DISCURSO DEL DOCTOR MANUEL MACEDQO DIANDERAS, PRESIDENTE DE LA COMISION
DE REORGANIZACION Y GOBIERNO Y DIRECTOR GENERAL DE LA ACADEMIA DE LA
MAGISTRATURA, ANTE LA COMISION DE JUSTICIA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA,
SOBRE LOS PROYECTOS DE LEY ACERCA DE LA SEPARACION DE HECHO COMO CAUSAL
DE SEPARACION DE CUERPOS Y DIVORCIO

|3 de octubre de 1999.

Sefior Doctor Oscar Medelius Rodriguez,

Presidente de la Comisién de Justicia del Congreso de la Repiblica.
Sefiores Congresistas miembros de esta ilustre Comision.

Sefioras y Sefiores.

En representacion de la Academia de la Magistratura, 6rgano constitucional que tiene la mision de tormar y
capacitar a los futuros vy actuales magistrados del Poder Judicial y Ministerio Publico, deseo agradecer la
deferencia que han tenido en hacemos participes del alturado y espero esclarecedor debate publico en
torno a diversas propuestas legislativas relativas a la posible incorporacién de la separacién de hecho como
nueva causal de separacién de cuerpos y divorcio.

Nuestra Institucion, consciente de su delicada funcién de permanente preparacion de los operadores
estatales del Derecho, constituye un espacio de constante reflexion sobre la evolucién de nuestro ordenamiento
juridico, siendo sensible a las necesidades de innovacion legislativa, a partir de la experiencia cotidiana de la
aplicacion del Derecho en nuestros tribunales, que es transmitida a nuestra Institucién por jueces y fiscales de
todos los niveles.

En esa medida, estimamos que la Academia tiene la privilegiada oportunidad de ser una caja de
resonancia de las expectativas de nuestros siempre vigilantes magistrados en torno al progresivo
perfeccionamiento de nuestro ordenamiento juridico, principalmente en funcién a su adecuada aplicacion
practica y real vigencia. En esa perspectiva, es interés y obligacién de nuestra Institucién facilitar la transmisién
de las inquietudes generadas en el quehacer junsdiccional y fiscal sobre diversos y variados aspectos de
nuestro ordenamiento legal,

De otro lado, apreciamos con suma satisfaccion la realizacion de consecutivas sesiones ordinanas de
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vuestra Comision en la que, con un alto sentido democratico, se someten a consideracion publica diversas
propuestas legislativas sobre dlgidos temas de nuestro ordenamiento juridico, de gran repercusién en el
entramado social en el que se aplica. Enaltece la tolerancia y el pluralismo de vuestro proceder a una
permanente convocatoria de representativas instancias de la socledad civil organizada, para escuchar y recoger
los aportes que pudieran contribuir al perfeccionamiento de nuestras leyes. Ello dota de enorme legitimidac]
a las reformas normativas que vuestra Comision pudiera promover.

Nuestra Institucion saluda esta actitud de apertura de vuestra Comision que refleja la absoluta conciencia
de que, como diria Karl Loewenstein, finalmente el Parfamento es un poder constituido cuyas facultades
provienen del soberano en toda democracia, el pueblo o poder constituyente. El Congreso se debe a la
ciudadania y, qué mejor que recoger la opinién de sus organizaciones e instituciones antes de legislar,

Pues bien, en esta ocasién, tenemos el honor de venir a expresar el punto de vista de la Academia de
la Magistratura en tomo a la separacién de hecho como inocultable fenémeno social y su posible regulacién
normativa frente a la separacion de cuerpos y el divorcio.

Nuestra exposicidn estd sistematizada en tres grandes partes. En principio, desarrollaremos algunas
consideraciones generales sobre el matrimonio, la separacién de cuerpos y el divorcio, Luego, aportaremos
algunos elementos para una eventual regulacién de la separacion de hecho como causal de separacién de
cuerpos y divorcio. Finalmente, nos pronunciaremos sobre los diversos proyectos de ley que se vienen
discutiendo sobre el particular, proponiendo un texto normativo alternativo. Demos, pues, inicio a la agenda
propuesta

l. Consideraciones generales sobre el matrimonio, la separacion de cuerpos y el divorcio

En esta parte de la exposicidn, analizaremos el marco constitucional y legal de tales figuras juridicas, asi como
los sistemas legales de divorcio que existen en la actualidad.

