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I. RELACIÓN DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS 

PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCESO. 

 

El presente proceso civil se tramita en la vía del proceso ordinario, versa sobre divorcio por 

la causal de separación de hecho de los cónyuges durante un periodo ininterrumpido de dos 

años.  

 

Mediante Resolución N°2 del 31 de agosto de 2010, se dispuso admitir a trámite la demanda, 

teniéndose por ofrecidos los medios probatorios y corriéndose traslado a la demandada Silvia 

Angélica Céspedes Torriani y al Ministerio Público, para que dentro del plazo de ley la 

conteste. 

 

Posteriormente mediante escrito del 22 de octubre de 2010, y escrito de subsanación del 06 

de diciembre de 2010 la demandada se apersonó al proceso y contestó la demanda asimismo 

formuló reconvención. 

 

Siendo ello así mediante escrito del 02 de febrero de 2011el demandante cumplió con 

absolver el traslado de la reconvención. 

 

Mediante Resolución N°7 del 03 de marzo de 2011, se declaró saneado el proceso, en 

consecuencia, la existencia de una relación jurídica procesal válida y de acuerdo a los 

dispuesto por el artículo 468° del Código Procesal Civil y se solicitó a las partes proponer 

los puntos controvertidos. 

 

Mediante Resolución N°10 del 28 de abril de 2010, se fijaron los puntos controvertidos y se 

admitieron los medios probatorios de ambas partes. 

 

Posteriormente el 02 de agosto de 2011 y 17 de agosto de 2011, se llevó a cabo la audiencia 

de pruebas, donde se actuaron los medios probatorios (exhibición de documentos y 

declaración de partes) 

 

Sentencia de primera instancia 

 

Mediante Resolución N°21 del 14 de noviembre de 2012, el Sexto Juzgado Especializado en 

Familia de Lima Resolvió: 

- Declarar fundada la demanda de divorcio contenida en el escrito ubicado desde el 

folio veintitrés a veintiocho subsanado a folios veintiséis, consecuentemente, disuelto 

el vínculo matrimonial, contraído por Silvio Alfredo Velazco Mayoría con Silvia 

Angelica Céspedes Torriani, por ante el Concejo Distrital de Pueblo Libre, el cuatro 



de octubre de mil novecientos setenta y ocho, cuya partida se ubica en el folio tres, 

por la causal de separación de hecho. 

- Poner fin a la sociedad de gananciales con la consiguiente liquidación en ejecución 

de sentencia. 

- Declarar fundada en parte la reconvención por la causal de abandono injustificado e 

indemnización. 

- Se ordena la adjudicación a favor de la demandada la totalidad de las acciones y 

derechos que le corresponden al demandante respecto del inmueble ubicado en el lote 

03 de la manzana B con frente a la Avenida Paseo de Republica No. 1430, 

Urbanización Santa Leonor, distrito de Chorrillos, inscrito en la partida 42286798. 

- Infundada la reconvención respecto a la causal de conducta deshonrosa. 

- Exonerar a las partes del pago de costos y costas. 

- Debiéndose elevarse el expediente al Superior Jerárquico en consulta. En caso de no 

ser apelada la presente sentencia. 

 

Los fundamentos que motivaron la sentencia fueron las siguientes: 

Señalaron que se ha acreditado que han transcurrido más de dos años de encontrarse 

separados de hecho los conyugues, por lo que corresponde amparar la pretensión de divorcio 

por causal de separación de hecho, en tanto que se han dado también los otros dos elementos 

ineludibles, como son el material, pues ha quedado evidenciado y el elemento psicológico, 

pues ambas partes tienen la intención cierta de no continuar conviviendo, poniendo fin a la 

vida en común. Esto último, conforme a lo señalado por el demandante en su demanda. 

 

Que sobre las gananciales de la sociedad conformada por las partes, siendo amparable la 

demanda se deberá declarar el fenecimiento de la misma, con la consiguiente liquidación en 

ejecución de sentencia conforme lo señala el artículo 318° del Código Civil, dándose inicio 

a ello con el inventario valorizado de bienes teniéndose presente en dicha oportunidad lo 

dispuesto en el artículo 319° del referido Código, en relación a la fecha de fenecimiento de 

la sociedad de gananciales, pues la causal de divorcio amparada se refiere a la de separación 

de hecho. 

 

Respecto de la  indemnización, se tiene que fue la demandada quien tuvo que interponer 

demanda de alimentos para cubrir sus necesidades, aunado al hecho que el demandante ha 

procreado un hijo fuera del matrimonio, conforme se desprende de la absolución de su 

declaración de parte, vulnerando así el deber de fidelidad que debe existir entre los 

conyugues, de lo que se puede concluir que la demandada, la que con la separación de hecho 

resultó la más perjudicada; por tanto resulte procedente fijas una indemnización a favor de la 

demandada. 

 

Posteriormente el demandante al no encontrarse de acuerdo con lo resuelto en la Resolución 

N° 21 del 14 de noviembre de 2012, presentó su recurso de apelación el cual fue concedido 



mediante Resolución N° 22 del 27 de diciembre de 2012 elevándose los autos al superior 

jerárquico con la debida nota de atención. 

