César. Op. Cit. p. 38.

% GALLEGOS CANALES Yolanda y Rebeca S. Jara Quispe. Manual de Derecho de Familia,
Doctrina, Jurisprudencia y Practica. Op. Cit. p. 39.
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familia, (ii) establecimiento de una comunidad de bienes, y (iii)

creaciéon y educacion de la prole y el mutuo auxilio en una

comunidad de vida™*,

RESUMEN DE POSICIONES Y TENDENCIAS UNIFORMIZADAS

DINIZ AZPIRI CORNEJO BORDA MONTEIRO PEREIRA A(-is:gI’IN ECHECOPAR | RODRIGUES
Prestacion R , Mutuo auxilio Mutua Prastacion Comunidad . Vida conyugal . .
- Vida encomlny X .., X Vehiculo de Asistencia
de auxilio en comunidad compafiia de mutuos de vida e . .. para ayudarse
sacorro mutuo . . . . . satisfaccion mutua
mutuo de vida y asistencia auxilios intereses y socorrerse
Procreacién Procreacion Procreacion Procreacion | Procreacion Procreacién | Descendencia | Procreacion
Educacion Educacion Educacion Educacion Educacion Proteccion
A Disciplinam.
Legalizacion . L.
Satisfaccion L Dela
dela fidelidad .
) del amor sexualidad
sexualidad
conyugal
Constitucion Constitucion Constitucion Constitucion
de familia de familia de familia de familia
Atribucion de Atribucion de
nombrea la nombrea la
mujer e hijos mujer casada
Establecim. de
dbrs conyugales
Reparacion de
errores del
pasado
Regularizacion Establecim.
de relaciones comunidad
econdmicas de bienes
Legalizacion
de estados
de hecho

Del cuadro planteado vemos que en la doctrina moderna existe

unanimidad de criterio para establecer que los fines del matrimonio

% CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar peruano. Op. Cit. p. 52.
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son la vida en comun para la ayuda mutua y la procreacion, con la

correspondiente educacion de la prole.

Delineando el tema, Enrique Varsi Rospigliosi indica que “...
existen dos grandes finalidades del matrimonio: Individual, mutuo
auxilio en una plena comunidad de vida, y;, General, la procreacion
y educacion de la prole... la finalidad del matrimonio no responde a
reglas preestablecidas, menos aun hoy en dia que los infereses de
las parejas no son los mismos que antes... la finalidad del
matrimonio, teniendo en consideracién lo establecido en el primer
pdrrafo del art. 234 del Cédigo Civil, es la vida en comun, el
compartirse, entregarse, uno al otro y el otro al uno... a través del
matrimonio, se garantiza la estabilidad y permanencia de la familia;
sin embargo, esto va cambiando conforme los entornos sociales se
van haciendo mas liberales.”. La doctrina brasilena parece ir en esa
direccién, Cristiano Chaves de Farias afirma que “... e/ principal
proposito del matrimonio es el de establecer una comunion de vida,
no existiendo mas los fines especificos que pueden o no estar
presentes en las diversas relaciones de matrimonio; por ejemplo, el
fin de procreacion o la asignacion de los nombres del conyuge... el

propésito del matrimonio es establecer la comunion de afectos... el
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establecimiento de una vida afectiva en conjunto, constituyendo una

entidad familiar formal y solemne.”®

De lo indicado en lineas anteriores, se deduce que los fines del
matrimonio vienen a ser la procreacion, para dar cabida a los hijos,
los mismos que necesitan de atencién asi como de una adecuada
educacién y formacién; también se tiene como fin hacer vida en
comin y la ayuda reciproca entre los conyuges todo lo dicho
basado en el amor, respeto, solidaridad mutua. No encontrandome
de acuerdo con los juristas Pereira y Diniz en considerar como una
finalidad del matrimonio al hecho que la mujer pueda llevar el
apellido del marido mientras subsista la institucion tratada, pues
este vendria a ser un derecho de la mujer mas no una finalidad del
matrimonio, ya que tiene la posibilidad de aceptar o negarse al
mismo, de acuerdo con el articulo 24 del Codigo Civil*®, asi como
por parte de este ultimo autor, que considera al nombre del hijo
como una finalidad del matrimonio, siendo este mas bien el derecho

de los hijos a llevar los apellidos del padre y la madre de acuerdo a

% FARIAS, Cristiano Chaves de y Nelson ROSENVALD. Direito das Familias citado por VARS!
ROSPIGLIOSI, Enrigue. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables,
Editorial Gaceta Juridica, Tomo H, Lima-Perd, 2011, p. 54.

% Articulo 24 del Cddigo Civil.- La mujer tiene derecho a llevar el apellido del marido agregado al
suyo y a conservario mientras no contraiga nuevo matrimonio. Cesa tal derecho en caso de
divorcio o nulidad de matrimonio.

Traténdose de separacion de cuerpos, la mujer conserva su derecho a llevar el apellido del marido.
En caso de controversia resuelve el juez.
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nuestra legislacion®, derecho relacionado con la identidad de Ia
persona. Por otro lado, con respecto a la sexualidad, con
tendencias a optar al matrimonio como la legalizacion del sexo, el
amor fisico y la entrega carnal, que tiene normaimente
consecuencias procreacionales, han limitado la finalidad del
matrimonio a la procreacion, lo cual no es del todo acertado. El
matrimonio no es la simple unién corporal de personas de sexo
diferente, lo contrario seria deslegitimar el matrimonio in extremis,
de los ancianos, o de los infértiles, situaciones estas en las que no

existe la funcion reproductora.

Con respecto a los elementos del matrimonio, tanto en el
Cédigo Civil de 1852, como en el de 1936, cuando se trata de los
elementos de esta institucion se refieren a los sujetos que
intervienen en dicha figura juridica, los cuales son el hombre y la
mujer. Con el Caodigo Civil de 1984, los elementos estructurales o
condiciones esenciales del matrimonio como acto juridico, previstos
en el articulo 234, son: la diversidad de sexo de los contrayentes, el
consentimiento matrimonial, la aptitud nupcial y la observacién de la
forma prescrita con intervencion de la autoridad competente para su

celebracion.

7 Articulo 20 del Cadigo Civil.- al hijo le corresponde el primer apellido de! padre y el primero de la
madre.
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ELEMENTOS

Unién Aptitud Voluntad | Formalidad
intersexual nupcial

De estos elementos han surgido variedad de teorias que trata

de consagrarlo.

Una, establece que el matrimonio es la unién intersexual

reconocida por ley.

Otra define al matrimonio como la unién libre, voluntaria y sujeta
a forma, a través de la cual dos personas se unen para hacer vida

en comdn.

Y, una tercera considera que el matrimonio es la comunidad

juridica que consagra la vida conyugal.

Con respecto a los requisitos o condiciones de validez, corho
los denomina Zannoni, son los elementos estructurales que hacen
la formacion del acto, y se clasifican en: internos y externos.
Enrique Varsi Rospigliosi, sobre esta divisidn, expone que “Los
Internos llamados subjetivos, intrinsecos o de fondo, entre los que
se encuentran las condiciones de existencia —elementos
estructurales y son: diversidad de sexos y consentimiento, se
entiende que estos requisitos estan relacionados con la teoria de

los impedimentos matrimoniales, en virtud de la cual se puede

85



determinar las condiciones fisiolégicas, de libre consentimiento,
éticas y sociales con las cuales deben contar los contrayentes para
que el matrimonio sea valido... los externos llamados formales,
extrinsecos o de forma, por ejemplo, la presencia de autoridad
competente para recibir la declaracién del proyecto matrimonial; los
requisitos formales de los cuales esta revestido el matrimonio estan
directamente relacionados con la teoria de la celebracion del
matrimonio... la validez del matrimonio se determina por la
capacidad de los contrayentes, ausencia de impedimentos

dirimentes y libre consentimiento™®.

Con respecto a los requisitos del matrimonio, al clasificarlos en
internos y externos, se entiende que los primeros vienen a estar
relacionados con los impedimentos para celebrar el matrimonio
mientras que los segundos se relacionan con la celebracidon misma

de la institucion.

En razén a la relacién juridica matrimonial, el matrimonio
genera entre marido y mujer una relaciéon conyugal que trasciende a
los parientes de estos a través de una relacién de parentesco por
afinidad. Asimismo, Luis Diez-Picazo acota que ‘La relacion

conyugal tiene un contenido complejo que determina un conjunto de

% VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique. Tratado de Derecho de las Familias: Matrimonio y Uniones
Estables. Op. Cit. p. 56.
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derechos y deberes atinentes a la vida en comun de los casados y,
al mismo tiempo, otro conjunto de derechos y deberes de contenido
y de proyeccion econémicos.”®. Celebrado que fuera el vinculo
juridico matrimonial, surge de forma inmediata la relacion juridica

matrimonial subjetiva de la cual surgen una serie de efectos:

" CION DE
“UBIENES

Para Dias el casamiento significa “... el acto de celebracion del

matrimonio como relacién juridica que le da origen a la relacién
matrimonial, la cual se expresa en Ja nocién comunion de vidas o de

afectos; asimismo, crea un vinculo en los novios que no tenian,

% DIEZ-PICAZO, Luis y Antonio GULLON. Sistema de Derecho Civil citado por VARSI
ROSPIGLIOS!, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y uniones estables,
Editorial Gaceta Juridica, Tomo I, Lima-Pert, 2011, p. 95.
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pasando a disfrutar el estado de casados. Genera dos vinculos, el
vinculo conyugal entre los cényuges y el vinculo de parentesco por
afinidad entre uno de los cényuges y el pariente del otro”®,
Celebrado el matrimonio, surge de manera inmediata la relacién
juridica matrimonial subjetiva de la cual se determinan los

siguientes elementos o vinculos personales entre los conyuges:

efectos personales y efectos matrimoniales.

Tomando en cuenta los efectos personales y al ser el
matrimonio el acto juridico que mas limita el derecho de los
cényuges restringiendo su libertad. Restringe la libertad sexual
(monogamia y fidelidad), el derecho al domicilio, el derecho de
propiedad (comunidad de bienes), el derecho a la identidad (cambio
de estado civil, cambio del nombre en el caso de la mujer), el
derecho al trabajo (se requiere asentimiento del cdnyuge, 293 del
Cdodigo Civil). ElI matrimonio genera obligaciones, deberes,
derechos y facultades en virtud de los cuales surge la relacién
juridica familiar. La obligacién es exigible, existe el mecanismo legal
para poder lograr su cumplimiento expresamente reconocido en la
ley. Deber tiene una connotaciéon moral, no se tiene el mecanismo
legal para poder exigir su cumplimiento, es una situacion

meramente moral, dependiendo del individuo (si lo cumple 0 no), su

1% BIAS, Maria. Manual de Direitos das Familias. Op. Cit. p. 96.
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naturaleza es de orden netamente natural. Facultad es de orden
moral y ético, no se encuentra reconocido en la ley, se encuentra
regulada dentro de los principios generales del Derecho. Derecho
protege a los sujetos de derecho, garantizando el desarrollo del
individuo en sociedad vy, a diferencia de las facultades, se encuentra

reconocido en la sociedad.
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RELACION JURIDICA FAMILIAR

Derechos

Facultades

Derecho a elegir un régimen patrimonial.
Derecho de la mujer a llevar el apellido del
marido.

Derecho a elegir un domicilio.
Derecho alimentario: los cényuges entre si se
deben alimentos,

lgualdad entre los conyuges.
Principio de la regulacién voluntaria de la
economia patrimonial
Relacidn de igualdad y respeto entre padres

Derecho hereditario. e hijos.
Derecho real de habitacion.
Obligaciones Deberes

Alimentos, todo aquello que necesita
una persona para poder subsistir o
desarrollarse. Es una obligacion no solo
reciproca entre los cényuges, sino
también con su descendencia.
Sostenimiento de la familia, los
conyuges deben dar todo de si para
sostener a la familia, por ejemplo asumir
cargas, responsabilidades. Los cényuges
deben estar capacitados para responder
personalimente para el sostenimiento
econdmico y moral de la familia.
Educacion de los hijos, relacionada con
la crianza y correccion.

Fidelidad, se encuentra relacionada con los valores,
principios de la persona. Aqui se encuentran las
relaciones amorosas.

Material, implica entrar al tema genital de las
relaciones. Se lleva a cabo con la relacién sexual
propiamente dicha, relacionada con la genitalidad de
los c6nyuges.

Cohabitacion, también es entendida como vida en
comn, vivir bajo un mismo techo, lecho o habitacion.
Asistencia, se entiende como el cumplimiento que
debe realizar un cényuge para satisfacer las
necesidades y requerimientos del otro. La asistencia
es econdmica y moral. El socorro y la ayuda reciproca.
Asistencia econdmica, condicién que tiene una
persona para poder cumplir con las necesidades de su
pareja. Si se tratade alimentos es una obligacidn.
Asistencia moral, implica el compartir, conversar, etc
con la pareja.

Participacion y cooperacion en el gobierno del
hogar, este deber permite al cényuge poder decidir,
ayudar o accionar judicialmente para poder participar
en la administracién del hogar si el otro cényuge se
excede en sus atribuciones.

Respeto mutuo, entre los miembros que
componente el matrimonio.

Atributos

Cualidades que tiene una persona que la diferencia de los demas: Estado civil,
situacién que tiene una persona con respecto a otra en una sociedad, y que existen
actos juridicos, situaciones o hechos que determinan el estado de una persona.

Se puede tener varios estados civiles al mismo tiempo. Como nombre, capacidad,
domicilio, patrimonio, nacionalidad {esta podra cambiar como consecuencia del matrimonio)}.
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Con respecto a los efectos patrimoniales, Enrique Varsi Rospigliosi
dice “... el matrimonio genera consecuencias patrimoniales de
especial interés, por tal motivo se le ha equiparado con el contrato.
La familia es fuente de riqueza de la sociedad y el matrimonio la
empresa generadora. Las relaciones econbémicas derivadas del
matrimonio se reflejan en los regimenes matrimoniales, la
administracion de los bienes, la administracién del hogar, la
participacion en los derechos sucesorios, la asignacion de los

alimentos, etc.”*®"

. Los bienes que adquieren los conyuges deben
ser delimitados y ubicados dentro de una estructura econémica que
los conyuges voluntariamente determinen. Los efectos
patrimoniales en el matrimonio implican una relacién juridica familiar
que va a definir el destino y caracteristicas respecto a la propiedad
de los bienes que se adquieran durante el matrimonio. Los
cényuges al escoger el régimen econdmico tienen que cumplir con
la forma predeterminada por la ley. Antes de celebrar el matrimonio,
o celebrado este, pueden escoger el régimen econdémico. En
nuestro sistema juridico hay dos regimenes econdémicos, sociedad
de gananciales y separacion de bienes. Si no se escoge uno de los

regimenes, se presume el régimen de comunidad de bienes, en el

cual lo adquirido durante el matrimonio y todo lo que se aporte a

%1 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrigue. Tratado de Derecho de las Familias: Matrimonio y Uniones
Estables. Op. Cit. p. 98.
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este pertenece a ambos cényuges, salvo expresas excepciones que
establece la ley. En Brasil hay cinco regimenes matrimoniales: la
comunion universal de bienes, la comunién parcial o sociedad de
gananciales (régimen mas comun, utilizable frente al silencio de las
partes), la separacién convencional (art. 1687 del Codigo Civil), la
separacion forzada (en los casos previstos en el art. 1.641 del
Codigo Civil)'%? y el confuso sistema de participacion final en los
aqiiestos'®. Segun el art. 1.639 del CC brasilefio es permisible para
los conyuges, antes de la celebracién del matrimonio, establecer
como su régimen lo que sea mas conveniente para ellos. El art.
1.640 establece que a la falta de acuerdo, o siendo este anulable o
no ejecutable, sera aplicable entre los cényuges el régimen de
comunidad parcial. En el régimen de separacién de bienes, los
conyuges optan por seguir con un régimen individual, en el que los
bienes seran propios. En ambos regimenes existe un sistema de
administracion, de deudas, de responsabilidades y de derechos

patrimoniales. En el régimen de separacién de bienes esto es

192 Art. 1.641. E obligatorio o regime de saparacao de bens no casamento:

l.- das pessoas que o confrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracao

docasamento;

{.- da pessoa maior de sessenta anos;

I1l.- de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

1% Donde cada conyuge tiene sus propios activos y en caso de disolucion del matrimonio cada
parte tiene derecho a la mitad de la propiedad adquirida por la pareja a titulo oneroso.
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individual mientras que en el sistema de comunidad de bienes esto
se ejerce en conjunto. Un sector de la doctrina ha dicho que es
necesario introducir el sistema de las capitulaciones matrimoniales,
de tal forma qgue los conyuges puedan optar por otro sistema

distinto a los consagrados por nuestro ordenamiento.

De los antecedentes, los codificadores de 1852 se inspiraron en
el Codigo Civil francés de 1804, en el Derecho espaniol,
especialmente el Derecho Castellano, Derecho de Indias y el
Derecho Candnico. Este Cédigo se divide en un Titulo Preliminar
(de las leyes en general) y 3 Libros: 1° De las personas y sus
derechos; 2° De las cosas: del modo de adquirirlas, y de los
derechos que las personas tienen sobre ellos; y, 3° De las
obligaciones y contratos, conteniendo en total 2301 articulos. La
regulacién del matrimonio esta en el Libro Primero: De las Personas
y sus Derechos-Seccién Tercera: Del Matrimonio-Titulo il: Reglas

Generales sobre el Matrimonio (art. 132 al 140)

El Cédigo de 1936 se inspira en la orientacién germanica, a
través del Codigo aleman de 1900 e imitando los codigos filiales
como el suizo y el brasilero. La estructura del Cédigo del 36
comienza con el Titulo Preliminar conformado por normas
generales comunes a todo el derecho y normas de Derecho

Internacional Privado. Libro Primero: Del derecho de las personas;
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Libro Segundo: Del Derecho de Familia; Libro Tercero: Del derecho
de sucesion; Libro Cuarto: De los derechos reales; Libro Quinto: Del
derecho de las obligaciones. Este fue un cddigo altamente técnico,
por ello no establecia nada con respecto al matrimonio (como acto y
como institucién), consignando solo el procedimiento para la
celebracion de este, esto en el Libro Segundo: Del Derecho de
Familia ~ Seccién Primera: Del Matrimonio — Titulo VI: De la

Celebracién del Matrimonio (art. 101 al 126).