1. Marco constitucional
Muestra Carta Magna contiene dos normas, previstas en los articulos 4° y 50 que resultan pertinentes para
efectos de la presente tematica. El articulo 4° preceptia textualmente que:

“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifo, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacién de abandono, También protegen a la familia y promueven el matrimonio, Reconocen a estos dltimos

como institutos naturales y fundameniales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacion
y de disolucion son reguladas por la ley",

Tres ideas centrales pueden extraerse de esta norma:

a) El matrimonio y la familia son institutos naturales y fundamentales de la sociedad. Es decir, son
pilares de nuestra vida en comdn. Y, ciertamente, la forma habitual de consolidar una familia es a
través del matrimonio, en cuyo seno se suele dar la procreacidn de los hijos.

b) Enwvirtud de lo anterior, la comunidad y el Estado protegen a la familia a partir de la prormocion del
matrimonio,

“oo
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¢) Sinembargo, el fomento de la unidn conyugal no impide a la Carta Magna reconocerque también
debe preverse las causales de separacion de los conyuges y disolucion del vinculo matrimonial, lo
cual es encomendado a la ley, en lo que en doctrina constitucional se denomina “reserva legal”

Que la Constitucién contemple expresamente |a posibilidad de |a separacién de los cényuges y disalucién
del vinculo matrimonial, es reflejo de Ia libertad de cultos prevista en el articulo 50° de nuestra Ley de Leyes:

"Dentro de un régimen de independencia y autonomia, el Estado reconoce a la Iglesia Catdlica como
elemento importante en la formacién histérica, cuftural y moral del Perd, y le presta su colaboracién. El
Estado respeta otras confesiones y puede establecer formas de colaboracidn con ellas”.

Esta norma es transcripcion casi literal del articulo 86° de la Carta Magna de 1979, que también
garantizaba la libertad de cultos. La clara opcion de nuestra Ley Fundamental par un Estado no confesional
explica no sélo el reconocimiento de la posibilidad del divorcio frente al cardcter vitalicio, salvo situaciones
sumarnente excepcionales, del matrimonio en el ritual catdlico u otros credos, sino también la viabilidad de
diferencias de enfoque respecto de la disolucién del vinculo matrimonial, sobre Jas que volveremos al abordar
los sistemas legales del divorcio.

2. Marco legal

A nivel infraconstitucional, la “reserva legal” se ejecuta a través de la regulacion del matrimonio, la separacion
de cuerpos y el divorcio en el Codigo Civil.

El articulo 234° de dicho cuerpo normativo define al matimonio como:

“..la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada
con sujecion a las disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida comun...”.

Dos ideas centrales pueden extraerse de esta norma:

a) El matrimonio esy se mantiene permanentemente como una unién voluntariamente concertada.
Héctor Comejo Chévez sostiene que como acto el matrimonio es un contrato, pero como
estado es una institucidn.

En efecto, el matrimonio es fruto de un acuerda de voluntades libremente manifestadas, por lo
que es inequivocamente un contrato, que da origen a un entramado de relaciones éticas,
emocionales, patrimoniales, familiares y hereditarias que requieren toda una regulacion. En esa
medida, configura una institucion.

Pero, si en su génesis el matrimonio es un contrato en el que el contenido de las obligaciones
asumidas por los conyuges, es decir sus prestaciones, se cumplen involucrando su vida misma,
estamos ante obligaciones intuitu personae que intrinsecamente comprometen la dignidad y Ia
libertad de la persona, valores fundameritales de todo Estado de Derecho desde la época de |a
llustracién francesa.

En ese sentido, es indispensable que la voluntad de mantener el vinculo matrimonial sea permanentemente
sentida y compartida por ambos conyuges, para que la institucién matrimonial se sostenga de manera

185




compatible con la dignidad y la libertad antes mencionadas. De lo contrario, el matrimonio pierde su
principal sustento y se vacfa de contenido, volviéndose entonces en un fio contrato que hay que
cumplir por el pacta sunt servando.

Si el matrimonio sélo es un contrato en su origen, y fundamentalmente una institucion en su
desarrollo, los pilares emocionales en que se apoya lo despojan de consideraciones puramente
contractuales al momente de su regulacién. Si, guardando las naturales distancias, el articulo 22°
de la Constitucion sefiala que el trabajo es un medio de realizacién de la persona humana, con
mayor razén el matrimonio lo es, Por ello, resulta crucial el ejercicio constante de |a libertad en la
ratificacidn cotidiana de la voluntad de permanecer en su seno, De lo contrario, podra ser
oprobiosamente un medio de frustracién de la persona humana. Y, con ello, atentarfa contra lo
que el Tribunal Constitucional denomina el “contenido esencial” de las normas constitucionales
antes mencionadas.