 

Resolución emitida por la Segunda Sala Especializada de Familia 

 

Mediante Resolución N°9 del 18 de junio de 2013, la Segunda Sala Especializada de Familia, 

Resolvió: 

- Por cuyos fundamentos aprobaron la sentencia apelada, del 14 de noviembre del 2012 

en cuanto declara Fundada la demanda de divorcio por la Causal de Separación de 

hecho y consecuentemente disuelto el vínculo matrimonial contraído por Silvio 

Alfredo Velazco Mayoría y Silvia Angelica Céspedes Torriani por ante el Concejo 

Distrital de Pueblo Libre.  

- Por fenecida la sociedad de gananciales procediéndose a su liquidación en ejecución 

de sentencia desaprobaron la sentencia en cuanto disuelve el vínculo matrimonial por 

la causal de abandono injustificado; reformándola se declara improcedente dicha 

causal e improcedente la indemnización amparada en parte en dicho extremo 

- Se revoca la apelada en cuanto ordena la adjudicación a favor de la demandada la 

totalidad de las acciones y derechos que le corresponden al demandante respecto al 

inmueble ubicado en el lote 03 de la manzana B con frente a la Avenida Paseo de 

Republica N°1430, Urbanización Santa Leonor, Distrito de Chorrillos; reformándola 

se declara infundada. 

- Se confirma la apelada en lo demás que contiene y es materia de apelación; 

Notificándose y los devolvieron; Interviniendo la señora Magistrada Ríos Chu 

conforme a lo previsto en el artículo 149° de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

 

Los fundamentos de la Sala Superior fueron las siguientes: 

 

Que, está probado los elementos objetivo y temporal que el quebrantamiento de la vida en 

común desde 1993 por el plazo de más de dos años. 

 

Respecto a la causal del abandono injustificada del hogar, estando lo antes descrito al resolver 

la causal de separación de hecho, opera en el principio de especificidad, según el cual un 

mismo hecho no puede configurar más de una causal, por lo que la causal de abandono 

injustificado deviene en improcedente al haberse amparado la causal de separación de hecho, 

por lo que este extremo debe desaprobarse 

 

Por otro lado, en relación a la existencia de la configuración de una relación extramatrimonial 

del demandante esta data de fecha posterior a la separación, no habiendo tampoco la 

demandada demostrado que ello haya acontecido antes de 1993, no habiendo invocado la 

causal de adulterio en su oportunidad. 

 



La demandada al no encontrarse de acuerdo con lo resuelto en la sentencia de vista del 18 de 

junio de 2013, presentó su recurso extraordinario de Casación con la finalidad que la Sala 

Suprema declare nula la sentencia. 

 

Resolución emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la 

República 

 

Mediante casación N° 3400-2013 del 05 de noviembre de 2014 la Sala Suprema resolvió: 

- Declarar fundado el recurso de Casación interpuesto por Silvia Angelica Céspedes 

Torriani; casaron la resolución impugnada, en consecuencia, nula la sentencia de 

vista, expedida por la Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de 

Justicia de Lima; ordenaron que la Sala Superior emita nuevo fallo, con arreglo a 

derecho y a lo actuado, teniendo en cuenta las consideraciones glosadas. 

 

Ello en base a lo siguiente: 

 

Señalaron que debe examinarse la posible afectación emocional y psicológica que podría 

haber producido dicha situación en la demandada dado que no se acredita que la recurrente 

hubiese desempeñado algún oficio o profesión en concreto para coadyuvar en las necesidades 

básicas del hogar antes o después de la separación de hecho, debiéndose en este punto 

analizar la manifestación prestada por la recurrente en la Continuación de la Audiencia de 

Pruebas, además del escrito presentado en el proceso sobre Divorcio por Causal en cuanto 

señala haber sido sometida después de la separación de hecho a diversas intervenciones 

quirúrgicas.  

 

Agregaron que, deben analizarse las posibles consecuencias derivadas de esta causal, así 

como las posibilidades de la reconviniente de afrontar con éxito la vida de divorciada. Sobre 

este particular no debe perderse de vista el estatus social que detentaba la demandada como 

producto del matrimonio con el demandante (coronel de la Policía Nacional del Perú). 

 

Nueva sentencia emitida por la Segunda Sala Especializada de Familia  

 

Mediante Resolución N°24 del 26 de agosto de 2015, la Sala Superior en cumplimiento de 

lo ejecutoriado emitió nueva Resolución en la que resolvió: 

- Aprobaron  la sentencia contenida en la resolución N°21 de fecha 14 de noviembre 

de 2012, en el extremo que declara fundada la demanda de Divorcio por la causal de 

Separación de Hecho y, en consecuencia, disuelto el vínculo matrimonial contraído 

por don Silvio Alfredo Velazco Mayoría y doña Silvia Angelica Céspedes Torriani; 

desaprobaron el extremo de la sentencia fundada en parte la demanda de divorcio vía 

reconvención por la causal de Abandono Injustificado del hogar conyugal, 

reformándola, se declara improcedente la demanda por dicha causal. 