Sobre la regulacién juridica vigente del matrimonio, la
Constitucién Politica del Perdl consagra.en su articulo 4 que la
comunidad y el Estado protegen, promueven el matrimonio,
reconociéndolo como un instituto natural y fundamental de la
sociedad. El matrimonio es tratado legalmente en el Cédigo Civil.
Este, de 1984, esta conformado por 2122 articulos distribuido en 12
libros, encontrandose ubicado el matrimonio en el Libro Ill: Derecho
de Familia-Seccion Primera: Disposiciones Generales (art. 234 y
ss.). De los 426 articulos del Libro de familia, 160 aproximadamente
son referidos al matrimonio, es decir un 37.5% y del total del

articulado del Cédigo representa un 7.5%.
2.1.3. SEPARACION DE CUERPOS

Partiendo de la definicién de esta institucion juridica, Peralta

Andia sefala “La separacién. de cuerpos es una institucién del
94



Derecho de Familia que consiste en la interrupcion de la vida
conyugal por decision judicial que suspende los deberes relativos al
lecho y habitacién, y pone fin al régimen patrimonial de la sociedad

de gananciales”; por ello, tiene caracter transitorio,

&

las
caracteristicas de la separacion de cuerpos la suspension de los
deberes relativos al lecho y habitacién, subsistiendo el vinculo
matrimonial; sin embargo, atendiendo a que la finalidad del
matrimonio consiste en hacer vida en comun (articulo 234 del
Cédigo Civil), la separacién de cuerpos no puede mas que tener
una duracién transitoria.”, por oftro lado, atendiendo a las
diferencias entre la separacion de cuerpos y el divorcio, en el
Diccionario Civil se indica “... en la separacién de cuerpos solo se
produce el decaimiento conyugal, y no precisamente su terminacion
o disolucién, por eso podria ser tomado como una causa de
divorcio, es decir, como un medio para llegar a él, pero no como el
divorcio mismo. Siguiendo esta posicion doctrinaria, en el Cédigo
Civil peruano la separacion de cuerpos ha sido regulada

independientemente del divorcio, por consiguiente, ya no es posible

referirse al divorcio relativo (decaimiento matrimonial) y al divorcio

% PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de Familia en el Cédigo Civil, citado por BUSTAMANTE
ROSALES, Carola. Separacion de Cuerpos, En: Cddigo Civil Comentado, editorial Gaceta
Juridica, tomo I, Lima-Pert, 2003, p. 501.

% Cas. N° 119-2005-Lima, fecha 28/04/2006 En: TORRES VASQUEZ, Anibal. Diccionario de
Jurisprudencia Civil, editorial Grijley, Lima-Pert, 2008, p. 707.
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absoluto (disolucion del vinculo) como a las dos caras de una
misma moneda”, en la legislacién comparada, tomando como punto
de diferencia los efectos que pueden acarrear la separacion
personal y el divorcio vincular en la legislacion argentina, Zannoni
expresa “En el sistema juridico argentino la separacion personal,
que no disuelve el vinculo matrimonial, y el divorcio vincular
constituyen situaciones que la ley prevé frente al conflicto
matrimonial. La separacién personal se limita a autorizar a los
coényuges a Vvivir separados, sin que ninguno de ellos adquiera la
aptitud nupcial; en tanto, tras el divorcio vincular los conyuges
pueden volver a contraer nuevo matrimonio. 198 Asi también, entre
la separacién de cuerpos y la separacidbn de hecho, Carola

I

Bustamante precisa se debe diferenciar la separacion de
cuerpos declarada judicialmente de la simple separacién de hecho,
que se da cuando los conyuges dejan de hacer vida en comin pero
no cuentan para ello con ninguna decision judicial que declare dicha
situacion. Para que se declare judicialmente la separacién de
cuerpos es necesario que quien inicie el proceso acredite

cualquiera de las causales previstas en el articulo 333 del Cdédigo

Civii o que ambos conyuges soliciten la separacién

1% ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia, citado por BUSTAMANTE ROSALES,
Carola. Separacion de Cuerpos, En; Cédigo Civil Comentado, editorial Gaceta Juridica, tomo |I,
Lima-Perd, 2003, p. 501-502.
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convencional.”°”; Asimismo, con la separacién de cuerpos surgen
determinados efectos en las relaciones personales y econémicas de
los conyuges, siendo para Carola Bustamante Rosales “Suspension
de los deberes relativos al lecho y habitacién, en consecuencia, al
producirse la separacion de cuerpos, cada uno de los conyuges
establecerd su propio domicilio, lo que a su vez implica la
suspensién del débito conyugal que es el derecho del conyuge a
que el otro consorte sostenga relaciones sexuales con él.
Subsistencia del vinculo matrimonial;... los cényuge se encuentran
impedidos de contraer nupcias debido a que el vinculo matrimonial
se mantiene ‘vigente, lo que implica a su vez que subsiste el deber
reciproco de fidelidad. Fin del régimen patrimonial de la sociedad de
gananciales; tanto el articulo 332 como el numeral 2) del articulo
318 del Cédigo Civil disponen que el régimen de sociedad de
gananciales fenece por la separacion de cuerpos... La obligacién
de pagar una pension alimenticia; cuyo monto sera fijado por el juez
atendiendo a las circunstancias de ambos conyuges o acogiendo lo
propuesto por aquellos en caso de que la separacion de cuerpos
sea convencional. En efecto, por disposicion expresa del articulo
483 del Codigo Procesal Civil, a la pretensién de separacion de

cuerpos deben acumularse, entre otros, las pretensiones relativas a

97 BUSTAMANTE ROSALES, Carola. Separacién de Cuerpos, En: Cadigo Civil Comentado,
editorial Gaceta Juridica, tomo Il, Lima-Perq, 2003, p.502.
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derechos u obligaciones de los cényuges, tales como la de
alimentos, en tal virtud, el juez para fijar la cuantia de la pension
alimenticia debera analizar las posibilidades y necesidades de /las
partes... Pérdida de los derechos hereditarios, esta circunstancia se
presenta uUnicamente cuando Ja separacién de cuerpos no es
convencional pues solo se | pierde los derechos hereditarios el
coényuge que tuvo la culpa de la separacién. En cuanto a Ios hijos,
la sentencia que declare la separacién de cuerpos también debe
reqular los aspectos concernientes a los alimentos, tenencia,
régimen de visitas y el ejercicio de la patria potestad. Para ello se
tendra en cuenta la causal de separacion o el convenio presentado

por los cényuges en caso de separacién convencional” %

De lo citado, se colige, que la separacidén de cuerpos viene a
ser aquella institucién juridica mediante la cual se produce el
decaimiento del matrimonio, y de tal dimensién que, se suspenden
deberes como el de habitacion y lecho, y pone fin al régimen
patrimonial de la sociedad de gananciales. No obstante, permanece
el deber de fidelidad, pues aun no ha fenecido el vinculo conyugal.
Como es de verse, guarda relacién, con la separacién de hecho,
por sus efectos. Sin embargo, la diferencia entre ambos, viene a ser

que para la primera, se requiere una decisién judicial que declare

%8 |bid., pp. 502-503.
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dicha separacién, y para ello, debe de existir una de las causales
previstas en el articulo 333 o en todo caso una solicitud de
separacién convencional, entendiéndose, que la separacion de
hecho viene a ser una de las causales para solicitar la separacion
de cuerpos. Ademas de los efectos citados con la separacién de
cuerpos, también se produce la pérdida de la vocacion hereditaria,
en cuanto se determine el conyuge culpable, elemento que no se
produce en la separacién de hecho, no compartiendo de esta forma,
lo precisado por la autora, que solo no procede en la separacion
convencional, sino también en la separacién de hecho, al ser una

causal objetiva.

2.1.4. SEPARACION DE HECHO

La separacion de hecho constituye una causal para la
separacion de cuerpos asi como para el divorcio. Esta institucién
estd establecida en el inciso 12 del articulo 333 del Cédigo Civil,
incorporandose con posterioridad a la dacién del c6digo mediante la
ley N° 27495, y acerca del concepto de la separaciéon de hecho,
Enrique Varsi Rospigliosi alude “... es la negacién del estado de
vida comun en el domicilio conyugal. Es un acto de rebeldia al
cumplimiento de un deber voluntariamente aceptado al momento de
la celebracion del matrimonio, la cohabitacién. Nuestra legislacion

civil relativa al matrimonio, consigna bajo el nombre de
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cohabitacion, al deber que tienen los cényuges de hacer vida
conjunta y comunitaria en el domicilio conyugal, de conformidad con
el articulo 289 del Codigo Civil, siendo esto es lo que se
incumple”’®®, asi el siempre (til diccionario juridico Omeba la
conceptia como aquella “... situacién en que se encuentran los
conyuges, que sin previa decision jurisdiccional quiebran el deber
de cohabitacion en forma permanente, sin causa justificada alguna
lo imponga y ya sea por voluntad de uno o de ambos esposos”™°,
también el Diccionario enciclopédico de derecho usual dirigida por
el jurista Guillermo Cabanellas lo entiende de la siguiente manera
“Al hablar de separacién de hecho se entiende por anfonomasia la
del marido y la mujer, aun estando justificada; como el trabajo, el
desemperio de cargos publicos en lugares distantes, los viajes, la
enfermedad que requiere internamiento, la reclusién penitenciaria y
el abandono unilateral de la familia. Sin embargo, cual tecnicismo
juridico se reserva para la ruptura de la convivencia entre los
consortes por iniciativa de uno de ellos o por convenio entre ambaos,

que tiende a prolongarse e incluso a tornarse definitiva”"", por su

1% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de derecho de familia: Matrimonio y Uniones
Estables. Op. Cit. p. 353.

"% | AGOMARSINO, Carlos. Separacién de hecho. En: Enciclopedia Juridica Omeba, citado por
ALFARO VALVERDE, Luis. La indemnizacién en la separacién de hecho, editorial Gaceta
Juridica, Lima-Pert, 2011, p. 28.

"1 CABANELLAS, Guillermo. Separacion de Hecho. En: Diccionario enciclopédico de derecho
usual, citado por ALFARO VALVERDE, Luis. La indemnizaciéon en la separacion de hecho,
editorial Gaceta Juridica, Lima-Perq, 2011, p. 28.
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parte la Corte Suprema, en la sentencia emitida en el lll Pleno
Casatorio Civil, recogiendo la posicion del jurista Jorge Azpiri, ha
conceptuado a la separacidon de hecho como “... la situacion factica
en que se encuentran los cényuges que sin previa decision
jurisdiccional, quiebran el deber de cohabitacion de forma
permanente, sin que causa justificada de forma alguna imponga tal
separacién sea por voluntad de uno o de ambos esposos™’?,
similarmente, Luis Alfaro Valverde dice “... importa un quiebre de/
deber de cohabitacion de manera constante, sustentada
Unicamente a la voluntad de cada uno. Ademas, se advierte que el
precepto normativo nacional encuenfra su mas resaltante
expresién, en el principio de la proteccién del interés del cényuge
mas débil, que resultaria ser en el caso peruano el conyuge mas
perjudicado.”’®, Para Aida Kemelmajer de Carlucci, la separacioén
de hecho es “... el estado juridico en que se encuentran los
conyuges, quienes sin previa decision jurisdiccional definitiva,
quiebran el deber de cohabitacion en forma permanente, sin que
una necesidad juridica lo imponga ya sea por voluntad de uno o de

»114

ambos conyuges...” ", se conceptualiza a la separaciéon de hecho

"2 AZPIRI, Jorge. Derecho de Familia. En: lil Pleno Casatorio Civil.

"3 ALFARO VALVERDE, Luis. La indemnizacién en la separacién de hecho, editorial Gaceta
Juridica, Lima-Perd, 2011, pp. 28-29.

"4 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. Separacién de hecho entre cényuges, Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires- Argentina, 1978, p. 3. En : H} Pleno Casatorio Civil.
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como el quebrantamiento del deber de cohabitacion, estatuido al
momento de celebrar el matrimonio, es decir la imposibilidad de
hacer vida en comun, de compartir el mismo domicilio conyugal, del
mismo modo, respecto de las definiciones a cerca de la separacion
de hecho, tenemos al maestro Enrique Varsi Rospigliosi, quien
afirma “Como su propio nombre lo indica implica una separacion
factica, una ausencia de convivencia que se aprecia en la practica y
que afecta la relacion juridica conyugal. Doctrinariamente, la
separacion de hecho constituye una causal no culposa sustentada
en uno de los elementos constitutivos primarios del matrimonio: la
vida en comiin. Se presenta como el incumplimiento del deber que
los cényuges tienen en compartir el lecho, techo y mesa. Esta
causal es de orden objetivo al demostrar un hecho real y directo: Ia
falta de convivencia por un plazo determinado e ininterrumpido. Se
presenta como una férmula necesaria para incorporar la teoria del
divorcio-remedio por la propia realidad social, familiar, econémica y
politica que hoy vive nuestro pais. Pone fin a matrimonios
ficticios™"°, de igual modo, Carmen Julia Cabello Matamala precisa
“... posibilita la invocacién de hecho propio, al no distinguir

responsables de la ruptura factual de la relacion matrimonial...

3 \bidem.
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418 similarmente, la Corte Suprema

como causal objetiva remedio...
de Justicia, en reiterada jurisprudencia ha definido a esta causal
como “... la interrupcién de la vida en comtn de los conyuges, que
se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos™"’, de manera
similar, en la Cas. N° 784-2005-LIMA se expone “... que se produce
por voluntad de uno de ellos o de ambos; es por ello, que cuando
ya se haya producido la desunién por decision unilateral o conjunta,
la naturaleza de esta causal no se sustenta en la existencia de un
coényuge culpable o de un conyuge perjudicado; es mas, cualquiera
de los cényuges puede de manera irrestricta actuar como sujeto
activo en una accion por esta causal, si se tiene en cuenta que
ambos conyuges disfrutan de igualdad ante la ley, no pudiendo ser
discriminados por ninguna razén.”''® vy, particularmente se ha
establecido que “El articulo 333 inciso 12 del Cédigo Civil... regula
la causal de separacion de hecho, la que se presenta como el

incumplimiento del deber marital de convivencia y de la vida en

comun que tiene los cényuges, a fin de apartarse el uno del otro, ya

"% CABELLO MATAMALA, Carmen Julia y otro. Causales de separacion de Cuerpos, En:
GUTIERREZ CAMACHO, Walter. Cédigo Civil Comentado, tomo |I, 2003, p. 526, se encuentra
en la oficina de la Dra. Manrique Gamarra Karina Yenny.

" Cas. N° 1120-2002-PUNO, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, Ei Peruano, 31/03/2003.

18 Cas. N° 784-2005-LIMA, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
El Peruano, 14/03/2006 citado por VARSI ROSPIGLICS!, Enrique. Divorcio y separacion de
cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-Pert, 2007, pp.
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sea por decisién mutua o unilateral, sin que exista una decision

juridica previa”'™®

La separacién de hecho es aquella institucién juridica, en la
que los conyuges no comparten el mismo lecho, debido a causas
que si bien existen no son invocadas de manera expresa. Por ello
es una causal objetiva, proveniente del divorcio remedio. Es un
estado de hecho, en el que se encuentra vigente el vinculo
matrimonial; no obstante, se da incumplimiento a ciertos deberes
maritales como la convivencia y la vida en comun, sin que medie

justificacién alguna, como laborales, econdémicas, entre otros.

Respecto a la naturaleza juridica de esta causal, en el tercer
acuerdo plenario, la Corte Suprema sefiala “... es la de una causal
objetiva, es decir, que se configura con la sola comprobacion del
hecho de la ruptura de la vida en comun en forma permanente, por
el tiempo establecido en la norma juridica. Sin embargo, la Tercera
Disposicion Complementaria y Transiforia de la Ley N° 27495,
admite implicitamente el anélisis de las causas que dieron lugar a
esa separacion al regular que no puede considerarse como cese de
la cohabitacion aquella que se justifique en razones laborales. De
igual modo, el articulo 345-A del CC alude a la indemnizacion de

dafios, incluyendo el dafio personal, o la adjudicacién preferente de

1% Cas. N° 157-2008-LIMA, publicada en E! Peruano, 28/02/2008.
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bienes de la sociedad conyugal a favor del cényuge mas
perjudicado con la separacién;, en ftal situacion, el juez debe
establecer los hechos que dieron lugar a esa separacion, pasando a
analizar aspectos subjetivos inculpatorios (nicamente con la
finalidad de determinar la procedencia de aquella indemnizacién y
el monto a resarcir. Como podemos concluir, la causal regulada en
el inciso 12 del articulo 333 del CC es a la vez una de naturaleza
objetiva y subjetiva, porque no solo se configura con la verificacion
de la separacion fisica permanente y definitiva de los coényuges,
sino por la intencién deliberada de uno o de ambos de no reanudar

Ja vida en coman.”?°

, en la jurisprudencia peruana se sefiala que
“Respecto a la causal in iudicando, se advierte que la inclusién en la
normativa sustantiva de la causal de divorcio por la separacion de
hecho e imposibilidad de hacer vida en comun, por su naturaleza
resuelven un conflicto y no sancionan al culpable de este; en este
sentido, debe ftenerse presente que la separacién de hecho no
implica necesariamente que haya habido abandono voluntario,
malicioso (o injustificado) de parte de uno de los coényuges; por el

contrario, se frata de una situacion factica que tanto puede resultar

del abandono unilateral como mutuo acuerdo de los esposos para

2011 Pleno Casatorio Civil, fundamento 34, fecha 18/03/2011.
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vivir separados”?', Asi, la naturaleza juridica de la separacién de
hecho viene a ser objetiva y a la vez subjetiva, toda vez que se
debe de probar la ruptura de la vida en comin de manera
permanente y por el lapso de tiempo que exige la norma, y a su
vez, el juez debe analizar los aspectos subjetivos inculpatorios con
el Unico propésito de determinar si procede o no una indemnizacion
y el monto del mismo en caso hubiere, ello en atenciéon a lo
prescrito en el articulo 345-A del Cédigo Civil, norma que contiene

un deber por parte del juzgador.

Respecto a la finalidad de la causal de separacién de hecho,
la Corte Suprema expone “...debe entenderse el contexto en el que
se ha desarrollado la causal de separacion de hecho, es asi que,
los legisiadores, al momento de redactar esta norma, tuvieron en
cuenta, que su finalidad era la de resolver un problema social, el
cual consistia en dejar de mantener la ficcibn de una relacion
conyugal existente, la cual producia dafios a las partes, quienes
tendrian la posibilidad de rehacer, sentimentalmente, su vida o
formalizar sus nuevas relaciones de pareja. Por ende, al igual que
toda norma legal, el fin dltimo de los legisladores fue el procurar

resolver el problema social surgido entre dos personas que, a pesar

2! Cas. N° 2178-2005-LIMA, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Repdblica, El Peruano, 13/03/2007 citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y
separacion de cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-
Perd, 2007, pp. 82-83.
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del tiempo de separacion, no tenfan posibilidad legal de separarse y
divorciarse, bajo las estrictas causales de divorcio, propias de un
sistema juridico absolutamente protector del matrimonio. Es en
estas circunstancias en que se dicta la norma que instituye como
causal de divorcio, la separaciéon de hecho, convirtiendo nuestro
sistema o modelo de divorcio sancién, en un sistema o modelo
plurimodal en donde también se insertan causales propias del
sistema o modelo del divorcio remedio, lo cual es analizado por la

122 an este orden de ideas, en otra sentencia

doctrina nacional...
precisa “... tiene como fin dar respuesta a un problema social que
responde a nuestra realidad ante la existencia de matrimonios
fracasados que en la practica no cumplen con la finalidad del
matrimonio que prevé el articulo 234° del Cédigo Civil, figura
juridica protegida por la propia Constitucion Politica del Estado en
su articulo 4°; por lo que la tendencia del legislador a través de la
citada ley, es poner fin a un matrimonio ficticio, que en su mayoria
ya han formado nuevos ndcleos familiares los cuales se encuentran
sin proteccion; por tal razén, no se evidencia que se configure la

#123

denuncia in iudicando alegada por la impugnante” <", asi también

22 Cas. N° 2294-2005-LIMA, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Replblica, ElI Peruano, 15/05/2006 citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y
separacion de cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-
Pert, 2007, p. 84.