Una segunda idea que puede rescatarse del concepto de matrimonio que enuncia el Cédigo Civil
es que su objetivo es hacer vida en comun. En ese contexto surgen los deberes reciprocos de
fidelidad y asistencia en |a perspectiva de la cohabitacion, asi como los de alimentar y educar a los
hijos que procreen los cényuges, previstos en los articulos 2877, 288° y 289° del cuerpo normativo
en referencia.

La vida en comuin se hace en el domicilio conyugal. En esa convivencia, que es eventualmente
enriquecida humanamente con los hijos, se configuran los diversos aspectos de la institucidn
matrimonial. De modo que, si la cohabitacién desaparece, pierde contenido sustancial la union
conyugal. Entonces, nuevamente la continuidad de la misma obedece al frio cumplimiento de un
contrato por el pacta sunt servanda.

Llegados a esta estacion de la presente exposicién, deseo enfatizar lo siguiente: el matrimonio
como medjo de realizacion de la persona humana, requiere una permanente reafirmacion de la
voluntariedad de los cényuges para su prosecucion; y, como institucién, requiere construirse
cotidianamente en la cohabitacién. Slo asi podré consolidarse como fuente natural de generacion
de la familia, célula bésica de nuestra sociedad.

En funcidn a lo anteriormente desarrollado, el Codigo Civil contempla la posibilidad del decaimierito
y eventual disolucidn del vinculo matrimenial. En efecto, el articulo 332° del citade cuerpo normative
define a la separacién de cuerpos en los siguientes términos:

"La separacion de cuerpos suspende los deberes relativos al lecho y habitacién y pone fin al
régimen patrimonial de sociedad de gananciales, dejando subsistente el vinculo matrimonial”.

Mientras que, en el articulo 348° se sefiala la principal diferencia entie la separacion de cuerpos y
el divorcio: éste disuelve el vinculo matrimonial.

Las causales de separacion de cuerpos estan previstas en el articulo 333° del Codigo Civil,
asemiejdndose a la separacién de hecho pero no siéndolo sélo dos: el abandonao injustificado de fa
casa conyugal por mids de dos afos continuos o discontinuos (inciso 5) y, la separacion convencional

186



DISCURSO DEL DOCTOR MANUEL MACEDO DIANDERAS, DIRECTOR GEMERAL DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

al cabo de dos anos de celebrado el matrimonio (inciso | |). No se contempla como causal de
separacion de cuerpos la separacion de hecho,

Segun el articulo 349° del Cédigo Civil, las causales de separacién de cuerpos, salvo la separacion
convencional, son también causales de divorcio, De acuerdo con el articulo 354° transcurmidos seis
meses de notificada la sentencia de separacion convencional, cualquiera de los conyuges puede
demandar el divorcio, facultad exclusiva del cdnyuge inocente tratdndose de las otras causales,

3. Sistemas legales de divorcio

Ahora bien, en el Derecho Comparado podemos encontrar tres sistemas legales de divorcio: el sistema
subjetivo o "divorcio-sancién”, el sistema objetivo o "divorcio-remedio” y el sistema mixto,

En virtud a la tradicional influencia de la lglesia Catdlica, hasta fines del siglo XIX no se reconocid
legalmente otro matrimonio que el candnico que, ciertamente, no admitia el divorcio sino por motivos en
extremo excepcionales (en funcion a la teoria de la invalidez del matrimonio), Ello ocumo con el Cddigo
Civil de 1852, Es recién en 1897 que se reconocié por ley dos formas de matrimonio: la candnica para los
que profesaban la religion catdlica y, la civil para los que se separaron de ella o nunca la profesaron. Se tuvo
que esperar hasta 1920, cuando el Congreso aprobé una ley que secularizaba el matrimonio. Sin embargo,
esta ley fue observada por el Poder Ejecutivo y recién entré en vigor en 1930, mediante Decreto Ley N°
6889. Es ya con el Cédigo Civil de 1936 que sélo el matrimonio civil produce efectos legales,

En ese contexto, marcado por la promocidn y defensa cerrada del matrimonio y la familia, se desarrollé
en nuestro pais el sistema subjetivo de divorcio, por el cual se le considerd como una patologia juridica que
Justificaba la sancion personal y patrimonial al cényuge culpable de la disolucién del vinculo matrimonial.
Evidentemente, se prohibié que este cényuge pudiera demandar el divorcio, a partir de la imposibilidad de
fundamentar la demanda en hecho propio.

En cambio, en el sistema objetivo de divorcio se asume éste como una solucidn o remedio a Ia
constatacion fdctica de la ruptura de la convivencia conyugal. No se indagan las motivaciones que
desencadenaron tal ruptura, por lo que no existen cényuges culpables o inocentes.

Finalmente, el sistema mixto, como su nombre fo sugiere, tiene elementos de los sistemas anteriormente
expuestos. Se mantienen algunas causales de divorcio que califican un cényuge culpable, imposibilitado de
solicitar la disolucion del vinculo matrimonial; y, se incorporan causales no inculpatorias que habilitan a cualquiera
de los conyuges a demandar el divorcio. Ademds, las sanciones personales y patimoniales se mantienen para
las causales inculpatorias, desapareciendo para las no inculpatonias.

El sistema mixto tiene bastante aceptacion en el Derecho Comparado a nivel de la escuela romano-
germanica. Son claras muestras de ello, la Ley francesa del | | de julio de 1975, la Ley espafiola del / de julio
de 1981, y las normas pertinentes de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, México y Venezuela.

Ademas, es el sistema que adopta nuestro Cddigo Civil, por cuanto contempla causales de divorcio
que se inscriben en el sistema subjetivo (articulo 333° inciso | al |0) y que son propias del sistema objetivo
(separacion convencional, prevista en el articulo 3337 inciso | |). Los articulos 335° y 354° prohiben fundar
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la demanda de separacion de cuerpos y divorcio en hecho propio, con lo cual niega tal posibilidad al cényuge
culpable, pero permite que cualquier cényuge puede pedir el divorcio en virtud de la separacién de cuerpos
obtenida por separacién convencional.

Las sanciones personales y patrimoniales al conyuge culpable son numerosas: pierde la patria potestad
salvo situaciones excepcionales (articulo 339°); pierde los derechos hereditarios que le corresponden (articulo
343°); debe proveer una pension alimenticia al cényuge inocente a pesar de estar divorciados, en determinadas
situaciones, (articulo 350°); debe pagar una indemnizacién por dafio moral en determinados supuestos
(articulo 351°); pierde los gananciales que provienen de los bienes del cényuge inocente (articulo 352°). Sélo
en el caso de la separacién convencional, no existe cényuge culpable, fjando el Juez el régimen de patria

potestad y alimentos, observando en cuanto sea conveniente lo que ambos cdnyuges acuerden (articulo
345°).

Il. Necesidad de regulacién de la separacion de hecho como causal de separacion de
cuerpos y divorcio

En esta segunda parte de la exposicién, vamos a analizar en primer lugar el concepto y los elementos
configurantes de la separacién de hecho, para posteriormente evaluar la legitimacion activa para invocaria,
Finalmente, nos pronunciaremos respecto a sus efectos personales y patrimoniales para los conyuges.

1. Concepto y elementos configurantes de la separacién de hecho

Como hemos visto, la separacidn de hecho no estd regulada legalmente como causal de separacion de
cuerpos o divorcio. La separacion de hecho es el estado en el que se encuentran los cényuges, quienes sin
previa decisién judicial definitiva, quiebran el deber de cohabitacion en forma permanente sin que una
necesidad juridica lo imponga, ya sea por voluntad expresa o tdcita de uno o0 ambos conyuges. Es, entonces,
la interrupcidn permanente y continua del deber de cohabitacion sin voluntad de unirse.

En esa medida, existen dos elementos configurantes de la separacién de hecho: uno objetivo o material,
que es la evidencia del quebrantamiento permanente y definitivo, sin solucién de continuidad, de la convivencia;
y, otra subjetivo o psiquico, que es la ausencia de la voluntad de unirse. Ello supone que la separacidn de
hecho debe haberse producido por razones que no constituyen verdaderos casos de estado de necesidad o
fuerza mayor.

Llegados a esta estacién de la presente exposicidn, deseo volver a enfatizar lo siguiente: el matrimonio
es un trascendental medio de realizacién de la persona humana, requiriendo para alcanzar tal propdsito una
permanente reafirmacién de la voluntad de los cényuges en su prosecucién. En tanto la dignidad y la libertad
de la persona estan inmersas en las obligaciones que cada cényuge asume en el acto de celebracion del
matrimonio no es posible, a riesgo de envilecer esta noble institucion, forzar a las personas a mantenerse
unidas cuando ya no existe voluntad para continuar casados.