123 Cas. N° 1618-2004-ICA, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
El Peruano, 30/11/2006 citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y separacion de
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explica “Que es evidente que el divorcio por dicha causal tiene por
finalidad solucionar un problema real que, a diferencia del resto de
las causales que pueda conllevar a la ruptura del vinculo
matrimonial-salvo la del inciso 11 del articulo 333° del citado cédigo
sustantivo- no se orienta a determinar la culpa de uno de los
cényuges para que se declare el divorcio...”"? tal como se advierte
de lo expuesto, la finalidad de la separacion de hecho, fue el dar
respuesta a un problema social, esto es , la permanencia del
matrimonio sin que coexistan sus fines, instaurandose de tal forma
el divorcio remedio. Dando cabida a un sistema o modelo
plurimodal, en el que coexisten no solo las causales del divorcio
sanciéon sino también la del divorcio remedio. Si bien, antes de la
expedicién de la causal comentada, se tornaba en imposible,
muchas veces el divorcio, por no cumplirse las estrictas causales
estipuladas en el ordenamiento, por mas que halla pasado un
tiempo considerable, y de esta forma, no se formalizaba esta
situacién, por lo que se dio paso a este tipo de causales, dando

solucién a este tipo de conflicto social.

cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-Perq, 2007, pp.

84-85.

24 Cas. N° 2821-2003-HUAURA, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptiblica, ElI Peruano, 28/02/2005 citadoe por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y
separacion de cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-
Pert, 2007, p. 86.
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A continuacion, se procede a tratar sobre la configuracion de
la separacién de hecho, de la cual, en la doctrina mayoritaria se
sefiala que estd compuesta de dos elementos; el objetivo y el
subjetivo y otros autores adoptan como tercer elemento la
temporalidad. A cerca del elemento objetivo, Julia Cabello
Matamala dice que viene a ser el “Cese efectivo de la vida
conyugal, alejamiento de los conyuges por decision unilateral o
acuerdo de ambos. Incumplimiento del deber de cohabitacion”®,
asi mismo Manuel Muro Rojo precisa que consiste en “...Ja
evidencia del quebrantamiento definitivo y permanente, sin solucion

de continuidad de la convivencia.”*®

, asi mismo la Corte Suprema
se ha pronunciado °‘Es /a separacién de hecho, la falta de
convivencia y la interrupcion de la vida en comin y se produce por

voluntad de uno o de ambos”?

igualmente, Enrique Varsi
Rospigliosi dice “Implica (i) ausentarse del hogar conyugal sin
autorizacion judicial, con la sola voluntad del cényuge que se retira
(unilateral) o de una decision conjunta (bilateral), cuando ambos

conyuges quiebran la convivencia de facto, o; (i) vivir en una misma

casa sin convivir como pareja, incumpliendo el deber de

125 CABELLO MATAMALA, Carmen Julia y otro. Op. Cit. p. 526.

2 MURO ROJO, Manuel. Separacién de hecho e indemnizacién en caso de perjuicio En:
GUTIERREZ CAMACHO, Walter. Cédigo Civil Comentado, tomo |I, 2003, p. 576, se encuentra
en la oficina de la Dra. Manrique Gamarra Karina Yenny.

127 Cas. N° 1120-2002, Puno, Sala Civil Transitoria, 31/03/2003; Cas. N° 784-2005, Lima, Sala Civil
Transitoria, 14/03/2006.
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cohabitacién o de vida en comun”?®, la Corte Suprema en el Il
Pleno Casatorio en materia civil dice “Esta configurado por el hecho
mismo de la separacién corporal de los conyuges (corpus
separationis), es decir, por el cese de la cohabitacion fisica, de la

129 con relacién a este elemento material, la Sala

vida en comun
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, ha estabiecido
que “Este deber, llamado también deber de cohabitacion significa la
obligacién que tienen los esposos de vivir o habitar juntos en el
domicilio conyugal El significado de este deber no debe ser
restringido al concepto de obligacién marital, dicho de otra forma, el
débito sexual, pues la doctrina reciente estima que dicho deber se
extiende a la obligacion — entre ofros- que tienen los esposos de
compartir la mesa o el techo”*°, deA esta forma, en el Diccionario
Civil se define a este elemento como “cese efectivo de la vida
conyugal; alejamiento de los cényuges por decision unilateral o por
acuerdo de ambos. Esto implica el incumplimiento del deber de
cohabitacion”®’. El elemento objetivo de la separacién de hecho

viene a ser la materializacién del quebrantamiento matrimonial

inobservando el deber de cohabitacion, entendiéndose este ditimo

2 VARS! ROSPIGLIOS!, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y Uniones
Estables. Op. Cit. p. 354.
2% )i Pleno Casatorio Civil, fundamento 36.

130 Casacion N° 157-2004- CONO NORTE, 02/06/2005.

31 AVENDARNO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil, Op. Cit., p. 457.
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como la de no habitar juntos en el domicilio conyugal, en

rompimiento de la vida en comun.

Respecto al elemento subjetivo, Carmen Julia Cabello
Matamala lo define como “... la valoracién de la infencion de los

cényuges de interrumpir fa convivencia mediante separacién”**2

, en
el Diccionario Civil se precisa “... aunque resulte discutible que se
contemple en una causal de cardcter objetivo la presencia del
elemento intencional, sin embargo, la legislacion peruana asi lo
hace al permitir la discusion de las razones del apartamiento, no
ameritandose la causal cuando se produce por razones laborales,
requiriéndose, por lo tanto, la valoracion de la intencion de los
cényuges de interrumpir la convivencia mediante la separacion™>®
del mismo modo, la Corte Suprema la define como “Falfa de
intencién de normalizar la vida conyugal finiquitando la convivencia
por mas que algin deber se cumpla. La separacién se supone que
se ha producido por razones no constitutivas de estados de
necesidad o fuerza mayor”*; a este elemento, Manuel Muro Rojo
que también lo denomina elemento psiquico indica “... determinado

por la falta de voluntad de unirse, esto es, la intencién cierta de los

coényuges de no continuar viviendo juntos. Este elemento permite

132 CABALLO MATAMALA, Carmen Julia y otro. Op. Cit., p. 526.
'3 AVENDANO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil, Op. Cit., p. 457.
13 Cas. N° 157-2004, Cono Norte, Sala Civil Permanente, 02/06/2005.
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distinguir los supuestos en que la separacion obedece a
circunstancias involuntarias (guerras, prision, efc. ).”1%% ja Corte
Suprema refiere que “Se presenta este elemento cuando no existe
voluntad alguna en los cényuges —sea de ambos 0 de uno de ellos-
para reanudar la comunidad de vida (animus separationis). Por lo
tanto, no puede alegarse la separacion de hecho como causal de
divorcio cuando esta se produzca, por ejemplo, por cuestiones
laborales... Sin embargo, cesada cualquiera de estas
circunstancias justificatorias, el consorte esta obligado de refornar
fisicamente al hogar conyugal, y en el supuesto de no hacerlo, se
configurara la causal de separaciéon de hecho... Es suficiente que
uno de los conyuges haya abandonado al otro, o se rehidse volver al
hogar, para que proceda su pretension de divorcio, sin que obste
para ello que, el cényuge demandado alegue que él, por el
contrario, nunca tuvo la voluntad de separarse”®® en esta linea de
ideas, se ha pronunciado la jurisprudencia peruana, asi sefiala que
“En cuanto al elemento subjetivo, este viene a ser la falta de
intencion para renormalizar la vida conyugal, poniendo fin a la vida
en comun por mas que algun deber se cumpla, lo que supone que

esta separacion debe haberse producido por razones que no

¥ MURO ROJO, Manuel. Op. Cit. p. 576.

136

Il Pleno Casatorio Civil, fundamento 37, fecha 18/03/2011.
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constituyan verdaderos casos de estado de necesidad o fuerza
mayor™® adoptando el criterio de la configuracion objetiva de la
causal de separacién de hecho con el incumplimiento del deber de
hacer vida en comun, “Que, lo sefialado anteriormente implica que
la causal de separacion de hecho se configura de manera objetiva
cuando s.e quiebra el deber de hacer vida en comun, a que se
refiere el articulo 289° del Cédigo Civil, durante el plazo que prevé
la ley, no resultando relevante para ello determinar si la separacion
resulta imputable a una de las partes™*®. De lo dicho se colige que
el elemento subjetivo de la separacion de hecho estd enmarcado
por la intencién de los conyuges de no vivir juntos. Aungue, existen
posiciones como en la Cas. N° 220-2004-LIMA, en los que, se
explica que no es necesario el elemento subjetivo, al ser una causal

objetiva se debe prescindir del mismo.

Por dltimo, referente al elemento temporal, Carmen Julia
Cabello Matamala indica que “Se requiere que la separacién de
hecho se prolongue por dos afios si los conyuges no tienen hijos o

éstos son mayores de edad y cuatro si tiene hijos menores de

137 Cas. N° 157-2004-CONO NORTE, publicado en el Peruano, 02/06/2005.

"% Cas. N° 220-2004-LIMA, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
El Peruano,01/06/2006 citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y separacion de
cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-Pert, 2007, pp.
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edad”®, igualmente, en el Diccionario Civil se define “... se
requiere que la separacion de hecho se prolongue por dos afios si
los cényuges no tienen hijos o estos son mayores de edad y cuatro
afios si tienen hijos menores de edad.”*°, del mismo modo, Enrique
Varsi Rospigliosi sefiala que este elemento esta dividido en dos
aspectos “Falta de convivencia, se exige un periodo de alejamiento.
Es el plazo transcurrido en el que los conyuges no hacen vida en
comun. Tiempo en el que no existe convivencia. Con base en la
corriente de proteccién de la familia y de los hijos se ha considerado
dos tipos de plazos: cuando hay hijos menores de edad, el plazo es
de cuatro (4) afios o cuando no hay o existiendo son mayores de
edad, el plazo es de dos (2) afios... Plazo ininterrumpido, la
separacion de hecho debe cumplir un plazo que no puede ser
paralizado o suspendido por actos de convivencia (no esporadicos,

ni ocasionales)™

, a este tenor, la Corte Suprema sefiala “Esta
configurado por la acreditacion de un periodo minimo de separacion
entre los conyuges: dos afios si no existen menores de edad, y
cuatro afios si los hubiere. La norma no sefiala que puedan

sumarse plazos independientes en caso que se configure solucién

13 CABALLO MATAMALA, Carmen Julia y otro. Op. Cit. p. 526

0 AVENDANO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil, Op. Cit. p. 457.

! VARS! ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y Uniones
Estables. Op. Cit. p. 354.
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de continuidad, en el transcurso del tiempo, pero tratandose de un
estado en el que se quiebra la cohabitacion de forma permanente y
definitiva, es l6gico que se entienda que se trata de un plazo corrido
sin solucién de continuidad computable a la fecha de interposicion
de la demanda”*?, la Sala Civil respecto a este elemento precisa
que “En cuanto al elemento temporal se presenta con la exigencia
del transcurso ininterrumpido de dos afios, si los conyuges no
tuviesen hijos menores de edad; y, de cuatro, a los que
tuvieran.”"®. El elemento temporal esta dado por el lapso de tiempo
necesario y continuo, para que se configure la separacion de hecho
como causal, que viene a ser de cuatro afios si se tiene hijos

menores de edad y dos afos en caso contrario.

Con respecto a la improcedencia, de acuerdo a la tercera
disposicion complementaria y transitoria de la Ley N° 27495, ley con
la que se incorpora la separacion de hecho como causal de la
separacion de cuerpos y divorcio, para fines de esta causal no se
considerard separacion de hecho a aquella que se produzca por
razones laborales, siempre que se acredite el cumplimiento de las
obligaciones alimentarias u otras pactadas por los cényuges de

mutuo acuerdo. Asimismo, Enrique Varsi Rospigliosi dice ‘No se

"2 11| Pleno Casatorio Civil, fundamento 38, fecha 18/03/2011.
143 Cas. N° 157-2004-CONO NORTE, publicado en el Peruano, 02/06/2005.
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considera las razones de salud, siendo estas, a nuestro criterio,

tanto o més justificadas que las laborales™*.

Con respecio a la clasiﬁcaciéh, esta causal pertenece al
sistema objetivo no inculpatorio del divorcio-remedio. Buscar
resolver un problema social claramente identificado: el mantener en
la ficcion las relaciones conyugales existentes fundadas en falsas

verdades, la existencia de matrimonios fracasados.

21.4.1. LA INDEMNIZACION EN EL DIVORCIO POR

SEPARACION DE HECHO

Nuestro sistema juridico civil ha establecido dos tipos
de indemnizacién en los casos de divorcio (y separacién de
cuerpos). El primero, se aplica para los casos de divorcio-
sancion, cuyo sustento es la cuipa del cényuge que motiva
la causal en la que se funda el divorcio, razén por la que
también se la ha denominado divorcio por causas
inculpatorias. El segundo, se refiere al divorcio-remedio
incorporado por la Ley N° 27495, es decir el divorcio por
causa no inculpatoria. Para los efectos del presente trabajo
es necesario desarrollar los aspectos mas relevantes de la

indemnizacién en el divorcio-remedio. Asi, la Corte

4 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y Uniones
Estables. Op. Cit. p. 355.
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Suprema expone “En la doctrina y el derecho comparado se
ha establecido un régimen de responsabilidad familiar en
los casos de divorcio o nulidad matrimonial que reposa
esencialmente en la denominada compensacion
econdmica, llamada también pensién compensatoria... es
necesario precisar que la referida causal de divorcio, si bien
se sustenta en un criterio objetivo, en donde es indiferente
la culpabilidad del conyuge en la separacién de hecho, sin
embargo, para la determinacion de la indemnizacion se
hace necesario recurrir a ciertos elementos de la culpa o
dolo. A fin de identificar al cényuge mas perjudicado. Y en
este sentido, sera considerado como tal aquel conyuge: a)
que no ha dado motivos para la separacién de hecho, b)
que ha consecuencia de esa separacién ha quedado en
una manifiesta situacibn de menoscabo y desventaja
material con respecto al ofro coényuge y a la situacién que
tenia durante la vigencia del matrimonio, ¢) que ha sufrido
dafio a su persona, incluso dafio moral”**® Asi, para brindar
seguridad y garantia al cdnyuge demandado por esta
causal, se faculta expresamente al juei para que vele por

su estabilidad econémica y la de los hijos, debiendo sefalar

511l Pleno Casatorio Civil, fundamentos 48 y 50.
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una reparacion por el dafio moral u ordenar la adjudicacion
preferente de los bienes gananciales. Con relacion al tema
Carmen Julia Cabello Matamala dice “... si bien el texto
legal sefiala literalmente que le corresponde al juez velar
por la 'estabilidad econémica del cényuge que resulte
perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus
hijos, para lo cual se debera sefialar una indemnizacion por
dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la
adjudicacioén preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le
pudiere corresponder... de acuerdo al literal de la norma se
propone una suerte de eleccién entre la indemnizacién o
adjudicacién preferente de bienes sociales, por lo tanto el
cényuge perjudicado debera decidir cual de los derechos

harég efectivo.”*.

Por el contrario, Julio César Rivera
expone ‘.. la indemnizacién se oforga como resultado de la
responsabilidéd civil en que hubiere incurrido alguno de los
coényuges. En este sentido, no procede la indemnizacion en

los supuestos en que la separacién se hubiese producido

de mutuo acuerdo, o cuando aquella tenga su origen en el

196 CABELLO MATAMALA, Carmen Julia y otro. Op. Cit. p. 529.
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hecho de un tercero (el mandato del juez por ejemplo).”,

por otro lado, a fin de determinar la naturaleza de la
indemnizacion, la Corte Suprema expone “la indemnizacion
regulada en el articulo 345-A del Codigo Civil tiene el
caracter de obligacion legal, la misma que puede ser
cumplida de una sola vez en cualquiera de las dos formas
siguientes: a) el pago de una suma de dinero o, b) la
adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal.
Se opta por dos soluciones de caracter alternativo pero a la
vez con el caracter de excluyentes y definitivas. Sin
embargo, se debe tener en cuenta que en nuestro sistema
esta indemnizacion no solo comprende la indemnizacion
por el menoscabo material sino también el dafio personal.
El titulo que fundamenta y justifica la obligacion
indemnizatoria es la misma ley y su finalidad no es resarcir
dafios, sino corregir y equilibrar desigualdades econémicas
resultantes de la ruptura matrimonial... se trata de una
obligacién legal basada en la solidaridad nacional... la
indemnizacibn tiene dos componentes: a) la indemnizacion
por el desequilibrio econémico resultante de la ruptura

matrimonial, que tiene como objeto velar por la estabilidad

“T RIVERA, Julio César. Daiio moral derivado de los hechos que causaron el divorcio citado por MURO

ROJO, Manuel. Separacién de hecho e indemnizacién en caso de perjuicio En: GUTIERREZ CAMACHO,
Waiter. Cédigo Civil Comentado, tomo Il, 2003, p. 578.
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econémica del conyuge mas perjudicado y, b) el dafio
personal sufrido por este mismo cényuge... resulta
necesario que concurra la relacién de causalidad entre el
menoscabo econémico (v el dafio personal) con la
separacioén de hecho y, en su caso, con el divorcio en si...
para que proceda la indemnizacién (juicio de procedibilidad)
por los dafios producidos como consecuencia -nexo causal-
del hecho objetivo de la separacién de hecho o del divorcio
en si, el juez debe verificar la relacion de causalidad, sin
que deba existir la concurrencia del factor de atribucion,
pues se lrata del divorcio remedio... Cosa distinta es que en
ambito del juicio de fundabilidad se tenga en cuenta
algunos aspectos de la culpa o dolo del coényuge para
determinar la magnitud de los perjuicios y graduar el monto
de la indemnizacién a favor del cényuge mas perjudicado.
Asi, por ejemplo, si uno de los coényuges se rehusé
injustificadamente a cumplir con su obligacion alimentaria a
favor del otro coényuge y de sus hijos...”"*® en este mismo
sentido, Luis Zarraluqui apunta que “En lo que respecta a
la relacién de causa a efecto, es evidente que en cada caso

particular habra de constatarse Jla realidad de que ese

8 (11 Pleno Casatorio Civil, fundamentos 54, 57, 58, 59 y 61, fecha 18/03/2011.
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desequilibrio —dafio- haya sido producido directamente por
la separaciéon o el divorcio y no por cualquier hecho o
causa, quizas concurrente en el tiempo. Tiene que ser la
separacion o el divorcio el que produce directa y
efectivamente el desequilibrio, de forma que si no hubiera

»149

tal ruptura, el desequilibrio no se produciria. respecto a

“®

las consecuencias, Enrique Varsi Rospigliosi acota . el
juez podra otorgar al cényuge que resulte mas perjudicado
el derecho de habitacion (Art. 323), la pension de alimentos
(art. 342) y/o la reparacioén por el dafio moral (art. 357),
mientras que respecto al conyuge que motivé el proceso se
podra disponer la pérdida de gananciales (art. 324 y 352) y
la pérdida de derechos hereditarios (art. 343)""°, pérdida
esta Gltima, conla que no se comparte, pues solo se
determina al conyuge que motivé la separaciéon para
determinar a quien el corresponde la indemnizacién. Con
respecto a la indemnizacién y la adjudicacion de bienes ”...
la culpabilidad del cényuge no es presupuesto de esta

causal de divorcio, precisamente porque no se frata del

divorcio-sancion, sino del divorcio-remedio; empero aquella

4% ZARRALUQU! SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis. La Pension compensatoria en la nueva ley
del divorcio: su temporalizacién y su sustitucion en el lil Pleno Casatorio Civil, fundamento 59.

0 VARSI ROSIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y Uniones

Estables. Op. Cit. 355.
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culpabilidad puede ser invocada y probada como elemento
trascendente para una decision judicial mas justa respecto

de la indemnizacion o adjudicacién”®’

Al respecto, Alex Placido Vilcachagua desarrolla los

dos supuesto que previene la norma:

a) Dafios ocasionados por la separacién de hecho. Se
trata de un supuesto de hecho tipificado de responsabilidad
civil familiar, que esta referido a la trascendencia de la
separacién de hecho, como causal invocada y probada de
la separacion de cuerpos y del divorcio, hacia el conyuge
perjudicado y que resulta de la conducta antijuridica del
consorte que la motive. En este orden de ideas, la Corte

8

suprema expresa el desequilibrio econémico se
establece relacionando la situacion material de uno de los
conyuges con la del ofro y, al mismo tiempo, de la
comparacion de la situacion resultante del cényuge
perjudicado con la que tenia durante el matrimonijo... uno
de los aspectos esenciales para la procedencia del pago de
la indemnizacién o la adjudicacién de un bien esta dado por

la existencia de la relacién o nexo de causalidad entre los

perjuicios sufridos por el cényuge y la separacion de hecho

'3 11l Pleno Casatorio Civil, fundamento 62, fecha 18/03/2011.
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0, en su caso, con el divorcio en si... El dafio a la persona
es la lesion a un derecho, un bien o un interés de la
persona en cuanto tal... Es pertinente puntualizar que el
dafio a la persona debe comprender al dafio moral. Este
viene a estar configurado por las tribulaciones, angustias,
aflicciones,  sufrimientos  psicolégicos, los estados
depresivos que padece una persona.”’”? Alex Placido
Vilcachagua “... para determinar la indemnizacién primero
se debe establecer la existencia, en el proceso que se frate,
del cényuge perjudicado. De no ser asi, no se configura el
supuesto de hecho tipificado de responsabilidad civil
familiar. Establecido quien es el cényuge perjudicado- aquel
que no motivo la separacion de hecho-, la indemnizacién
asume el significado de otorgar a la persona una
satisfaccién por las consecuencias del dafio causado, por
carecer de connotacién patrimonial”’®®. Por eso, resulta
importante la prueba de los dafios ocasionados a fin de
permitir al juzgador definir su magnitud y, entonces, fijar una
reparacion acorde al dafio inferido. De no haberse ofrecido

tal prueba, el juzgador esta obligado a fijar la indemnizacion

32 (| Pleno Casatorio Civil, fundamentos 64, 70y 71, fecha 18/03/2011.

153 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la
Jurisprudencia civil, editorial Gaceta Juridica, Lima-Per(, 2008, p. 56.
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de acuerdo a su prudente juicio, considerando el interés
familiar protegido y lo actuado en el proceso. En ese
supuesto, la Corte Suprema se ha pronunciado, en el
sentido que “... ain cuando no se haya solicitado sobre si
uno de los conyuges ha resultado mas perjudicado por la
separacion de acuerdo a su apreciacion de los medios
probatorios en los casos concretos, al que de existir le fijara
una indemnizacién a cargo de la parte menos afectada,
salvo que existan bienes que puedan adjudicérsele de
modo que compense se mayor perjuicio...”’** Un caso
paradigmatico en la jurisprudencia es el de la indemnizacion
de treinta mil délares americanos otorgada a favor de la ex
conyuge, “debido a la actitud machista y celos excesivos del
esposo, que le impidieron desarrollarse laboralmente, no
pudiendo obtener ingresos propios y ademas perdiendo la

oportunidad de generarlos.”™®.

Cabe sefalar que Ila
jurisprudencia ha establecido que “No procede el pedido
indemnizatorio por el divorcio por separacién de hecho si
posteriormente a este ambos conyuges acordaron Ja

separacion de bienes comunes, disposicion de bienes para

134 Cas. N° 802-2003-CHINCHA, tercer considerando, El Peruano 03/05/2004.
%% Cas. N° 3973-2006-LIMA, segundo considerando, El Peruano.01/02/2007.
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cumplir con las deudas sociales y otros aspectos referidos a

obligaciones alimentarias™®.

b) Adjudicacién preferente de bienes sociales por la
separacion de hecho. Al respecto es necesario definir 2
cuestiones: a) qué bienes sociales seran los que se
adjudicaréﬁ preferentemente; y, b) si la adjudicacion se
realizardA con cargo a los gananciales que le
corresponderan de la liquidaciéon al cényuge perjudicado,
con la obligacién de reintegrar el exceso de valor con los
bienes propios del beneficiado. Si bien el aludido articulo
345-A del Cédigo Civil, incorporado por la Ley N° 27495, no
contiene una solucibn a las cuestiones planteadas
precedentemente, en su ultimo parrafo, expresamente se
cita al articulo 323 del Codigo sustantivo, disponiendo su
aplicacion a este supuesto, en lo que fuere pertinente. Alex
Placido Vilcachagua precisa “En consecuencia, Yy
considerando el fundamento asistencial de la norma, de una
interpretacion extensiva y concordada con las disposiciones
citadas, se concluye: a) que la adjudicacién preferente esta
principalmente referida al inmueble constituido en la casa

habitacién de la familia o destinado a establecimiento

%6 Cas. N° 458-2004-LIMA, sexto considerando, El Peruano 31/05/2005.
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agricola, artesanal, industrial o comercial de caracter
familiar, v, b) que la adjudicacion no se realiza con cargo a
los gananciales que le corresponden de la liquidacién al
conyuge perjudicado; por tanto, o existe obligacion de
reintegrar el exceso de valor de bien adjudicado no cubierto
por sus gananciales, que se producird con bienes propios
del beneficiado”.*®, en la misma linea de ideas, la Corte
Suprema dice “Con respecto a la adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal, debe hacerse una
interpretacion sistematica y teleologica de las normas
contenidas en los articulos 345-A y 323 del Cédigo Civil; y
en consecuencia, debe concluirse que el juez al adjudicar
un bien al conyuge perjudicado, deberd hacerlo con
preferencia sobre la casa en que habita la familia y, en su
caso, el establecimiento agricola, artesanal, industrial o
comercial de caracter familiar... La elecciéon entre
indemnizacion y adjudicacion, en principio corresponde al

consorte beneficiado...”"?®

Al producirse la separacién de hecho y plantearse el

divorcio, el juez por el cual se tramita la litis, tiene que

7 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la
Jurisprudencia civil. Op. Cit. p. 57.

%8 |11 Pleno Casatorio Civil, fundamento 786, fecha 18/03/2011.
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otorgar la indemnizacién correspondiente, tomando en
cuenta el daﬁo personal del afectado o sino otorgar la
adjudicacion preferente de los bienes. Ello ya se encuentra
establecido en un plenario en materia civil. Todo ello debe
ser pedido por el solicitante, no pudiendo ser declarado de
oficio por el juez pues sino se estaria afectando el derecho
de defensa de la otra parte, al atribuirle ya sea los hechos y
el monto de la indemnizacién sin antes haber podido

refutarlas.
2.1.4.2. ALIMENTOS

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

institucién esencial del Derecho de las familias, a través del
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cual se permite el sostenimiento y subsistencia de sus
integrantes. El término alimentos proviene del latin
alimentum o ab alere que significa nutrir, alimentar, alére,
asi, Enrique Varsi Rospigliosi precisa que el concepto de

&

alimentos “... apunta a la satisfaccién de las necesidades
basicas del ser humano que se dan, tanfo en el espacio
material,  entiéndase comida, vestido, alimentos
propiamente dichos, como en el aspecto espiritual o
existencial tal como la educacién, esparcimiento, recreacion
que resultan imprescidibles para el desarrollo ético, moral e

intelectual de la persona, nutriendo el alma”'*®

, en este
orden de ideas, Raull Sojo Bianco sefala “A decir del
Derecho Natural, el deber de alimentar a la prole es la ley
de las especies animales superiores, un deber moral
officium pietatis”'®, dado ello, la obligacién alimentaria que
la ley impone, para Washington de Barros Monteiro se

configura “... como una prestacién auténoma, con entidad

propia e independiente del resto de obligaciones, en tanto

' VARS! ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Derecho familiar
patrimonial Relaciones econdémicas e instituciones supletorias y de amparo familiar, editorial
Gaceta Juridica, tomo lil, Lima-Perd, 2012, p. 419.

%0 30J0 BIANCO, Ralil. Apuntes de Derecho de Familia y sucesiones citado por VARSI
ROSPIGLIOS!, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Derecho familiar patrimonial
Relaciones econdmicas e instituciones supletorias y de amparo familiar, editorial Gaceta
Juridica, tomo [ll, Lima-Pert, 2012, p. 419.
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que su finalidad es la de brindar alimentos. Se trata de una
obligacion legal de prestacién de asistencia y socorro entre

“161 orocediendo con

los conyuges y los parientes cercanos.
la definicion de la obligacion alimentaria, el tratadista
francés Josserand expresa que “... es el deber impuesto
juridicamente a una persona de asegurar su subsistencia
de la otra; como toda obligacién, implica la existencia de un
acreedor y de un deudor, con la particularidad de que el
primero esta, por hipétesis en necesidad y el segundo en
condiciones de ayudar’’®, para Cabanellas los alimentos
son “... las asistencias que por ley, contratos o testamentos
se dan a algunas personas para Su manutencién y

subsistencia”'®?

, por su parte, Manuel Campana sefiala que
los alimentos son “... una relacién interpersonal, un derecho
subjetivo que forma parte de los derechos de crédito, pues

situa al acreedor y deudor uno frente del otro, es decir,

81 LASARTE, Carlos. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil citado por VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Derecho familiar patrimonial
Relaciones econémicas e instituciones supletorias y de amparo familiar, editorial Gaceta
Juridica, tomo lll, Lima-Perd, 2012, p. 419.

2 JOSSERAND, Louis. Derecho Civil citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de
Derecho de Familia, Derecho familiar patrimonial Relaciones econdmicas e instituciones
supletorias y de amparo familiar, editorial Gaceta Juridica, tomo I, Lima-Perq, 2012, p. 420.

83 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario juridico elemental citado por VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Derecho familiar patrimonial
Relaciones econémicas ¢ instituciones supletorias y de amparo familiar, editorial Gaceta
Juridica, tomo Ill, Lima-Pery, 2012, p. 420.
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alimentante y  alimentista  frente a frente”®,

complementando lo sefialado, Enrique Varsi Rospgliosi
propone que “... los alimenfos comprenden juridicamente
todo aquello que permite el sustento y sobrevivencia del ser
y que no se circunscribe exclusivamente al aspecto
comestible, comida no es lo u(nico. Para lograr estos
objetivos se debe procurar oforgar los mayores recursos
disponibles, es decir, una amplia base de calculo para su

7185 4 decir de Maria Helena Diniz “... el fundamento

fijacion
de la obligacion de prestar alimentos es el principio de
preservacion de la dignidad de la persona humana y el de /a

solidaridad familiar™®®

, como indica Borda “... la solidaridad
humana impone el deber moral de ayudar a quien sufre

necesidades”®” Carmen Julia Cabello Matamala sefiala “...

64 CAMPANA VALDERRAMA, Manuel. La naturaleza juridica de la pension de alimentos citado
por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Derecho familiar
patrimonial Relaciones econdémicas e instituciones supletorias y de amparo familiar, editorial
Gaceta Juridica, tomo lll, Lima-Per(, 2012, p. 420.

%5 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Derecho familiar
patrimonial Relaciones econdmicas e instituciones supletorias y de amparo familiar, Op. Cit.
p. 420.

% DINIZ, Maria. Curso de Dercho Civil Brasileiro citado por VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique.
Tratado de Derecho de Familia, Derecho familiar patrimonial Relaciones econdmicas e
instituciones supletorias y de amparo familiar, editoriali Gaceta Juridica, tomo |ii, Lima-Peru,
2012, pp. 419-420.

167 BORDA,Guillermo. Tratado de Derecho Civil citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique.
Tratado de Derecho de Familia, Derecho familiar patrimonial Relaciones econémicas e
instituciones supletorias y de amparo familiar, editorial Gaceta Juridica, tomo Ill, Lima-Perq,
2012, p. 420.
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al respecto su fijacién debe considerar como en el caso de
otras causales lo dispuesto por el articulo 350 del Cédigo
Civil, cesando la obligacion alimentaria por el divorcio, salvo
que el perjudicado no tuviera los bienes propios,
gananciales suficientes, o esté imposibilitado de trabajar;
perjuicio y condiciones de necesidad que deberan ser
invocados por el acreedor alimentario y establecidas en la
sentencia de divorcio, luego del debate probatorio
correspondiente. En el caso de Jos hijos menores de edad,
la l6gica varia sustancialmente por cuanto, recordemos, su
estado de necesidad se presume.”®®, tomando en cuenta
los criterios para el otorgamiento de los alimentos, Augusto
César Belluscio indica un cimulo de directrices “... no es
necesario que la mujer carezca absolutamente de recursos,
sino que basta con que los que posee no sean suficientes.
No se requiere tampoco que no le sea posible adquirirlos
con su trabajo, pues subsiste la obligacién del marido de
sostenerla; ni esta la mujer obligada a utilizar su capital
propio antes de pedir alimentos al marido, pues los medios

propios que habla el articulo son los frutos de los capitales,

188 CABELLO MATAMALA, Carmen Julia y otro. Op. Cit. p. 530.
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o del trabajo o profesion, pero no los capitales mismos.”®.

Finalmente, Eduardo Zannnoni expone “Una vez iniciada la
accion, los recursos econdémicos que reclame uno de los
cényuges, estaran determinados por la carencia de medios
propios suficientes. Ello obedece a que dichos alimentos ya
no se encuentran dirigidos a la manutencién del hogar,
entendido como institucién unitaria o integrada, proyecfada
desde la convivencia, sino a la asistencia econémica del
cényuge necesitado.”’®. Cabe sefialar que el divorcio por
separacién de hecho, de conformidad con el citado articulo
345-A, no le es aplicable la regla general de que con el
divorcio cesa la obligacién alimentaria contenida en el
primer parrafo del articulo 350 del Cédigo Civil, pues “...con
elflo compensa la facilidad de acceso a la disolucion del
vinculo, evitando que la causal sea una forma de evasién
de las obligaciones que corresponderia al actor y se
convierta en una férmula perjudicial para la contraparte que

resulta en desventaja en la relacién matrimonial”’”’, No

"% BELLUSCIO, Augusto César. Manual de Derecho de Familia citado por citado por MURO
ROJO, Manuel. Separaciéon de hecho e indemnizacion en caso de perjuicio En: GUTIERREZ
CAMACHO, Walter. Cédigo Civil Comentado, tomo il, 2003, p. 577, se encuentra en la oficina de
la Dra. Manrique Gamarra Karina Yenny.

0 ZANNONI, Eduardo. Derecho de Familia citado por citado por MURO ROJO, Manuel.
Separacion de hecho e indemnizacion en caso de perjuicio En: GUTIERREZ CAMACHO,
Walter. Cédigo Civil Comentado, tomo Il, 2003, p. 577, se encuentra en la oficina de la Dra.
Manrique Gamarra Karina Yenny.

71 Casacion N° 2821-2003-HUAURA, Considerando cuarto, El Peruano, 28/02/2005.
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obstante, la misma jurisprudencia ha precisado que “... si
bien es cierto que el articulo 345-A del Cédigo Civil hace
referencia a una pension de alimentos, esta se encuentra
en funcibn de Jos presupuestos legales para Ssu
mantenimiento, como son: a) capacidad del acreedor
alimentario; b)incapacidad del deudor alimentario; tal es asi
que el legislador es condicionante respecto a este elemento
al sefialar que el divorcio se declarara, independientemente
de la pensién de alimentos que le pudiera corresponder”’?,
asi también la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Corte Suprema indica “Que, en ese sentido,
los alimentos a que se refiere el articulo 345°-A del Cédigo
Civil deben entenderse como aquellos a los cuales los
coényuges estan obligados de manera natural durante su
relacion, no siendo necesario que la mujer carezca
absolutamente de recursos para acceder a ellos, sino que
basta que los que posea no resulten suficientes... Que, en
consecuencia, siendo los alimentos un derecho humano
fundamental de afencion prioritaria, que se encuentra
estrechamente ligado a la subsistencia y desarrollo de la

persona, por lo que goza de proteccion, existe la obligacion

2 Casacion N° 3710-2006-LIMA, Considerando octavo, El Peruano, 02/01/2008.
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del juez que decrete el divorcio por separacién de hecho de
fifar una pension alimenticia a favor del conyuge que resulte
més perjudicado como consecuencia de la separacion...
Que, es por tal situacion que en el divorcio por la causal de
separacion de hecho amparado en virtud del citado articulo
345°-A, no es aplicable la regla general que establece que
con el divorcio cesa la obligacién alimentaria entre marido y
mujer, contenida en el primer parrafo del articulo 350° del
Codigo Civil, pues con la vigencia de los alimentos se
compensa la facilidad del acceso a la disolucién del vinculo,
evitando que la causal sea una forma de evasion de las
obligaciones que corresponderian al actor y se convierta en
una férmula perjudicial para la contraparte que resulta en

desventaja en la relacién matrimonial...”’"

, €n este mismo
sentido se expidid otro fallo en el que alude “... los
alimentos a que se refiere la norma bajo comentario
(articulo 345-A del Coédigo Civil) debe entenderse como
aquellos a los cuales los cényuges estan obligados de

manera natural duranfe su relacion, como si la separacién

no se hubiera producido; pues no es necesario que la mujer

" Cas. N° 1578-2005-LAMBAYEQUE, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, El Peruano, 02/10/2006 citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y
separacion de cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-

Pery, 2007, pp. 96-97.
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carezca absolutamente de recursos, sino que basta que los
que posea no sean suficientes, situacién que se comprende
por lo especial y drastico de la causal que solventa el
divorcio, que se basa Unicamente en un supuesto factico
que como tal debe tener sus limitaciones, las que se dan en
los extremos que se refiere a alimenfos y a la
indemnizacion en caso de que uno de los conyuges resulte
mas perjudicado por la disolucién del vinculo... Que, en
consecuencia, siendo los alimentos un derecho humano
fundamental de atencion prioritaria, que se encuentra
estrechamente ligado a la subsistencia y desarrollo de la
persona, por lo que goza de proteccién...”'”. De lo dicho
por los autores se concluye que, los alimentos son aquellos
bienes’ necesarios e indispensables para que el cényuge
pueda vivir de manera adecuada. Estos alimentos requieren
de probanza, es decir que el cdnyuge debe de ofrecer
medios de prueba que acrediten su peticién a diferencia de

los alimentos para los hijos los cuales se presumen.