De otro lado, el matrimonio como institucién requiere construirse cotidianamente en la cohabitacion
Sélo asl podra consolidarse como fuente natural de generacién de la familia, célula basica de nuestra sociedad.

10an
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En el caso de la separacion de hecho ya no hay voluntad de uno de los conyuges o de ambos de
mantenerse unidos, por el contrario existe la voluntad de separarse definitivamente. Como consecuencia de
lo anterior, desaparecid la cohabitacion, ya no hay vida en comin. De este modo, queda absolutamente
vaciado de contenido el matrimonio, definido por nuestra legislacion como la unién voluntarnamente concertada
para hacer vida en comdn.,

Por ello, la separacion de hecho, fenémeno social de incontrastable constatacion, debe contemplarse
como una causal de separacién de cuerpos y de divorcio.

Se ha dicho anteriormente que ampliando las causales de separacién de cuerpos y divorcio se atenta
contra el mandato constitucional de la promocién del matrimonio y la proteccion de la familia. Sin embargo,
ocurre precisamente lo contrario,

La separacién de hecho supone que los conyuges no cohabitan y que por lo menos uno de ellos no
tiene la voluntad de volver a hacerlo. No es inusual que tal cényuge o ambos inicien tarde o temprano una
relacion convivencial con otra persona, eventualmente hasta procreando descendencia. Mas atin, ocurre con
no poca frecuencia que el conyuge en tal situacién, aspirando a regularizar su nueva vinculacién sentimental,
no pueda convencer a su cényuge para acordar el divorcio, por una serie de consideraciones emocionales,
patrimoniales y de diversa indole. Entonces, tenemos un matrimonio que sélo formalmente sobrevive como
tal, que definitivamerite no consolida la nocién social de familia, a pesar que pudieran haber hijos de por
medio y, que mas bien impide la posibilidad de reconocer legalmente un “rmatrimonio factico”, que ciertamente
estd en mejor posicién para cumplir el mandato constitucional,

Sensibilizados ante la necesidad de que el Derecho norme eficientemente la realidad social, y no
incurriendo en un pragmatismo exento de toda ética, valdria la pena preguntamos cudl es la mejor regulacién
que puede darse a una institucion en la que la dignidad, la libertad y la realizacidn de la persona humana estan
de por medio. La Academia de la Magistratura postula un perfil del magistrado ideal, visualizandolo siempre
sensibilizado con su entormo social. En esa Iégica capacitamos a los futuros y actuales jueces y fiscales. De
modo que, nuestra posicidn a estas alturas resulta obvia: debe legislarse la separacién de hecho comao una
causal adicional de separacion de cuerpos Yy divorcio.

Sélo que, por los distintos efectos sobre el vinculo matrimonial que generan la separacidn de cuerpos
y el divorcio, estimamos que el tiermpa que deben tener ambos conyuges separados de hecho, ademads de
prudencial debe ser mayor en el caso del divorcio, Asi, teniendo en cuenta el tiempo requendo para que el
conyuge inocente pueda demandar separacion de cuerpos o divorcio por el abandono injustificado del hogar
conyugal del otro cényuge (mas de dos afios), nos parece razonable que se exijan mas de tres afios de
separacion de hecho para viabilizar la separacién de cuerpos 'y mas de cinco para el divorcio.

Alternativamente, podria pensarse en restringir la separacién de hecho como una causal dnicamente
para solicitar la separacion de cuerpos, que posteriormente habilitaria a pedir el divorcio, como ocurre con fa
separacion convencional (articulo 354°). El fundamento para ello podria ser el que la separacion de hecho y
la convencional serian las causales objetivas que nuestra legislacién contemplaria para solicitar la separacion
de cuerpos.

189



2. Legitimacion activa para invocar la separacién de hecho

Uno de los aspectos mds algidos de la propuesta de incorporar a la separacidn de hecho como causal de Ia
separacion de cuerpos y el divorcio, consiste en la legitimacion activa para invocar tal eventual nueva causal.