4 Cas. N° 2190-2003-SANTA, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, EI Peruano, 30/09/2004 citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y
separacion de cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-

Peru, 2007, p. 99.
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2.1.4.3. PATRIA POTESTAD

Carmen Julia Cabello Matamala indica “... en la causal
de separacién de hecho al igual que en la separacion
convencional y divorcio ulterior, ambos padres conservan la
patria potestad, encargandosele la tenencia, como uno de
sus atributos a uno de los padres, conservando el ofro los
deméas derechos y atribuciones de cuidado, asistencia,
orientacion, vigilancia personal y patrimonial inherentes al
ejercicio de la patria potestad.”’®, en este orden de ideas,
la Corte Suprema dice “... cuando los padres se encuentren
separados de hecho, la tenencia de los hijos y adolescentes
se determinara de comdn acuerdo con ellos, y en caso de
no existir acuerdo la tenencia se resolvera judicialmente
conforme lo prescriben los articulos 89 y 92 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes fteniendo siempre en
consideracion el interés superior del nifio y adolescente
respecto a sus derechos, estando al principio recogido en el

»176

articulo VIl del Titulo Preliminar del cédigo anotado™ ", en

el supuesto de la suspensiéon de la patria potestad en la

'S CABELLO MATAMALA, Carmen Julia y otro. Manual de Derecho de Familia, Doctrina,
Jurisprudencia y Practica. Op. Cit. p. 530.

176 Cas. N° 1015-2000-LIMA, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de Ia
Republica, EI' Peruano, 23/10/2000 citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y
separacion de cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-
Pert, 2007, p. 100.
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separacién de hecho se dice que “... en efecto, segin el
ar_ticulo 420° del Codigo Civil, entre ofros supuestos, en
caso de divorcio, la patria potestad se ejerce por el conyuge
a quien se confian los hijos en tanto que el otro conyuge,
queda suspendido en su ejercicio, no por perdida o
privacién, sino porque asi lo establece esta norma, por lo
que habiéndose determinado que la tenencia del menor le
corresponde a la cényuge es a ella a quien igualmente le
corresponde el ejercicio de la patria potestad...”’”’. De lo
expuesto se colige, que no se puede aplicar el articulo 340
del Cadigo Civil, por cuanto, en la separacion de hecho no
existe las figuras del conyuge culpable ni el inocente, es asi
que, en el primer parrafo invoca un supuesto de causa
especifica los cuales son del inciso 1 al 11 del articulo 333
del Cbdigo Civil, en el segundo parrafo si ambos son
culpables y en ultimo parrafo prescribe las consecuencias,
en la que uno de los padres ejerce la patria potestad y el
otro en consecuencia queda suspendido de la misma, por
tanto no entra a tallar en los supuestos de dicho articulado.

Por esta razon, con la separacion de hecho ambos padres

77 Cas. N° 2263-2004-JUNIN, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, E! Peruano, 01/03/2006 citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio y
separacion de cuerpos, monografias de jurisprudencia especializada 5, editorial Grijley, Lima-

Perd, 2007, p. 100.

137



tiene vigente la patria potestad, ejerciendo uno de ellos la

tenencia.

2.1.4.4. FENECIMIENTO DEL REGIMEN DE SOCIEDAD DE

GANANCIALES

Carmen Julia Cabelio Matamala acota “... de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 319 del Cédigo
Civil modificado... se considera que la sociedad de
gananciales fenece desde el momento en que se produce Ja
separacion de hecho, apartdndose de la regla general
aplicable en la materia cual es que el fenecimienfo se
produce desde la fecha de la notificacion de la demanda...
sin distinguir entre inocentes y culpables dispone Ia
conclusién del régimen de sociedad de gananciales desde
la fecha de separacion de hecho.”’®. Con la separacion de
hecho, el régimen de la sociedad de gananciales, esto es
los bienes que pertenecen a la sociedad se extingue o
desaparece desde el momento en que se produce dicha

separacion.

2.1.4.5. LEGITIMIDAD

Tenemos los siguientes supuestos:

178 |pid., pp. 530-531.
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- Con respecto, a los conyuges, para demandar esta
causal, el demandante debe acreditar estar al dia en el
pago de los alimentos u otras obligaciones que se hubieren
pactado entre los cényuges, cualquiera de los conyuges
puede demandar la causal, incluso alegando sus propios
hechos. Enrique Varsi Rospigliosi indica “Es un criterio
unédnime en doctrina considerar a la separacion de hecho
como la interrupcion de la vida en comian de los cényuges,
que se produce por voluntad de uno de ellos o0 de ambos y
que, producida la desunion por decision unilateral o
conjunta, la naturaleza de esta causal no se sustenta en la
existencia de un conyuge culpable y de un cényuge
inocente, por lo que es posible que el accionante

fundamente su pretensién en hechos propios™’®.

En el supuesto que muera, cualquiera de los

coényuges:

- El Ministerio Publico, si es que existen menores de

edad o incapaces para salvaguardar sus derechos.

- Los herederos, al verse afectados en sus derechos

patrimoniales.

179

Ibidem.
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Pues, como es de verse, para solicitar la separacién
de cuerpos 0 el divorcio por la separaciéon de hecho, al ser
esta una causal objetiva, es decir, no importa quien es el
coényuge culpable y quien el inocente, es por ello que se

puede sustentar hasta en hechos propios.
2.1.4.6. CADUCIDAD

Con referencia a la caducidad, Enrique Varsi
Rospigliosi dice “La accion que se fundamenta en esta
causal esta expedita mientras subsistan los hechos que la
motivan™® Carmen Julia Cabello Matamala alude que “De
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 339 del Cédigo Civil
en atencion a la naturaleza de la causal, ésta se encuentra
vigente, en tanto subsista la separacién de hecho entre los
conyuges, por lo que resulta importante considerar la
causal, no sélo acreditar la separacién por dos o cuatro
afios en su caso, sino verificar que continda a la fecha de Ia

interposicion de la demanda.”®",

Se puede solicitar el divorcio o la separacion de

cuerpos por esta causal siempre y cuando subsistan los

% VARSI ROSPIGLIOS!, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Matrimonio y Uniones
Estables. Op. Cit. p. 354,

81 CABELLO MATAMALA, Carmen Julia y otro. Op. Cit. p. 532.
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hechos que la motivaron, es decir, qué se cumpla el plazo
impuesto por la ley al momento de la interposicién de la

demanda.
2.1.5. HERENCIA

En comentario al articulo 660 del Cédigo Civil, Augusto Ferrero
Costa expone “La transmisién sucesoria debe entenderse con todos
los bienes y obligaciones de las que el causante es fitular al
momento de su fallecimiento; vale decir, con todo el activo y con todo

el pasivo sucesoral...”"®2

, esta figura juridica es desarrollada en el
Diccionario Civil, en el que se refiere “La herencia consiste en el
hecho de suceder el patrimonio del causante, desde el momento de
su muerte produciéndose la ftransmisibn de su patrimonio,
comprendido por bienes, derechos u obligaciones a sus herederos.
En este sentido, debe entenderse que el concepto de patrimonio
hereditario no esta circunscrito al aspecfo material de bienes, sino
fambién al aspecto inmaterial de derecho y obligaciones... La
herencia, también denominada masa hereditaria, acervo sucesorio 0

caudal relicto, es el patrimonio dejado por el causante y que esta

constituido por sus bienes, deudas y otros derechos transmisibles por

%2 FERRERO COSTA, Augusto. Transmisién Sucesoria de pleno derecho En: GUTIERREZ
CAMACHO, Walter. Cédigo Civil comentado, tomo 1V, 2003, p. 16, se encuentra en la Oficina de
la Dra. Karina Yenny Manrique Gamarra.
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causa de muerte, que pasan a sus sucesores.”®. La herencia esta
conformada por todos aquellos bienes, derechos y obligaciones que
ha tenido el causante en vida. Por la sucesion se transmiten dichos
bienes a sus herederos, ya sean forzosos o legatarios segun sea por

la voluntad del causante o por disposicion de la ley.
2.1.6. SUCESION

En su sentido gramatical, de acuerdo al Diccionario de la
Lengua Espafiola, la voz sucesién indica la “...entrada o
continuacion de una persona o cosa en lugar de otfra”, de manera
genérica, Guillermo Cabanellas De Torres dice “Sustitucién de una
persona por ofra. Reemplazo de cosa por cosa. Transmision de
derechos u obligaciones, entre vivos o por causa de muerte...”’®,
en su sentido gramatical, de acuerdo al Diccionario de la Lengua
Espafiola, la voz sucesion indica “... entrada o continuacion de una

persona o cosa en lugar de otra”'®

, por lo que, Augusto Ferrero
Costa precisa “... el término sucesién es sinénimo de transmisién.
Sucesiéon es el hecho juridico por el cual los derechos y

obligaciones pasan de unas personas a otras. Aquellas a quienes

18 AVENDARO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil, Op. Cit. pp. 230-231.

% CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Nuevo Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual, editorial Heliasta, Tomo 7, Buenos Aires-Argentina, 2008, p. 614.

'® Diccionario de la Lengua Espafiola citado por FERRERO ACOSTA. Augusto. Tratado de
Derecho de Sucesiones, editorial Gaceta Juridica, séptima edicién, Lima-Peru, 2012, p. 107.
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se les trasmite estos conceptos suceden a los anteriores titulares.

Asi, hay identidad en el derecho y cambio en el sujeto.”’®, como

"

anota Demolombe “... suceder significa venir después de otro y
tomar su lugar, aplicandose la voz sucesion a todas las maneras
derivadas de adquirir”187, Benjamin Aguilar Llanos, al establecer el
significado del término sucesidn, indica “El Derecho Sucesorio esta
referido al ingreso de una persona en el lugar de otra que acaba de
fallecer, tomando la posicion juridica que a ésta correspondia. En
términos generales ese seria el significado del término suceder en
el ambito juridico. Sin embargo, importa esclarecer en sentido
amplio el término sucesion, el cual proviene del verbo latino
succedere y del correspondiente sustantivo succesio, que en un
sentido gramatical significa entrar una persona en lugar de ofra, 0
una cosa en lugar de ofra. En el lenguaje juridico el término
sucesion expresa una situacion juridica a través de la cual una
persona reemplaza o sustituye a otra para recibir las obligaciones y

derechos, en todo o en parte”®, Zanoni Eduardo acota sobre Ia

I3

sucesion “... se designan todos aquellos supuestos en que se

produce el cambio o sustitucion de uno o mas sujetos de una

'8 FERRERO ACOSTA. Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones, editorial Gaceta Juridica,
séptima edicién, Lima-Per(, 2012, p. 108.

'®” DEMOLOMBE. Traités des Successions citado por FERRERO ACOSTA. Augusto. Tratado
de Derecho de Sucesiones, editorial Gaceta Juridica, séptima edicién, Lima-Pert, 2012, p. 108.

1% AGUILAR LLANOS, Benjamin. Derecho de Sucesiones, editorial Ediciones Legales, Lima-
Perti, 2011, p. 27.
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relacion juridica, o de un conjunto de relaciones juridicas, en virtud
de una transferencia o transmisién: cesioén enajenacion, etcétera. La
sucesién, de tal modo, provoca una modificacion subjetiva de la
relacion juridica aunque queda inalterado, en principio, su contenido

y objeto.”’®®.

De lo dicho, se define como sucesiéon a una especie de
modificacion de la relacién juridica, al reemplazarse a uno de los
sujetos, como la transmisidn de la masa hereditaria, de los

derechos y obligaciones que tiene el causante a sus sucesores.

Respecto a los elementos de la sucesidn, la doctrina los suele

dividir en *“... personales (personas que interviene), reales

(titularidades juridicas dejadas por el causante) y formales o
causales (titulo de la sucesion y la aceptacion del heredero)”®°,
por su parte Augusto Ferrero Costa dice que los elementos de la

o

sucesion son “...el causante, los sucesores y la herencia. El
causante es el actor de la sucesién, quien la causa, quien la
origina. Se le denomina también de cuius... Los sucesores son los
causahabientes, o sea, las personas llamadas a recibir la

herencia, que pueden ser herederos o legatarios... La herencia

189 ZANNONI, Eduardo. Manual de derecho de Sucesiones, Editorial Astrea, 5ta Edicion, Buenos
Aires — Argentina, 2007, p. 1.

% | EON BARANDIARAN, José. Derecho de Sucesiones citado por FERRERO ACOSTA.
Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones, editorial Gaceta Juridica, séptima edicidn, Lima-
Perd, 2012, pp. 111-112.
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esta constituida por el patrimonio dejado por el causante,
entendiéndose por tal el activo y pasivo del cual es titular el de
cujus al momento de su fallecimiento. Se le denomina también

191 en este orden

masa hereditaria. Es el objeto de la trasmision.
de ideas, los elementos de la sucesién vienen a ser los que
constituyen la sucesién, como el sucesor (a causa de su
fallecimiento se produce la sucesién), los causahabientes
(personas que heredan los bienes del causante ya sea a titulo

universal o particular) y los bienes, derechos y obligaciones que

forman la masa hereditaria.
2.1.6.1. SUCESION INTESTADA

Efectuando una comparacién con la sucesién testada,
Manuel Miranda Canales conceptla “Cuando la voluntad
del causante se encuentra expresada, nos enconframos
ante una sucesion testamentaria; cuando no, hay, nos
encontramos frente a una sucesion intestada, normada por
la ley... Ante la ausencia de declaracion de voluntad del
causante, la ley sefiala un orden sucesoral y la parte que le
corresponde a cada heredero, se reconoce el valor legal del
vinculo de parentesco existente entre familiares por la

sangre o por la adopcion y el vinculo sucesorio, que se da

"* FERRERO ACOSTA. Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones. Op. Cit. p. 112.
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#7192

entre los conyuges” ™, en este orden de ideas, Benjamin

I3

Aguilar Llano dice el proceso hereditario tiene dos
fuentes principales de las que derivan Jas diversas formas
en la que la masa hereditaria del causante se trasmite: la
voluntad del causante y la ley. De la primera emana la
sucesion testada que se refiere por la propia voluntad del
testador... De la segunda, encontramos a la ley como
fuente de la convocatoria a los sucesores, caso en el cual
esfa sucesion toma el nombre de sucesion intestada,
llamada herencia legal o sucesién legal, se le conoce
también como sucesion ab intestato, que significa sin
testamento. En esta clase de sucesion los llamados a /a
herencia los hace la ley... la sucesidon intestada no sélo
opera ante ausencia ftotal de testamento, que vendria a ser
el caso tipico, sino también se da cuando existiendo
testamento el testador no ha instituido herederos, o no
existiendo herederos forzosos no ha instituido herederos
voluntarios, 0 no ha dispuesto de todos sus bienes en
legados, o cuando algunas disposiciones testamentarias

terminan siendo invalidadas. En estos supuestos nos

enconframos con sucesiones mixtas, y ello es posible en

%2 MIRANDA CANALES, Manuel. Manual de Derecho de Sucesiones, ediciones juridicas,
segunda edicién, Lima-Peru, 2000, p. 195.
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casos donde se aplica el testamento, pero también se
acude a las normas de la sucesion legal. En conclusion, hay
sucesion intestada cuando no hay testamento o, cuando
existiendo, éste no es suficiente para declarar una voluntad
completa del causante y, en una suerte de complemento,
interviene la ley para regular la sucesion del causante™®,
en este sentido la Corte Suprema explica “El Derecho
sucesorio esta regulado por normas de caracter imperativo,
distinguiéndose como elemento fundamental la voluntad
expresa del causante ftratandose de Ila sucesion
testamentaria, o en ausencia de aquella, por una
fransmision hereditaria, es decir mediante la sucesion

intestada”%

, con respecto a la sucesidn intestada, Augusto
Ferrero Costa explica “En la mayoria de los casos, la
voluntad del causante no es conocida cabalmente por
cuanto este ha fallecido sin dejar testamento; o, de haberlo
hecho, resulta este incompleto o nulo... Mediante un
conjunto de normas que regulan la transmisién hereditaria,

el legislador ha creado una voluntad supletoria: la ley. Esta

hermana dos institutos constitucionales como la propiedad y

193 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Derecho de Sucesiones, Op. Cit. pp. 171-172.

% Exp. N° 1014-97-Lima, 11 de diciembre de 1997, citado por TORRES VASQUEZ, Anibal.
Diccionario de Jurisprudencia Civil, editorial Grijley, Lima-Pert, 2008, p. 733.
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la familia, ligdndolos al Derecho Sucesorio, que tambien
esta tutelado en la carta fundamental. Esta rige la sucesion
a falta de testamento. Cuando ello ocurre, nos enconframos
ante una sucesion denominada intestada o abintestato”®,
asimismo, Maffia refiere que “Sucesién intestada... significa
sucesién por voluntad de la ley, y no por virtud de la
voluntad del causante.”®®, del mismo modo, Puig Pefa
entiende por sucesioén intestada “... aquella establecida por
la ley para regular la ordenacién y distribucién de los bienes
dejados por una persona cuando muere sin testamento o
con testamento ineficaz o insuficiente para poder llevarse a
cabo aquella distribucién”.'®, Emilia Bustamante Oyague
opina “... en los casos que falte testamento o por defecto de
éste, se habla de sucésién intestada... la sucesion
intestada es la remisién a lo que establece la ley para la
»198

determinacién de los herederos del causante.””", del

mismo modo, Zannoni Eduardo define a la sucesién

%8 FERRERO COSTA, Augusto. Tratado de Derecho de Sucesiones, Op. Cit. p. 113.

1% MAFFIA, Jorge. Manual de derecho sucesorio, citado por HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto.
Comentarios al Codigo Procesal Civil, editorial Gaceta Juridica, tomo |, Lima-Perti, 2004, p.

7 pUIG PENA, Federico. Tratado de Derecho civil Espaiiol, citado por HINOSTROZA
MINGUEZ, Alberto. Comentarios al Cédigo Procesal Civil, editorial Gaceta Juridica, tomo i,

Lima-Pert, 2004, p. 1559.

1% BUSTAMANTE OYAGUE, Emilia. Sucesién Intestada En: GUTIERREZ CAMACHO, Walter.
Cédigo Civil comentado, tomo 1V, 2003, p. 594, se encuentra en la Oficina de la Dra. Karina

Yenny Manrigue Gamarra.
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intestada como “... aquella que opera en virtud de
llamamientos legitimos, sin intervenir la voluntad del
causante expresada en un testamento vélido”*°, de forma

I3

similar, en el Diccionario Civil se le define como “... es
aquella que se da en la condicion mortis causa ante la
inexistencia o invalidez de testamento del fallecido. Dada la
necesidad de la eleccion de su sucesor, y ante la
inexistencia de voluntad escrita del fallecido, el Derecho
suple esa voluntad designando sucesores por defecto. De
este modo, la atribucion de la herencia puede darse por
mandato de la ley, y cuando esto se verifica, se habla de

sucesion legitima o sucesion intestada o ab intestato...””®.

De lo dicho por los autores, se colige que la sucesion
intestada viene a ser aquella figura juridica de derecho
sucesorio, por la cual, la ley suple la voluntad del
causante, dando la correspondiente proteccion a los
herederos forzosos, asi como a los legatarios, tomando en
cuenta distintos supuestos que se pueden presentar en la
realidad. La figura de la sucesion intestada se produce

cuando el causante no ha dejado testamento y los bienes,

192 ZANNONI, Eduardo. Manual de derecho de Sucesiones, Op. Cit. p. 435.

2% AVENDANO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil, Op. Cit., pp. 478-479.
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derechos y obligaciones del causante se trasmiten por

ende, a los herederos forzosos.

Acerca del fundamento de la sucesion legal, Emilia

“°

Bustamante Oyague precisa el sistema hoy
predominante funda la sucesién legal en un doble orden
de consideraciones: por un lado el interés familiar y la
mejor distribucion de la riqueza; por el ofro, el afecto
presunto del causante. Habiendo herederos forzosos, la
mayor parte de los bienes hereditarios debe distribuirse de
acuerdo con normas que no pueden ser alteradas por la
voluntad del difunto; con ello se asegura la proteccion de
la familia y la distribucion equitativa de los bienes.”®,
Andrea Zoppini argumenta que “En efecto, ya al interior de
la familia fundada en base al matrimonio conviven sujetos
diferentes dificilmente asimilables, que justifica Ia
demanda de los conyuges de una mayor autonomia en la
regulacién de las relaciones patrimoniales. Sin embargo, el
discurso deviene mas articulado cuando se ftoma
conciencia de la multiplicidad de las formas y de las

relaciones (para) familiares, del cual son expresion-en un

continuo ideal que ve el tipo legal progresivamente

20 |pid., pp. 594-595.
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empobrecerse de sus caracteristicas tipicas-las familias
fundadas en el matrimonio, en cual falta la cohabitacion (y,
entonces, la cooperacién) entre los cényuges, las familias
“ensambladas” por efecto de un sucesivo matrimonio, las
familias de hecho, las convivencias homosexuales, las
familias conocidas como monoparentales... Pero el caso
verdaderamente significativo esta representado por la
regulacion sucesoria de la casa habitacion — sea ésta de
propiedad o en locacién-, que es, en general, atribuida al -
coényuge supérstite sobre la base del argumento que se
trata de la parte del patrimonio necesario para preservar el

estado de vida del heredero.”?%.

La fundamentacién de la sucesién ab intestato viene a
ser el no dejar en desamparo econdémico a los herederos
llamados por ley. Asi como, la distribuciéon adecuada de la

masa hereditaria.

Respecto a los parametros que se encuentran
establecidos en la sucesion intestada, Benjamin Aguilar
Llanos sefala “La sucesion se da atendiendo 6rdenes de

parentesco... Los Ordenes son la linea descendente,

202 70PPINI, Andrea. Las sucesiones en derecho comparado, En: FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos, Observatorio de Derecho Civil, Las Sucesiones, volumen VI, editorial Motivensa, Lima-
Pert, pp. 76-80.
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ascendente, colateral a los que suma el cényuge, que no
siendo pariente del causante lo hereda en su calidad de
consorte, derivando su derecho del matrimonio. Los
ordenes son excluyentes, Ilo que significa haber
establecido un orden de prelacion, donde el segundo
orden sé6lo entra en defecto del primero y asfi
sucesivamente... Los parienfes en linea recta
(comprendiéndose a los descendentes y ascendentes)
excluyen a los parientes en linea colateral sin ninguna
excepcion... En el parentesco en linea recta, la rama
descendente excluye a la rama ascendente... Entre los
parientes que se encuentran en una misma linea (recta o
colateral), los parientes méas préximos en grado al
causante excluyen a los mas remotos...””” Atendiendo a
las reglas del sistema sucesorio intestado, se atina a
mencionarlas en base a principios sucesoriales que

gobiernan esta sucesién.

Por lo que, el articulo 830 trata sobre la procedencia de
la sucesion intestada y se sefiala que la misma procede
en los casos previstos en el articulo 815 del Cédigo Civil,

cualquier interesado puede solicitar el inicio del proceso

293 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Derecho de Sucesiones, Op. Cit., pp. 175-176.
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sucesorio. Cuando se trate de interés de incapaces sin

representante, puede solicitarlo el Ministerio Pablico.

- El inciso 1) del articulo 815 del Cddigo Civil. El
causante muere sin dejar testamento; el que otorgdé ha
sido declarado nulo total o parcialmente; ha caducado por
falta de comprobacién judicial; o se declara invalida la

desheredacion.

- El inciso 2) del articulo 815 del Cédigo Civil. El
testamento no contiene institucién de heredero, o se ha
declarado la caducidad o invalidez de la disposicién que lo

sustituye.

- El inciso 3) del articulo 815 del Cbdigo Civil. El
heredero forzoso muere antes que el testador, renuncia a
fa herencia o la pierde por indignidad o desheredacién y

no tiene descendientes.

El inciso 4) del articulo 815 del Cédigo Civil. El heredero
voluntario o el legatario muere antes que el testador; o por
no haberse cumplido la condicidn establecida por éste; o
por renuncia, o por haberse declarado indignos a estos

sucesores sin sustitutos designados.
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- El inciso 5) del articulo 815 del Cédigo Civil. El
testador que no tiene herederos forzosos o voluntarios
instituidos en testamento, no ha dispuesto de todos sus
bienes en legados, en cuyo caso la sucesion legal solo

funciona con respecto a los bienes que no dispuso.

El ultimo parrafo del articulo 815 del Cédigo Civil. La
declaracidon judicial de herederos por sucesion total o
parcialmente intestada, no impide al preterido por la
declaracién haga valer los derechos que le confiere el

articulo 664.
Sucesién del Cényuge.

Respecto a la sucesién del cdnyuge, Benjamin Aguilar
Llanos indica “El cényuge es un heredero privilegiado,
pues termina siendo heredero de fres Ordenes. Asi, hereda
en concurrencia con los descendientes, con los
ascendientes y, a falta de éstos, la herencia se defiere
exclusivamente a su favor... en el caso del cényuge del
causante la fuente de sus sucesion no esta en el
parentesco, sino en la institucion matrimonial, que es

fuente generadora de derechos y obligaciones reciprocas
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204 sobre el tema, la Corte Suprema

entre los conyuges
refiere “En todos los casos a que se refiere el articulo 815°
del Cédigo Civil la sucesién intestada corresponde a los
herederos legales de que trata el subsiguiente numeral
816°, entre los que Unicamente se toma en cuenta a los
consanguineos; que entre dichos herederos legales debe
considerarse al cényuge, pero a condicion de que
sobreviva al causante’™, asimismo, también sefiala
“Conforme lo prescribe el articulo 826 del Codigo Civil la
sucesion que corresponde al viudo o a la viuda no
procede, cuando hallandose enfermo uno de los cényuges
al celebrarse el matrimonio, muriese de esa enfermedad

dentro de los treinta dias siguientes™.

Tomando como item la cuota hereditaria del cényuge
solo, o en concurrencia con descendientes o ascendientes
del causante, Benjamin Aguilar Llanos explica que “Si e/
coényuge concurre con sus hijos del causante, sean o0 no
hijos del conyuge heredero, enfonces le corresponde una

cuota igual a la de un hijo. Al respecto, el articulo 822 del

294 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Derecho de Sucesiones, Op. Cit., p. 197.

2% Eiecutoria Suprema 19 de marzo de 1996, citado por TORRES VASQUEZ, Anibal. Diccionario
de Jurisprudencia Civil, editorial Grijley, Lima-Peru, 2008, p. 733.

2% Ejecutoria Suprema 7 de agosto de 1990, citado por TORRES VASQUEZ, Anibal. Diccionario
de Jurisprudencia Civil, editorial Grijley, Lima-Pert, 2008, p. 733-734.
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Cddigo Civil refiere que el cényuge que concurre con hijos
0 con otros descendientes del causante hereda una parte
igual a la de un hijjo... Si el cényuge hereda con
ascendientes del causante, el articulo 824 sefiala que al
cényuge le corresponde una parte igual a la de uno de los

ascendientes...”".

De lo expuesto, se tiene que el
cényuge se va a ver beneficiado en gran medida si la
herencia la comparte con los hijos del causante, pues
recibe en la misma proporcién que estos ultimos, y a pesar
que existan nietos (hijos de los hijos del causante), no se
va a ver afectado, pues no se va a dividir entre todos en
partes iguales sino que, éstos ultimos van a recibir la
porcién que le corresponde a un hijo y este se va a partir
porciones iguales entre estos, situacidbn que no ocurre
cuando el conyuge concurre con los ascendentes, pues se
va a dividir en partes iguales sin hacer distincién, viéndose
perjudicado el cényuge conforme aumente el nimero de

ascendientes, situaciéon que no tiene mucha incidencia en

la realidad.

Respecto al derecho de usufructo del conyuge respecto

de la tercera parte de la herencia, Benjamin Aguilar Llanos

27 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Derecho de Sucesiones, Op. Cit., pp. 198-199.
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"

dice el derecho de habitacion se da tanto en la
sucesién testamentaria como en la intestada, mientras que
el usufructo soélo se da en la sucesion legal. Sobre esto
ultimo nace una inquietud: Por qué el derecho de usufructo
sobre la tercera parte del patrimonio hereditario solo cabe
en la sucesioén legal y no en la sucesién testamentaria...
En consecuencia, en una sucesion testamentaria con
presencia de herederos legitimarios (descendientes,
ascendientes y conyuge ) los derechos de éstos son
intangibles, por lo que el derecho de usufructo constituiria
una limitacion debido a que el conyuge sobreviviente
tendria derecho a usar y disfrutar la tercera parte del
patrimonio hereditario que, precisamente, pertenece a
todos los legitimarios; entonces el derecho de usufructo
terminaria limitando estas cuotas legitimarias que no
podrian ser dispuestas por Jlos descendientes o
ascendientes que concurren con el conyuge. En la
sucesion legal, cierto es que también encontramos a los
herederos forzosos, sin embargo, aqui es la ley la que
estaria imponiéndose al pleno gjercicio de los derechos de
los ofros herederos que concurren con el cényuge,
herederos que serian sélo los descendientes y no los

ascendientes. Por dltimo, no debe ser aplicable el
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usufructo de la tercera parte del patrimonio en la sucesion
testamentaria, pues este usufructo terminaria violentado la
voluntad del testador, quien no podria testar libremente ya
que la existencia del usufructo lo obligaria a considerar
este derecho al momenfo de testar, lo que seria una
limitacion a su libre voluntad de disposicion sobre todo el
patrimonio hereditario. La opcién del usufructo sobre la
tercera parte del patrimonio hereditario, termina afectando
el derecho de los demas herederos, a quienes se les
suspende el derecho de pedir particion mientras continte
el derecho de usufructo, el cual tiene la calidad de
vitalicio.”?%, de lo expresado por el autor, se infiere que, el
derecho de usufructo respecto de la tercera parte de la
masa hereditaria por parte del conyuge solo se aplica a la
sucesion legal mas no en la sucesion testamentaria, pues
la primera es por disposiciéon de la ley, para favorecer al
conyuge sobreviviente, tomando en cuenta su calidad e
inclinacién a su proteccion; ademas que, si dicho derecho
se aplica en la sucesion testamentaria se estaria
afectando no solo el derecho de los otros herederos sino

también la voluntad del causante, pues como ya se

2% AGUILAR LLANOS, Benjamin. Derecho de Sucesiones, Op. Cit., pp. 201-202.
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expresd, este al momento de realizar su testamento
tendria que ponerse en esta suposicion; aunado a ello, se
afecta a los demas herederos, pues, se suspende su
dereché) de pedir particibn mientras siga vigente el
derecho de usufructo, el cual es vitalicio. En consecuencia,
es claro el trato preferente que da el legislador al cényuge

del causante.
2.1.7. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Respecto al tema, Eric Palacios Martinez refiere “La idea
central que gira en torno al enriquecimiento sin causa puede ser
extraida a partir de considerar a este como un arreglo a favor del
que ha sido perjudicado por un desplazamiento patrimonial eficaz.
El Derecho le otorga contra el enriquecido una pretensién para que
entregue aquello en que injustamente se enriquecié, 0 sea una
conditio.”®. Pero esta pretensién no nace por el solo hecho de que
uno se enriquezca a costa de otro; ni el Derecho comun ni el
Derecho Civil reconocen una accién general de enriquecimiento. Tal
como razona Enneccerus “Deben mediar razones especiales que

hagan aparecer este enriquecimiento como injustificado, es decrr,

2% PALACIOS MARTINEZ, Eric. Cédigo Civil Comentado, editorial Gaceta Juridica, tomo IX,
Lima-PERU, 2007, p. 878.
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que no sea conforme a la justicia y a la equidad.”'°, tomando en
cuenta el patrimonio del afectado para determinar el
enriquecimiento, Eric Palacios Martinez explica “La aplicacion
practica de la figura submateria pasa por considerar que esta se ha
basado en lo que la doctrina alemana e italiana han denominado
como la concepcion patrimonial del enriquecimiento, que se plasma,
por decir, cuando con respecto a la medida de indemnizacion (de
corte solo restitutorio), se debe tener en cuenta repercusiones del
hecho productivo del enriquecimiento en el enfero patrimonio del

perjudicado.”"

, Para un mejor entendimiento considérese que
existen dos concepciones del enriquecimiento que, para usar la
terminologia corriente en la literatura mas moderna, se suelen
denominar como real y patrimonial. “Segtn la primera concepcion,
en el caso que reciba indebidamente una cosa deferminada, el
enriquecimiento coincide con la cosa misma que debe, por tanto,
ser restituida al solvens en las mismas condiciones en las que se
encontraba en el momento del pago indebido. La segunda, en

cambio, se tiene cuando se debe tener en cuenta no tanto al bien

indebidamente recibido, 0 a sus sucesivas transformaciones, cuanto

21® ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil, citado por PALACIOS MARTINEZ, Eric.
Cddigo Civil Comentado, editorial Gaceta Juridica, tomo IX, Lima-PERU, 2007, p. 878.

411 PALACIOS MARTINEZ, Eric. Cédigo Civil Comentado, Op. Cit. p. 880.
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a las repercusiones del pago en el entero patrimonio del sujeto™"?,

tomando como punto de andlisis al remedio patrimonial con relacion
al real, Eric Palacios Martinez explica “Eflo supone que el remedio
asi considerado no se detenga ante una eventual imposibilidad de
restitucién in natura, con lo que, cabe anotarlo de una vez, se
marcaria solo una aparente aproximacion a las fattispecies
resarcitorias, pues en el caso del enriquecimiento sin causa no se
apunta al resarcimiento integral sino solamente a la restitucién de
un valor con el cual un sujeto a expensas de ofro se ha

enriquecido. "

, en el Diccionario Civil se le define como "Aque/ que
se haya enriquecido sin justa causa en dafio de ofra persona, es
constrefiido en los limites del enriquecimiento a compensar a la
contra parte por la correlativa disminucién patrimonial. Tiene un
efecto restitutorio... se debe advertir una distincién entre el
enriquecimiento indebido o sin causa con la responsabilidad civil,
pues aquella busca reclamar aquel valor con el que se ha
enriquecido el sujeto beneficiado, mas no busca resarcir los dafios y
perjuicios sufridos por el perjudicado... La institucion del

enriquecimiento sin causa supone estar ante: a) La adquisicion de

una ventaja patrimonial de un sujeto. b) La correlacién entre el

%2 MOSCATI, Enrico. Fonti legali e fonti private delle obligacion, citado por PALACIOS
MARTINEZ, Eric. Cédigo Civil Comentado, editorial Gaceta Juridica, tomo X, Lima-PERU, 2007,

%13 PALACIOS MARTINEZ, Eric. Codigo Civil Comentado, Op. Cit. p. 880.
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empobrecimiento y el enriquecimiento. c) La falta de justificacion del
enriquecimiento.”?'*;, en este orden de ideas, efectuando una
comparacién con el dafio y la relacién obligatoria, la Corte Suprema
explica que “En el enriquecimiento indebido no es necesaria la
presencia del dafio propiamente dicho, segun los alcances del
articulo 1969 del Codigo Civil, y menos la presencia del dafio
derivado del incumplimiento de la relacién obligatoria, ya que a este
ultimo caso no corresponderia un supuesto de enriquecimiento
indebido sino de incumplimiento de obligaciones; sin embargo, ello
no es obice para que un mismo hecho origine no solo un supuesto

de enriquecimiento indebido sino también de responsabilidad civil

extracontractual™'®.

Enfocandonos en los presupuestos para la configuracion del
enriguecimiento sin causa, en la Casacion N° 936-2005, la Corte
Suprema precisa “El enriquecimiento requiere de la existencia de
los siguientes supuestos: la ventaja y el detrimento patrimoniales
correlativos; la falta de justificacion y la consecuencia 0 mandato
legal de indemnizacién. También hay que agregar que el articulo
1955 establece otro requisito mas, esto es, que esta accion de

enriquecimiento sin causa no es procedente cuando la persona que

#14 AVENDANO VALDEZ, Jorge. Diccionario Civil, Op. Cit., p. 182.
215 Casacion N° 3955-2001-Lima.
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ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accion para obfener la
respectiva indemnizacién; siendo asi, se entiende que la acciéon de
enriquecimiento sin causa es subsidiaria de otra accion.”?'®, en la
Casacion N° 513-2008 se indica “La institucion del enriquecimiento
sin causa supone estar ante: a) la adquisicion de una ventaja
patrimonial de un sujeto; frente al empobrecimiento de ofro sujeto;
b) la existencia de conexién entre ese enriquecimiento y ese
empobrecimiento; c) la falta de justificacion del enriquecimiento.
Bajo fal esquema, se debe advertir una distincién entre el
enriquecimiento indebido y la indemnizacién de dafios y perjuicios,
pues aquella busca reclamar aquel valor con el que se ha
enriquecido el demandado (aspecto restitutorio), mas no busca
indemnizar los dafios y perjuicios sufridos por el demandante
(aspecto resarcitorio). Entonces, el supuesto de hecho contenido en
el articulo 1954 del Cédigo Civil, tiene un efecto restitutorio, en
donde su limite esta constituido en la magnitud del
empobrecimiento, por ello, el término indemnizatorio contenido en la
norma materia de analisis no consiste en la busqueda de la
reparacién del dafio sufrido y como tal abarque a los dafios

patrimoniales  (dafio emergente y lucro cesante) y

extrapatrimoniales, sino a buscar la reducciéon del patrimonio del

1% Casacién 936-2005- Ayacucho.
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demandado, dentro de los Iimites del enriquecimiento injustificado
que ha obtenido™'’, en base a un sistema de ordenacion que se
podria intitular como tradicional, pero no por ello necesariamente
desdefiable, Eric Palacios Martinez considera que los requisitos de
actuacion (elementos constitutivos de la accién) del enriquecimiento
sin causa son cinco: “1) El enriquecimiento, 2) El dafio, 3) La
correlacién entre dafio y enriquecimiento, 4) La ausencia de justa
causa, 5) La subsidiaridad... El enriquecimiento consiste en el
hecho objetivo de haber conseguido un incremento en la esfera de
ventas de las cosas que goza un sujeto. El incremento puede fener
caracter patrimonial, es decir econémicamente valorable en un
contexto social determinado, esto en armonia con cuanfo se
considera aplicable con respecto a la prestacién obligacional; este,
sin embargo, no solo puede materializarse en un aumentb del
patrimonio estrictamente considerado, sino también puede
revelarse a ftravés de un gasto necesario r;o efectuado, lo que
comunmente se denomina ahorro. Se piensa en el caso de un
poseedor, de buena fe, que no efectua retribucién alguna por el
local que ocupa su negocio 0 en el caso que un sujeto consuma .