En el contexto del sistema subjetivo o “divorcio-sancién”, nadie puede alegar un hecho propio para
salicitar el divorcio. Asflo establecen los articulos 335° y 354° del Cédigo Civil, que de este modo “sancionan”
al cényuge culpable con la imposibilidad de pedir la disolucién del vinculo matrimonial. Pero, debemos recordar
que nuestro sistema de divorcio es el mixto, con notorios elementos del sistema objetivo o "divorcio-
remedio” como la separacion convencional como causal de separacion de cuerpos Y sustento del divorcio,
que habilita a cualquiera de los cényuges a solicitarlo, no inquiriendo por las motivaciones ni las responsabilidades
de éstos en el decaimiento y disolucién del vinculo matrimonial. De modo que, nuestro sistema no niega la
posibilidad de extender esta pauta a la separacién de hecho.

Ahora bien, de hecho puede existir una notoria diferencia entre la separacion convencional y la separacion
de hecho; ésta puede darse sélo con la voluntad de uno de los conyuges, mientras que la primera requiere
necesariamente el acuerdo de ambos. Esta peculiaridad podria justificar la posibilidad de que cualquiera de
los cényuges pueda solicitar el divorcio, alin cuando haya sido culpable del decaimiento del vinculo matrimonial,
Tal justificacién no necesariamente se da en la separacién de hecho, por lo que el cényuge culpable no podria
demandar el divorcio. Sin embargo, este razonamiento es incorrecto.

La separacion convencional es la primera causal de separacién de cuerpos (que puede conducir
al divorcio), que aporta nitidamente elementos del sistema aobjetivo o “divorcio-remedio”, en el que no
interesan las motivaciones y responsabilidades del decaimiento del vinculo matrimonial, Lo fundamental
en este sistema es que prevalezcan la dignidad, la libertad y la realizacion de la persona humana frente
a la institucidn matrimonial cuando desaparezca la voluntad de mantenerla. El hecho de que ambos
conyuges estén de acuerdo en ello y eventualmente sélo uno en la separacién de hecho, no es
determinante en tal sistema. Lo que importa es la persona humana, cada uno de los conyuges, a quien
el Derecho debe darle la oportunidad de rehacer su vida, en lugar de conducirla inexcrablemente al
fracaso y la frustracién,

En esa medida, el valor fundamental “persona humana" prima sobre los valores fundamentales
‘matrimonio” y “familia" que, por lo demas, pierden contenido cuando decae el vinculo matrimonial, Héctor
Gross Espiell nos habla de la existencia de una jerarquia entre los valores constitucionales, denominando a los
mds importantes como derechos “fundamentalisimos” frente a los meramente fundamentales. No en vano el
primer articulo de nuestra Carta Magna preceptda que:

"La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”,

Por lo expuesto, también en la separacion de hecho debe permitirse que cualquier conyuge pueda
solicitar la separacién de cuerpos o el divorcio, Esto no necesariamente supone una decidida preferencia por
el sisterna objetivo o "divorcio-remedio”, sino simplemente agregar més elementos de éste a nuestro sistema
mixto, para equilibrar la todavia mayoritaria regulacién de causales en la Iégica del sistema subjetivo o "divorcio-
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sancién’. La prueba de ello estd en nuestra posicion frente a los efectos personales y patrimoniales de la
separacion de hecho,

3. Efectos personales y patrimoniales de la separacion de hecho

Las motivaciones y responsabilidades de los conyuges frente al decaimiento del vinculo matrimonial sf tienen
trascendencia respecto de los efectos personales y patrimoniales de la separacion de hecho.

Resultarfa injusto no permitir la invocacién de inocencia para dejar a salvo los derechos del conyuge
no culpable de la separacién de hecho. En tal sentido, debe atenuarse el rigor objetivo de la causal,
permitiendo que los cdnyuges discutan sobre si alguno de ellos no motivé la separacién. Para tal efecto, la
via procesal del juicio de conocimiento resulta ser la més conveniente para ofrecera las partes la oportunidad
de ejercer sus derechos de accidn y contradiccién plenamente,

En esa perspectiva, somos partidarios de mantener las pautas actualmente previstas en el Cddigo Cvil
en materia de repercusiones para el conyuge culpable de la separacién de cuerpos o el divorcio.

lIl. Comentarios a los proyectos de ley

Teniendo en consideracion lo anteriormente expuesto, vamos a formular algunos comentarios respecto a las
propuestas legislativas para regular la separacién de hecho como causal de separacién de cuerpos y divorcio
u otras causales, que se vienen ventilando en vuestra Comisién.

1. Proyecto de Ley N° 1716/96.-

El proyecto de ley N° |716/96, sélo considera el elemento objetivo o material para configurar la separacion
de hecho, por un plazo no menor de dos afios continuos. Sin embargo, la prescindencia del elemento
subjetivo, esto e, la falta de voluntad de unirse es relevante por cuanto determinard que se trata de un cese
efectivo de la convivencia y permitira invocar [a culpabilidad de la separacién de hecho para aplicar al cdnyuge
responsable las sanciones previstas en la ley, en proteccion de los derechos del conyuge inocente.

De otro lado, al remitir a la via procedimental del proceso sumarisimo la atencién de las demandas que
invoquen la causal de separacién de hecho, perjudica el derecho de la parte demandada de contradecir y
defenderse por la brevedad del trémite y, dentro de la concepcidn que se expone, de alegar la culpabilidad en
la separacion de hecho,

Finalmente, no se incorporan plazos diferentes para demandar la separacién de cuerpos o el divorcio
por la misma causal,

2. Proyecto de Ley N°® 1729/96

El proyecto de ley N® 1729/96 incurre en |z inconveniencia de definir casuisticamente algunas de las situaciones
que configuranan la causal de injuria grave, lo cual restringiria este concepto antes que ampliario por las
interpretaciones que se realizarian al tratar de contrastar la realidad con los supuestos previstos en el aludido
proyecto. Actualmente la causal de injuria grave es "omnicomprensiva”, pues contempla todo incumplimiento
grave o reiterado de los deberes conyugales, dejando a la interpretacion del juzgador la diversidad de casos
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que sugiere la indicada causal, lo que resulta mas conveniente.

De otro lado, este proyecto sugiere incorporar a la separacién de hecho que haya durado dos afios
continuos como causal para demandar la separacion de cuerpos, no pronunciandose sobre su eventual conversion
en divorcio. Ademas, precisa que sélo podrian invocar esta causal quienes Unicamente hayan celebrado el
matrimonio civil y no tengan hijos menores de |4 afios. En esa medida, quienes hayan celebrado ademds el
matrimonio religioso, como por lo general ocurre, y tengan hijos menores de 14 afios, se ven impedidos de
hacerlo. De este modo, el proyecto estarfa trasgrediendo el principio de que debe legislarse en funcion de la
naturaleza de las cosas y no en razén de las personas, es decir, atentando contra la igualdad ante la ley.

3. Proyecto de Ley N° 2107/96

El proyecto de ley N° 2107/96 contiene una equivoca equiparacion de la separacion de hecho a la separacién
convencional, causal ésta que importa la manifestacién expresa de ambos conyuges y esta referida al proceso
sumarisimo por no alegarse los motivos que sustentan la demanda. En ese sentido, no se contempla la
excepcion a la imposibilidad de alegar el hecho propio, no se permite la posibilidad de alegar la culpabilidad
de la separacion de hecho en el proceso judicial, ni se establece un plazo diferencial para demandar el
divorcio.

4. Proyecto de Ley N°® 2552/96

El proyecto de ley N°® 2552/96 contempla la causal de separacion de hecho Unicamente para demandar el
divorcio, siempre que haya durado mas de cuatro afios continuos. Sin embargo, no realiza una calificacién
adecuada de la misma, al considerar sélo su aspecto objetivo o matenial.

5. Proyecto de Ley N° 3096/97

El proyecto de ley N° 3096/97 postula la regulacién de la separacién de hecho como causal para demandar
la separacion de cuerpos, sin indicar la posibilidad de su conversién en divorcio. De otro lado y en cuanto a
la calificacién de la causal, sélo considera el elemento material u objetivo de la separacién de hecho, que haya
durado més de cinco afios continuos. Por lo demds, no contiene otras previsiones para una regulacion
integral y adecuada de la separacién de hecho como causal de separacién de cuerpos y de divorcio,

6. Proyecto de Ley N° 3155/97

El proyecto de ley N® 3155/97 contiene una propuesta legislativa que atenta contra el principio de igualdad
ante la ley, por cuanto para calificar a la separacién de hecho exige como requisitos, por un lado, la fafta de
procreacién de hijos, cuando la suspensién de la cohabitacién haya durado mds de cinco afios, y por otro
lado, la convivencia con tercera persona por mds de diez afios. Con ello, se discrimina a las personas que no
se encuentran en tales supuestos. Por ello, resulta inadecuada.