#4218

bienes o frutos que no le correspondan.”™'®, enfocandonos sobre las

217 Casacion N° 513-2008-Piura.

218 PALACIOS MARTINEZ, Eric. Enriquecimiento sin causa, En: Cédigo Civil Comentado,
editorial Gaceta Juridica, tomo IX, Lima-Pert, 2007, pp. 881.
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relaciones familiares, la Corte Suprema precisa “Cuando uno de los
concubinos participa activamente en la adquisicién del patrimonio
comun, y el otro, con su cényuge obtienen una ventaja patrimonial
en detrimento del concubino demandante y sin legitimidad alguna,

procede amparar la demanda por enriquecimiento indebido™®,

E! enriqguecimiento indebido se produce cuando existe una
ventaja patrimonial injusta, en desmedro econdmico de otro sujeto,
siendo que entre ambas debe existir una correlacién, ademas que,
dicho enriquecimiento debe ser injustificado. Para la configuracion
del enriquecimiento indebido no es necesario el dafio producto del
incumplimiento de una obligacién. Con respecto a la restitucion,
doctrinariamente, puede ser de dos formas: real y patrimonial,
siendo la mas apropiada esta Gltima, pues [0 que se busca es la
restitucion de un valor, mediante el cual uno se enriquece a
expensas de otro. No teniendo como fin que se restituya el mismo
objeto, pues ello haria imposible el remedio. Por ofro lado, también
es de recalcar, que la accidon de enriquecimiento sin causa es
subsidiaria, dado que, no procede si existe la posibilidad de ejecutar
ofra accion. Asimismo, la diferencia entre el enriquecimiento
indebido y la indemnizacién de dafios y perjuicios, es que el primero

tiene un efecto restitutorio mas no resarcitorio, porque busca

219 Exp. N° 85-92-Lima, En: Cédigo Civil Comentado, editorial Gaceta Juridica, tomo 1X, Lima-
Pert, 2007, p. 885.
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recuperar aquel valor con el que se ha enriquecido un determinado
sujeto a causa del empobrecimiento de otro, mas no equipara a los
dafios y perjuicios que puedan surgir, sean estoé patrimoniales
como extrapatrimoniales. Avocandonos al tema de investigacion;
durante la separacion de hecho, espacio de tiempo en que se
produzca, a la vez, una convivencia impropia, la riqueza que se
podria adquirir durante esta, y que al término de la misma, uno de
ellos fallece, seria injusto que pase a formar dentro de la masa
hereditaria, pues aqui se estaria produciendo un enriquecimiento
indebido, situacidbn que podria evitarse con el dispositivo que
permita que durante la separacién de hecho, se pierde la vocacién
hereditaria entre ambos cényuges, prescindiéndose, de esta

manera, de determinar quien fue el conyuge culpable.
2.2. DEFINICION DE TERMINOS
CAUSAL

Supuesto sefialado en la ley al que se le atribuye determinado
efecto juridico. Refiere ademas al hecho generador del derecho que
intenta hacer valer el accionante en un juicio o a titulo en que se
fundamenta la accidn interpuesta. Se identifica con la razén o

fundamento de la pretensién alegada en un proceso judicial.

ELEMENTO DE PRUEBA
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Es la prueba propiamente dicha, todo dato objetivo que se incorpora
legalmente al proceso mediante los medios probatorios, capaz de
producir certeza en el juzgador respecto a todo aquello sobre el cual
recae la actividad probatoria, es decir, los hechos que son objeto de

demostracion o las argumentaciones de las partes.
FAMILIA

La familia se define como aquél grupo de personas que se
encuentran vinculadas por el parentesco, o por el matrimonio, con

reconocimiento social y juridico.

GRADO DE PARENTESCO

Coémputo de distancia familiar entre un pariente y otro. Se calcula
conforme a la proximidad o lejania entre los individuos. Esta referida
también a cada una de las generaciones que hay desde el tronco

comun de una familia hasta cada uno de sus miembros.
LIQUIDACION

Detalla, ordena y salda las cuentas materia de controversia y las
gue se generaron a partir del proceso. La liquidacion la elabora el

juzgado, pero también se ofrece de parte.

MATRIMONIO
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Es la unién de un hombre y una mujer para hacer vida en comun,

es el punto de partida, el inicio, la fuente para establecer la familia.
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CAPITULO 3: RESULTADOS OBTENIDOS Y ANALISIS DE LA

VALIDACION

3.1. CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

En este acapite se va a desarrollar los fundamentos por los cuales se plantea la

incorporacion a la legislacion civil el contenido de la presente tesis.

Conforme al desarrolio del marco tedrico del presente trabajo, respecto a la figura
de la separaciébn de hecho como causal para perder el derecho hereditario por
parte del cényuge, en primer lugar, se tiene una primera posicion, que con la
separacion de hecho no se pierden los derechos hereditarios entre los conyuges
pues, se encuentra vigente el vinculo matrimonial, pues se extingue dicho derecho
con el divorcio o con la separacidn de cuerpos en cuanto sea pertinente Ia
aplicacion del articulo 343 del Codigo Civil, maxime si no existe una norma
expresa que legitime la extincidon de la vocacion hereditaria durante el tiempo en
que se encuentren separados de hecho los cényuges, en forma contraria, se
tiene la segunda posicidn, referida a la regulacién prevista en el articulo 343 del
Cadigo Civil, en el que se estipula que el conyuge culpable de la separacién
pierde los derechos hereditarios; es en esta situacion en la cual existe
discrepancia; en el entendido que, si en la separacién de hecho, se debe
determinar quién es el coényuge que provocé la separacién, y en consecuencia

seria de aplicacion el articulo 343 del Cddigo Civil. Por el contrario, existe, otra
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posicion, avalada por varios autores entre ellos Luis Alfaro Velarde, Enrique Varsi
Rospigliosi, la misma que también es desarrollada en el tercer pleno casatorio en
materia civil, en sus fundamentos, respecto a la naturaleza de la separacién de
hecho, si bien se establece que es una causal objetiva, sin embargo también es
subjetiva, a fin de determinar el conyuge que ocasioné la separacion sclamente
para efectos de la indemnizacién apoyando de manera implicita a que Unicamente
es para temas indemnizatorios, aunque, en la concepcion del divorcio-remedio
resulta irrelevante identificar al conyuge inocente o culpable, siendo que los
fundamentos por los cuales se debe de perder la vocacion hereditaria durante la
separacion de hecho entre conyuges, es basicamente que como se encuentran
separados de hecho, se han perdido los derechos de cohabitacién, apoyo y auxilio
mutuo, y a diferencia de las demaés causales, en esta no existe un culpable de la
separacion, causales propias del divorcio sancién, que busca castigar al conyuge
que provocd la disolucion, siendo de aplicaciobn como castigo, entro otros, la
pérdida de la vocacion hereditaria, en aplicaciéon del articulo 343 del Cédigo Civil,
sin embargo, con la aprobacidn de la ley N° 27495, de fecha 7 de julio del 2001,
mediante la cual se inserta una causal adicional a las previstas para el divorcio y la
separacion de cuerpos, refiriéndose en este contexto, a la separacion de hecho,
conllevando a la vigencia de dos sistemas dentro de la institucion del divorcio: uno
subjetivo, que procura determinar el cényuge culpable a fin que sea castigado, y
otro objetivo, basado en la ruptura de la vid‘a matrimonial y como solucién a este
tipo de conflictos, dando nacimiento a un sistema mixto, al ser un sistema juridico

que obedece a heterogéneos fundamentos juridicos; los cuales son las causales
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del divorcio sancion y las del divorcio remedio. La doctrina mayoritaria, acepta que
la idea fundamental del divorcio-remedio, no se conciba al divorcio como una
sancion (existiendo de tal forma un cényuge culpable y un inocente) frente al
incumplimiento de uno de los cényuges de sus deberes matrimoniales, sino
propiamente como una salida, reservada para los casos en los que el conflicto ha
llegado a tal magnitud gravosa, que hace imposible la continuacion del

matrimonio.

Como ya se ha precisado, la separacion de hecho viene a ser como una solucién
al conflicto irremediable entre los conyuges, que torna insoportable la vida en
comun, poniendo fin a una situacién cuya continuacién se hace imposible y que
evidencia la quiebra de la unién matrimonial, por ello esta edificada sobre la teoria
del divorcio remedio, en virtud del cual se prescinde de toda blUsqueda de algin
conyuge inocente o culpable, el cual es propio de la concepcion del divorcio
sancién. No siendo de aplicacién, por ende el articulo 343 del Cédigo Civil,
existiendo de esta forma, un vacio normativo. El cual busca regularse bajo los

fundamentos esgrimidos en la presente investigacion.

Se debe perder la vocacién hereditaria durante la separacibn de hecho,
basicamente porque si bien esta vigente el vinculo matrimonial, sin embargo ya no
se cumplen los fines instituidos, como apoyo y auxilio entre ambos, la convivencia,
la cohabitaciéon, es decir la comunidad de vida. Paralelamente, se debe de

analizar, el fundamento de la sucesién intestada, que es el no dejar en desamparo
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a la familia, la misma que lo acompafa, estado que no se produce en la

separacion factica, en la que muchas veces han conseguido nueva pareja.
3.1.1. JURISPRUDENCIA

De la revision minuciosa y exhaustiva de la jurisprudencia expedida en la materia,

se tiene las siguientes:
Casacion N° 1406-2005-Lima:

“Cuando el articulo 343 del Codigo Civil establece de manera contundente gque el

cényuge culpable de la separacién perderd los derechos hereditarios que le
corresponden, es evidente que esta norma se refiere Unica y exclusivamente a la
separacién por causa especifica, entendiéndose como separacion de cuerpos a
aquella que nace de una resolucion judicial dictada en el procedimiento
correspondiente. Es decir, no se trata de la simple separacion de hecho de los
casados, sino de un nuevo estatus juridico que emana de un procedimiento

judicial.”?*

COMENTARIO

De lo expuesto se desprende que, la legisiacion peruana regula la pérdida de la
vocacion hereditaria solo en el caso de la separacion de cuerpos, declarada
mediante resolucion judicial, entendiéndose que la misma es por causa especifica,

es decir, par las causales establecidas del inciso 1 al 10 del articulo 333 del

220 Casacion N° 1406-2005-Lima, fecha 24/07/2006.

172



Caddigo Civil, fundamento enmarcado en el ambito del divorcio-sancion, pues la
pérdida de dicho derecho viene a ser un castigo para el conyuge culpable, pues es
la sancién por haber sido el causante de dicha separacion; siendo que, en la
propia sentencia, se distingue la separacién de cuerpos con la separacién de
hecho; causa esta ultima basada en el divorcio-remedio; ello no es ébice para que
se regule la separacion de hecho como causal de la pérdida de la vocacion
hereditaria, pues en ambos se ha perdido el derecho de cohabitacién asi como los
fines del matrimonio, por otro lado, en la separacién de hecho solo se le exime el
derecho a heredar al cényuge culpable, dado que esta figura permite que exista
uno conforme a las causales del 1 al 12 del 333; por el contrario en la separacion
de hecho, al ser una causal del divorcio-remedio, en el que resulta irrelevante la
determinacién del cényuge culpable, pues tiene como fin trascendental el dar
solucién a un conflicto irreversible en el matrimonio, es por ello que, debe ser de

ambos conyuges los que deben de perder la vocacién hereditaria.
Casacién N° 4776-2009-Lima:

“...cuando el articulo 343 del Cédigo Civil establece que el conyuge culpable de la
separacion perdera los derechos hereditarios que le corresponden, debe
entenderse que dicha separacion de cuerpos deberd encontrarse acreditada
mediante una sentencia judicial firme, mas aun, si los efectos de la separacién de
cuerpos gue establece el articulo 332 del Cédigo Civil sobre suspension de los
deberes relativos al lecho y habitacién y finalizacién del régimen patrimonial de

sociedad de gananciales, no serian legalmente posibles, sin la existencia de
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pronunciamiento del érgano jurisdiccional correspondieﬁte que emita sentencia en
esos términos, situacion que en el caso de autos no se liega a tratamiento acorde
con los hechos expuestos por las partes, en concordancia con las pruebas
valoradas en el proceso, pues no debe perderse de vilsta‘ que se encuentran en
juego de manéra ineludible el derecho de familia y el derecho hereditario o
sucesorio, por tanto, debe partirse de que la regla general es que los conyuges se
heredan reciprocamente (articulo 825 del Cddigo Civil), de donde surge como
pauta interpretativa fundamental que la pérdida de la vocacion hereditaria no es
mas que una excepcidn, que como toda excepcion debe tener alcances
restrictivos; en efecto, si bien el texto del articulo 343 del Cédigo ijil hace alusion
a la existencia del cényuge culpable para efectos de la pérdida de los derechos
hereditarios, no obstante, este aspecto subjetivo de la cuipabilidad debe fundarse
en las causas que determinaron dicha separacion, es decir, en la culpa de la

conducta incurrida que impidi6 la continuidad de la convivencia conyugal...”??".

COMENTARIO

Que si bien existia por parte del de cujus una demanda de divorcio por la causal
de abandono injustificado del hogar contra la demandante y en primera instancia
obtuvo una sentencia a su favor, sin embargo ello no tiene naturaleza de cosa
juzgada, por lo que, aun se encontraba vigente el vinculo matrimonial, y la

vocacién hereditaria de la conyuge no se extingui6, de tal forma que la sentencia

22! Casacion N° 4776-2009-Lima.
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resultd, en cierta forma, injusta, pues, ellos ya no compartian el mismo lecho y se
encontraban separados de hecho; por esta razon, si estuviera regulado la
separacion de hecho como causal de la pérdida de la vocacién hereditaria, la
conyuge no hubiera heredado, sin importar si era la culpable o no de la
separacién, entendiéndose que en este estado de facto, se ha perdido tanto los
fines del matrimonio, de cohabitacién auxilio mutuo, asi como los de la sucesién
intestada, que viene a ser el resguardo de la calidad de vida de los sucesores, en
caso de herederos forzosos; siendo este caso, en el que se encuentra el conyuge
como sucesor legal, y que en que en gran medida llega a ser beneficiario para la
misma, pues hereda no solo conjuntamente con los descendientes sino también

con los ascendientes.
3.1.2. TRATAMIENTO EN LA LEGISLACION COMPARADA

Se procede a efectuar un analisis de las legislaciones de otros paises, que se
inclinan por la postura que coadyuva a la presente investigacion. Asi tenemos a la

legislacion Argentina, Espafiola, Holandesa.
CODIGO CIVIL ARGENTINO DE 1871

LIBRO CUARTO

DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES
DISPOSICIONES COMUNES

SECCION PRIMERA
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De la transmision de los derechos por muerte de las personas a quienes

correspondian

TITULO IX

Del orden en las sucesiones intestadas
CAPITULO Il

Sucesion de los conyuges

ARTICULO 3.574.- Estando separados los cdnyuges por sentencia de juez
competente fundada en los casos del articulo 202, el que hubiere dado causa a la
separacion no tendrd ninguno de los derechos declarados en los articulos

anteriores.

Si la separacion se hubiese decretado en los casos del articulo 203, el cényuge
enfermo conservara su vocacion hereditaria. En los casos de los articulos 204,
primer parrafo, y 205, ninguno de los cdnyuges mantendra derechos hereditarios

en la sucesidn del otro.

En caso de decretarse separacion por mediar separacién de hecho anterior, el
cényuge que probd no haber dado causa a ella, conservara su vocacién

hereditaria en la sucesion del otro.

En todos los casos en que uno de los esposos conserva vocacidon hereditaria
luego de la separacion personal, la perdera si viviere en concubinato o incurriere

en injurias graves contra el otro cényuge.
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Estando divorciados vincularmente por sentencia del juez competente o convertida
en divorcio vincular la sentencia de separacion personal, los conyuges perderan

los derechos declarados en los articulos anteriores.

ARTICULO 3.575.- Cesa también la vocacion hereditaria de los conyuges entre si
en caso que viviesen de hecho separados sin voluntad de unirse o estando

provisionalmente separados por el juez competente.

Si la separacion fuese imputable a la culpa de uno de los cényuges, el inocente
conservara la vocacion hereditaria siempre que no incurriere en las causales de

exclusion previstas en el articulo 3554.%%

Doctrina argentina

Dentro de los fundamentos de la falta de vocacién hereditaria del conyuge

culpable y de la vocacién del inocente

El fundamento de la extincién de la vocacién hereditaria en caso de separacion de

hecho ha dado lugar a dos teorias:

a) Para unos autores, el articulo 3575 tuiela el deber de cohabitacion de los
coényuges; por tanto, se sanciona su violaciéon con la pérdida de la vocacién

hereditaria.?®®

222 http://spij. minjus.gob.pe/graficos/Legcomp/Sudamerica/Argentina/CODIGQ _CIVIL pdf,

051212012
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b)

Entendemos, al igual que Guastavino®*, que el deber de cohabitacion tiene
tutela especifica en las disposiciones que lo consagran (arts. 199 y 200 del
Cadigo Civil); por si, no es suficiente para fundar la pérdida de la vocacion,
porque el conyuge inocente que no desea reanudar la vida en comin no

pierde la vocacion hereditaria.

Para otros, como Héctor Lafaille??

, adoptan la posicién que, la exclusion se
funda en que esa separacién prueba gue no existe el afecto en que se basa

el derecho de heredar.

Segln esta opinidn — que compartimos-, la ratio legis del art. 3575 radica en
que la desintegraciéon del hogar revelaria la falta de un presupuesto del
derecho hereditario conyugal, consistente en el afecto del causante. Aun
cuando no haya atribucién de culpabilidad ni juicio de reproche, el estado

de separado de hecho indica la falta de afecto presunto entre los conyuges.

En tanto, el fundamenio de la vocacion del conyuge inocente de la
separacion lo hallamos, no en el afecto presunto del causante (conyuge

culpable) hacia él, que cominmente cesa por la separacién, sino en el

#3 MENDEZ COSTA, La culpa, p. 383 en http:/biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1538/13 .pdf,
05/12/2012.

24 GUSTAVINO, Elias. Aspectos subjetivos de la separacion de hecho, p. 383, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1538/13.pdf,05/12/2012.

25 | AFAILLE, Héctor. Sucesiones, p. 383 en http./biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1538/13.pdf,
05/12/2012.
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respeto al afecto que se presume que existi6, en concordancia con una
conducta irreprochable durante la unién, ya que él no dio lugar al estado

anémalo de la separacion de hecho.?®

COMENTARIO

En el primer parrafo del articulo 3575 del Cédigo Civil Argentino, se relacion en
gran medida con el aporte de la presente investigacién, discrepando basicamente

con lo dispuesto en el segundo parrafo.

Se dispone el cese de la vocacién hereditaria entre los conyuges, en caso que
viviesen separados de hecho, estableciéndose de esta forma el elemento objetivo
de la separacién de hecho, para después establecer el presupuesto subjetivo que
viene a ser: sin voluntad de unirse. Elementos que deben de concurrir

conjuntamente.

Como es tratado en la doctrina argentina, dicho dispositivo tiene como fundamento
en primer lugar, el incumplimiento de los fines del matrimonio, como es el deber de
cohabitacion que tiene los conyuges, siendo que en la separacion de hecho, como

resulta obvio, se produce la falta de cohabitacién.