7. Proyecto de Ley N° 3195/97

El proyecto de ley N° 3195/97 configura a la separacién de hecho desde el punto de vista objetivo, exigiendo
una duracién minima de cinco afios, proponiendo ademds que por la misma causal se pueda demandar tanto
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la separacién de cuerpos como el divorcio. Sin embargo, no se refiere a la especialidad de la legitimacion
activa para ejercitar esta pretension por tal causal, dejando Integro el principio de la imposibilidad de alegar
en la demanda el hecho propio. Tampoco contempla la posibilidad de invocar la culpabilidad de la separacion
de hecho, con el propdsito de resguardar los derechos del cényuge inocente.

8. Proyecto de Ley N° 3434/97

El proyecto de ley N° 3434/97 postula una contradiccién en cuanto a la configuracién de la separacién de
hecho. En efecto, ademads de requerir que su duracién sea por mas de dos afios continuos, sugiere la posibilidad
de gque también sean dos afios altermados. Entonces, la separacidn de hecho no siempre es definitiva y
permanente, pudiendo admitirse casos de separaciones temporales o eventuales, provocando asi una gran
incertidumbre juridica respecto de la naturaleza del vinculo matrimonial. Debe anotarse, ademds, que el
proyecto de ley bajo andlisis propone esa contradiccién tanto para demandar la separacidn de cuerpos
como para el caso del divorcio,

9. Proyecto de Ley N° 3644/97

Se trata de otro proyecto de ley que contiene una propuesta legislativa que atenta contra el principio de
igualdad ante la ley, por cuanto para calificar a la separacién de hecho exige como requisitos la conformacién
de "otros hogares” y la procreacion de hijos en ellos, De esta manera, se discrimina a las personas que no se
encuentran en tales supuestos. Por ello, resulta inadecuada.

También se refiere el trdmite procesal a la via del proceso sumarisimo y como de competencia de los
Jueces civiles. Tales cuestiones son inconvenientes:. la primera, por la brevedad del plazo sin poder invocar y
probar la culpabilidad de la separacién de hecho y, la segunda, por tratarse de materias de competencia
exclusiva de los jueces de familia.

10. Proyecto de Ley N° 4662/98

El proyecto de ley N® 4662/98 es una actualizacion del proyecto de ley N° 1716/96. La actualizacion esta
referida a la exposicion de motivos del proyecto de ley, incorporando informacién estadistica proporcionada
por el Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (INEI). Sin embargo, el texto de la propuesta legislativa
se mantiene inalterable, por lo que nos remitimos al andlisis realizado con ocasién de tal proyecto.

IV. Propuesta legislativa

De acuerdo a los conceptos anteriormente expuestos y luego de efectuado el andlisis a los proyectos de ley
que se vienen discutiendo en vuestra Comisidn, nos permitimos modestamente formular la siguiente propLesta
legislativa:

Proyecto de ley que incorpora a la separacién de hecho como causal de separacion de cuerpos y
divorcio
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“El Congreso de la Republica

Ha dado la ley siguiente: L
Articulo |.-  Agréguese al articulo 333° del Codigo Civil el siguiente inciso:
“Articulo 333°.- Son causas de separacién de cuerpos:
()

12. La interrupcién permanente y continua, mayor a tres afios, del deber de cohabitacién sin
voluntad de unirse.”

Articulo 2.- Modifiquese el articulo 335° del Cédigo Civil de la siguiente manera:

“Articulo 335°.- Ninguno de los cényuges puede fundar la demanda en hecho propio, salvo
cuando la pretension se sustente en la causal del inciso |2 del articulo 333°.”

Articulo 3.- Agréguese al articulo 349° del Codigo Civil el siguiente parrafo:

“También puede demandarse el divorcio por la causal sefialada en el inciso 12 del articulo 333°,
cuando la interrupcién del deber de cohabitacién sin voluntad de unirse sea mayor a cinco
afos.”

Articulo 4.- Las pretensiones de separacion de cuerpos y de divorcio por la causal de separacion
de hecho se tramitan en proceso de conocimiento,

En el proceso respectivo, puede invocarse la culpabilidad. Sialguno de los conyuges alega y prueba no
haber dado motivo a la interrupcion del deber de cohabitacién, la sentencia dejara a salvo los derechos
acordados por ley al conyuge inocente”.

Pues bien, esperando haber contribuido al atturado debate que se viene produciendo en el senc de
vuestra Comisién, agradezco en nombre de la Academia de la Magistratura la deferencia de habermnos permitido
participar del mismo, ratificando nuestra permanente vocacién de colaborar con la funcién legislativa cuando
se nos convoque. Muchas gracias.
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