En segundo lugar, y fundamentado por otro sector de la doctrina, se tiene que,
como se encuentran separados de hecho los conyuges, obedeciendo ello, a la

falta de amor y carifio entre ambos, pues ya no existe la voluntad de volver a

220 pPEREZ LASALA. Op. Cit. p. 383 en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1538/13.pdf,
05/12/2012.
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unirse, se entiende que, ya no condice con los fines de la institucion juridica de la
herencia, pues para la doctrina argentina, la herencia se basa en el afecto que se
tiene ambos conyuges; y, al haberse separado, se presume que, dicho afecto se

ha desvanecido.

La razonable interpretacién del articulo 3575 del Cddigo Civil, atendiendo al
segundo parrafo, en su actual redaccién lleva a concluir que la pérdjda de la
vocacion hereditaria del cényuge no divorciado legalmente requiere Ia
concurrencia de dos presupuestos que deben operar conjuntamente: la separacion

de hecho sin voluntad de unirse y la culpabilidad de la separacion.

Privilegia el legislador, en el derecho sucesorio, la convivencia matrimonial al titulo
de estado de familia, pues cuando ha cesado la comunidad de vida, en principio,
ya no hay razones para mantener la vocacién sucesoria. Adquiere de esta

manera, trascendencia fundamental la plena convivencia matrimonial.

La ultima parte de la norma transcrita permite al conyuge supérstite inocente de la
separaciéon de hecho mantener la vocacién hereditaria, en consecuencia, deberia
el conyuge supérstite que pretende heredar, debe probar qué no dio causa a la
separacién de hecho, o, 1o que es igual, que la culpa deber ser atribuida al
causante. Esta interpretaciéon significaria que la separacién de hecho importa
ausencia de vocacién hereditaria reciproca entre los cényuges, a menos que el
supérstite alegue y .pruebe que el premuerto viene a ser el culpable de dicha

separacion.
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Consecuencia juridica que no es regulada en nuestra legislacion, sin embargo, ello
no es dbice para poder insertar la extincién de los derechos hereditarios entre los

conyuges durante el lapso en el que se encuentran separados de hecho.

Si bien en la legislacién argentina, se da la posibilidad de que conserve uno de los
cényuges la vocacidén hereditaria durante la separacién de hecho, siempre y
cuando acredite que no fue su persona quien provocd la separacién, propuesta
que no tomo como nuesira en el presente trabajo de investigacion, pues,
adoptamos la posicidon que al ser la separacién de hecho una causal de divorcio
remedio, y que se caracteriza por ser objetiva, sin la necesidad de establecer
quién es el conyuge culpable y quién el inocente, caso contrario nos
encontrariamos ante las causales del divorcio sancién. Precisiones que ya han
sido desarrolladas en el tercer acuerdo plenario en materia civil. Por lo que, el solo
hecho de encontrarse separados de hechos, el derecho a heredar entre los

conyuges debe extinguirse.

Tal como se precisé anteriormente, se encuentra establecido en el segundo
parrafo del articulo 3575 del Cédigo Civil Argentino, si la separacion fuese
imputable a la culpa de uno de los conyuges, el inocente conservara la vocacion
hereditaria, entiéndase con ello, a pesar que, la separaciéon de hecho viene a ser
una causal del divorcio-remedio, conforme a lo expuesto en los parrafos
precedentes, pues como ya se explicd viene a ser como un mecanismo de
solucion de conflictos cuando la convivencia se torna en insoportable, haciéndose

imposible la vida en comun, instaurandose como remedio a este hecho, la
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separacion hecho, en el que no es relevante determinar el conyuge inocente o el
conyuge culpable, pues viene a ser una causal objetiva, a diferencias de las otras
causales previstas en el articulo 333 del Cédigo Civil, en las cuales se encuentran,
especificadas quien viene a ser el conyuge culpable, advirtiéndose que las mismas
responde a un sistema propio del divorcio-sancion, es por ello que, no se
comparte la posicién mediante la cual, se deba establecer el conyuge culpable, en
la separacion de hecho, para que si el cdnyuge sobreviviente no es la conyuge

culpable sino el fallecido, la conyuge supérstite tiene derecho a heredar.

Debe tenerse en cuenta ademas, que tanto en el primer como en el segundo

parrafo, los deberes matrimoniales, de cohabitacién, auxilio mutuo y por

consiguiente la comunidad de vida que se espera en un matrimonio han sido
incumplidos con la separacion de hecho, es por ello que se debe de perder la

vocacién hereditaria en el lapso que dura el mismo.

Aunado a ello, un sector de la doctrina precisa que al encontrarse separados de
hecho los cényuges se infiere que se ha desaparecido el afecto que se teﬁian
ambos, afecto que viene a ser el fin de la herencia, pues, como se advierte, la
herencia que puede dejar el causante a sus herederos se rige por el afecto que
tiene respecto a aquellos, estableciéndose de esta forma el afecto como
fundamento no solo en las sucesiones testamentarias sino en las sucesiones
ihtestadas, lo afirmado se infiere en base a que, el conyuge viene a ser un sucesor
legal, y el dispositivo in comento se encuentra dentro de la Seccién Primera,

referida a la transmision de los derechos por muerte de las personas a quienes
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correspondian, del Titulo IX, correspondiente al orden en las sucesiones

intestadas, del Capitulo Ill, que trata sobre la sucesion de los conyuges.
CODIGO CIVIL DE ESPANA

LIBRO TERCERO. De los diferentes modos de adquirir la propiedad.
TITULO lll. De las sucesiones.

CAPITULO Il. De la Herencia

Seccién 7. Derechos del conyuge viudo

Articulo 834.-

El cényuge que al morir su consorte no se hallare separado o lo estuviere por
culpa del difunto, si concurre a la herencia con hijos o descendientes tendra

derecho al usufructo del tercio destinado a mejora.
Articulo 835.-

Cuando estuvieren los conyuges separados en virtud de demanda, se esperara al

resultado del pleito.

Si entre los conyugues separados hubiere mediado perdén o reconciliacion, el

sobreviviente conservara sus derechos.
CAPITULO IV. Del orden de suceder segtin la diversidad de lineas.

Seccibn 3. De la sucesion del conyuge y de los colaterales

183



Articulo 943.-

A falta de las personas comprendidas en las dos secciones que preceden,
heredaran el conyuge y los parientes colaterales por el orden que se establecen

en los articulos siguientes
Articulo 944.-

En defecto de ascendientes y descendientes, y éntes que los colaterales,

sucederan en todos los bienes del difundido el cdnyuge sobreviviente.
Articulo 945.-

No tendra lugar el liamamiento a que se refiere el articulo anterior si el conyuge
estuviera separado por sentencia firme, o separado de hecho por mutuo acuerdo

que conste fehacientemente.
Jurisprudencia referida al tema.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 28 de marzo de 2003%%’

1]

e) Cbényuge con separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente. Derechos a la sucesion legal y usufructo virtual. Caso resuelto

por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

227 Sentencia citada por MARTINEZ MARTINEZ, Maria. El cényuge separado de hecho por
mutuo Acuerdo que conste fehacientemente. Excepcién al llamamiento a la Sucesion legal
en el articulo 216.1 de la Ley de Sucesiones por causa de muerte, Espafia, pp. 246-247. En:
http:/lifc.dpz. es/recursos/publicaciones/23/24/07 martinez. pdf, 05/03/2013.
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El Tribunal entiende que en el caso litigioso quedd acreditado que entre los
conyuges, al fallecimiento del causante, existia separacion de hecho por mutuo
acuerdo y que dicho mutuo acuerdo constaba fehacientemente. En tal supuesto,
tal como prevé expresamente el articulo 216.1 de la Ley de Sucesiones, no hay
derecho a sucesion legal. Lo mismo prevé el articulo 945 del Cédigo Civil. En los
supuestos de ambas normas hay vinculo matrimonial y, por tanto, viuda, pero no
hay derecho a suceder abintestato... La Unica discusién en la apreciacion sobre si
hay o no constancia fehaciente de la separacién de mutuo acuerdo... Desde que
los cényuges otorgan el documento fehaciente, o sea, las capitulaciones
matrimoniales, no sb6lo pactan el régimen de separacion de mutuo acuerdo. Los
argumentos de la sentencia parecen contundentes. Desde que los cényuges
otorgan el documento fehaciente, o sea, las capitulaciones patrimoniales, no s6lo
pactan el régimen de separacion de bienes, sino que ademas renuncian reciproca
y genéricamente a todos los derechos de usufructo (expectante y vidual). Pero, lo
que me parece importante, ambos acuerdan que fijaran libremente su respectivo
domicilio y, finaimente, asi han vivido durante 15 afos: separados tal como
convivieron por mutuo acuerdo. Es evidente la separacién de hecho de los
coényuges de mutuo acuerdo y, sin duda, consta fehacientemente en documento

ante notario”.
Comentario

En la legislacion espafola, se entiende que en el articulo 834, el beneficio

consagrado en este dispositivo (el derecho de usufructo) perdera el cényuge
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supérstite, en el supuesto de encontrarse separado, y si se produce este ultimo
‘supuesto, la causa es atribuible al fallecido y no al sobreviviente. Situacion que, en
parte, es regulada en nuestra legislacién, pues, en el articulo 343 del Cédigo Civil
prescribe que “El conyuge separado por culpa suya pierde los derechos
hereditarios que le corresponden”, con separacion, se refiere a la separacion de
cuerpos, y las causales se encuentran establecidas en el articulo 333 del Cddigo
Civil, siendo que, las sefialadas en los incisos comprendidos del 1 al 11, existe un
cényuge culpable, al ser causales producto del divorcio sancién; sin embargo, en
la separacién hecho, previsto en el inciso 12, al ser una causal perteneciente al
divorcio remedio, no es necesaria la determinacién del conyuge culpable y del
inocente. La figura de la separacién en la legislacién espafiola se encuentra
regulada en los articulos comprendidos del 81 al 84, y viene a ser la misma figura
juridica que la separacion de cuerpos, denominacion que se adopta en nuestra

legislacién civil.

Asi, también, la legislacion espafola, en su articulo 945, precisa taxativamente la
falta de vocacion a hereditaria tanto en el caso de la separacién de cuerpos, como
en la separacidon de hecho, sin tomar en cuenta, quien provocd esta Ultima

separacion, a diferencia de la legislacion argentina, tratada precedentemente.

Por ultimo, del andlisis del articulo 945 del Codigo Civil Espafiol, en atencion a la
jurisprudencia emitida en base a la aplicacién de este dispositivo, avocandose al
analisis de la extincién del derecho a heredar por parte del conyuge sobreviviente,

durante la separacion de hecho, se advierte que, debe existir un acuerdo de
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voluntades respecto a dicha separacién, la misma que conste en documento. No
siendo posible, el simple hecho de estar separados sin que exista documento que
acredite o corrobore dicha‘separacién. Adhiriéndose, de esta manera, a una
norma sustantiva como es el articulo 945, dispositivo que prescribe textualmente
“No tendra lugar el llamamiento a que se refiere el articulo anterior si el
conyuge estuviera separado por sentencia firme, o separado de hecho por
mutuo acuerdo”, una norma de caracter procesal, por su naturaleza probatoria,

“que conste fehacientemente”.
CODIGO CIVIL DE HONDURAS
LIBRO Il

DE LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE Y DE LAS DONACIONES ENTRE
VIVOS

TITULO Il

REGLAS RELATIVAS A LA SUCESION INTESTADA
CAPITULO Il

DISTRIBUCION DE LA HERENCIA

Articulo 971

El conyuge separado de cuerpos, no tendra parte alguna en la herencia ab

intestado de su mujer o marido, si hubiere dado motivo la separacion por su culpa.
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Tampoco tendra derecho en la sucesién del conyuge premuerto, el cényuge
sobreviviente que sin justa causa le habia abandonado por mas de seis meses, si

durante este abandono ocurrié la muerte.
COMENTARIO

En Honduras, existe una regulacién similar a la nuestra, con respecto a la
separacion de cuerpos, al sefialar como consecuencia de la misma, la pérdida de
la vocacion hereditaria para el conyuge que provocé la separaciéon. Asi también,
en esta legislaciéon, no se ha reguiado el supuesto de la pérdida o no de la
vocacion hereditaria en la separacion de hecho. Por lo que, como aun sigue

vigente el matrimonio, se goza de la vocacién hereditaria del causante.

En este orden de ideas, la cesacion de los derechos hereditarios respecto del
conyuge sobreviviente obedece a presupuestos subjetivos, en los cuales, es
necesario determinar si el conyuge supérstite viene a ser el que ocasiond la

separacion resultando de esta manera como conyuge cuipable.

Que, las causas deben estar prescritas taxativamente en la legislacién, cuya
especificacion obedece al principio de legalidad, que es de aplicacién en este tipo
de casos, pues se esta restringiendo un derecho. Estando claro que es de
aplicacion en las causales establecidas en los incisos 1 al 10 del articulo 333° del

Caodigo Civil, causales propias del divorcio-sancion.

Estando a las ideas planteadas, y tal como esta prescrito en el articulo 971 del

Cadigo Civil de Honduras, también dicho tenor se encuentra previsto en el articulo
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343 del Cadigo Civil peruano; tal como se advierte del andlisis de los mismos, se
debe tomar en cuenta que, si es adecuado aplicar dicho dispositivo (articulo 343
del Cédigo Civil Peruano) en las separaciones de hecho, a la luz del articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, el cual prescribe; La ley que establece
excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia. Siendo que, de!
articulo 343 del Cddigo Civil, se restringe el derecho a heredar, por parte del
cényuge culpable de la separacidén de cuerpos, y en la separacién de hechos, al
ser una forma de solucion de los conflictos matrimoniales, cuando lIos mismos se
tornan en insoportable, no es pertinente determinar quién es el conyuge culpable,
ademas que viene a ser una causal objetiva. Por esta razén, no es de aplicacion el

articulo 343 a la causal de la separacion de hecho.
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3.2. CONCLUSIONES

En nuestro ordenamiento juridico el Gnico supuesto en que los conyuges
pierden la vocacién hereditaria es cuando se determina el conyuge culpable

de la separacién de cuerpos.

Por los fundamentos de nuestro ordenamiento juridico resulta injusto que
cuando se produce la separacibn de hecho entre los conyuges, se
mantenga la vocacién hereditaria entre ambos, cuando ya han cesado de

hecho todos los deberes y obligaciones entre ellos.

Al producirse el cese de la vocaciéon hereditaria entre los conyuges
separados de hecho, los bienes adquiridos por éste realmente se repartiran

entre sus reales beneficiarios.

Si bien en el tercer acuerdo plenario en materia civil, se dispone que el juez
debe determinar quién es el conyuge perjudicado con la separacién de
hecho, ello en aplicacion del articulo 345-A del Cédigo Civil; sin embargo,
no existen en nuestra legistacion, una norma que sefiale expresamente, que
en la separacion de hecho, se debe determinar al cényuge culpable, a fin
gue este pierda la vocacién hereditaria, dado que ello no se condice con la
naturaleza propia de la separacién de hecho, dado que esta al ser una
causal objetiva, no es pertinente determinar quien fue el culpable e inocente
en dicha separacion, pues, seria de aplicacién el articulo 343 del Codigo

Civil (dispositivo previsto para las causales del divorcio sancién- previstas
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en los incisos del 1 al 11 del articulo 333 del Codigo Civil), mas aun, al
haberse extinguido el derecho de cohabitacién y vida en comun, ambos
deben de perder la vocacién hereditaria, entendiéndose que en esta

situacién no existe un culpable ni un inocente, al ser una causal objetiva.

Debe incorporarse un articulo al Cddigo Civil, donde se sefiale en forma
expresa que los conyuges separados de hecho pierden la vocacién

hereditaria, sin necesidad de determinar quién es el conyuge culpable.
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3.3. SUGERENCIAS

El desarrollo de la presente investigacién tiene como fin evitar que, la masa
hereditaria proveniente de la muerte de uno de los cényuges, se reparta a quienes
realmente no la merecen. Enfocandose, de manera especifica a la separacidn de
hecho en el que se puede encontrar los cdnyuges. Es asi que, si bien se
encuentra vigente el matrimonio, sin embargo no se cumplen con los fines propios
de esta institucién, como es el deber de cohabitacion entre los conyuges, asi como
el apoyo y auxilio mutuo, la comunidad de vida, la procreacion, crianza y

educacién de los hijos, ejerciéndose la tenencia solamente uno de ellos.

Conforme a los fundamentos esgrimidos y atendiendo ademas que la separacion
de hecho viene a ser una causal del divorcio - remedio, en el que por su
naturaleza misma, no es imprescindible determinar en dicha relacion juridica,
quien viene a ser el conyuge culpable de dicha separacion, basicamente porque,
viene a ser una solucion al conflicto que tienen los cényuges que muchas veces se

torna en imposible el continuar casados.

Aunado a ello, no es dbice para que se pierda el derecho a heredar durante la
vigencia de la separacion de hecho, pues el fin de la sucesiéon es el no dejar
desprotegida a la familia que lo acompafia y que necesita de él conforme a lo
vertido por los autores nacionales, asi como para la doctrina argentina, se explica
que, el fundamento de la herencia viene a ser el afecto que sentia el fallecido, y
como se han separado, se entiende que se ha desvanecido dicho afecto asi como

el no dejar en desamparo al cényuge.
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Enfocandonos sobre la parte pertinente en el que se debe incorporar dicho
dispositivo, si es el libro de familia o en el de sucesiones. Se tiene, por ejemplo, en
la codificacién argentina, dicho articulo se encuentra en el Libro Cuarto que versa
sobre Los Derechos Reales y Personales, Disposiciones Comunes, en la Seccion
Primera, que trata sobre la transmision de los derechos por muerte de las
personas a quienes correspondian, del Titulo IX: Del orden en las sucesiones
intestadas, del Capitulo Ili: Sucésién de los cényuges. De igual forma, en la
codificacién espafiola, se encuentra previsto en el Libro Tercero, referido a los
diferentes modos de adquirir la propiedad, en el Titulo Ill: De las sucesiones, del
Capitulo ll: De la herencia, de la Seccién 7: Derechos del cényuge viudo. Por
el contrario, en el presente trabajo, la sugerencia es gue el dispositivo se incorpore
en el Libro lll: Derecho de Familia, de la Seccién Segunda: Sociedad Conyugal,
del Titulo IV: Decaimiento y disolucién del vinculo, del Capitulo Primero:
Separacion de Cuerpos. Toda vez que, en este libro, en el que se desarrolla las
causales del divorcio y de la separacion de cuerpos, y una de las causales viene a
ser la separacion de hecho (inciso 12 del articulo 333 Cédigo Civil), ademas que,
en el articulo 343 del Cédigo Civil, prescribé sobre la pérdida de la vocacién
hereditaria por parte del conyuge que provocd la separacién, dispositivo aplicable
a las causales estipuladas en los incisos del 1 al 11 del articuio 333 del Cdadigo
Civil, mientras que en la separacién de hecho, al ser una causal objetiva, no cabe
la posibilidad de determinar al cényuge culpable, es por ello que debe incorporarse

inmediatamente después del articulo 343 del Cédigo Civil.
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CODIGO CIVIL

LIBRO lil: Derecho de Familia

SECCION SEGUNDA: Sociedad Conyugal.

TITULO IV: Decaimiento y disolucién del vinculo
CAPITULO PRIMERO: Separacion de cuerpos
Articulo 343°-A.- Pérdida de derechos hereditarios.

" Por la separacion de hecho, los cényuges pierden los derechos hereditarios que

les corresponde.
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