- Confirmaron los extremos apelados de la sentencia respecto que la individualización 

de los bienes que conforman la sociedad de gananciales a liquidarse se haga en 

ejecución de sentencia; se ordena la adjudicación a favor de la demandada la totalidad 

de las acciones y derechos que le corresponden al demandante respecto del inmueble 

ubicado en el lote 03, manzana B, con frente a la avenida Paseo de la Republica 

N°1430, Urbanización Santa Leonor, Distrito de Chorrillos, al haberse establecido 

que la demandada Silvia Angelica Céspedes Torriani es la conyugue más perjudicada 

con el divorcio por causal de separación de hecho. 

 

Los fundamentos que motivaron la sentencia de vista fueron las siguientes: 

 

Indicó el Ad Quem que siendo el divorcio remedio, como es el caso del divorcio por causal 

de separación de hecho, la culpabilidad del conyugue no constituye un requisito, sino más 

bien puede ser tomado como referencia para establecer una indemnización en favor del 

conyugue más perjudicado; que para el presente caso la parte que sufrió los perjuicios es la 

demandada Silvia Angelica Céspedes Torriani, quien no dio motivo para la separación de 

hecho, y cumplió con los deberes matrimoniales durante el periodo de vida en común como 

así lo reconoce el accionante, asumiendo la tenencia y crianza de las hijas a dedicación 

exclusiva. 

 

Por otro lado se tiene que la demandada en el 2005 le interpuso proceso de alimentos, 

habiéndose configurado por el hecho de la separación una frustración del proyecto de vida 

matrimonial; en consecuencia, corresponde proceder a la adjudicación del bien inmueble 

ubicado en el lote 03, manzana B, con frente a la avenida Paseo de Republica N°1430, 

Urbanización Santa Leonor, Distrito de Chorrillos, tanto más si se considera que éste fue el 

fijado como hogar conyugal y ha sido habitado desde entonces por la demandada, 

conjuntamente con sus hijas.  

 

Asimismo, debe precisarse que si bien con fecha 06 de diciembre 2010 la emplazada 

Céspedes Torriani modifica su reconvención, demandando divorcio absoluto por causales de 

Abandono Injustificado del Hogar Conyugal y Conducta Deshonrosa que hace insoportable 

la vida en común, solicitando como pretensión accesoria cincuenta mil nuevos soles por 

indemnización por grave daño psicológico y económico, tal pedido indemnizatorio fue 

complementario a las causales de divorcio-sanción invocadas, las que finalmente fueron 

desestimadas; y por el contrario la adjudicación del bien conyugal con fines indemnizatorios 

es con motivo de haberse declarado fundado el divorcio por causal de separación de hecho 

(divorcio-remedio) en el cual se ha acreditado que la demandada tiene la condición de 

conyugue más perjudicada, no atentándose en ninguno modo con el principio de congruencia. 

Por lo que debe confirmarse también este extremo impugnado. 

 



Posteriormente mediante escrito del 01 de octubre de 2015, el demandante interpuso recurso 

extraordinario de casación con la finalidad que la Sala Suprema la revoque parcialmente. 

 

Resolución emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la 

República 

 

Mediante casación N°4106-2015 del 28 de setiembre de 2016 la Sala civil Transitoria de la 

Corte Suprema de Justicia de la República resolvió: 

- Fundado en parte el recurso de Casación interpuesto por Silvio Alfredo Velazco 

Mayoría; casaron la resolución impugnada, en consecuencia, nula la sentencia de 

vista, y actuando en sede de instancia: revocaron la sentencia únicamente en el 

extremo que ordena la adjudicación a favor de la demandada de la totalidad de las 

acciones y derechos que le corresponden al demandante respecto del inmueble; y, 

reformándola ordenaron que dicha adjudicación sea únicamente respecto del 

veinticinco por ciento (25%) de los derechos y acciones del inmueble. 

 

Los fundamentos fueron los siguientes: 

 

Respecto a la causal de infracción normativa material del articulo 345-A del Código Civil 

 

A criterio de este Supremo Tribunal, la adjudicación de la totalidad de los derechos y 

acciones cincuenta por ciento (50%) que le corresponden al demandante sobre el inmueble 

sito en lote 03, manzana B, con frente a la avenida Paseo de la República N°1430, 

Urbanización Santa Leonor, Distrito de Chorrillos, resulta una medida desproporcionada que 

vulnera los principios de razonabilidad, proporcionalidad y equidad, en vista que el citado 

predio es de un alto valor económico en la sociedad de gananciales que se disuelve; de modo 

tal que esta Suprema Sala considera que la demandada debe ser indemnizada y asumir la 

propiedad de modo mayoritario pero, de manera prudencial y razonable con la adjudicación 

del veinticinco por ciento (25%) de los derechos y acciones que le corresponden al 

demandante sobre el inmueble, por haber resultado la conyugue más perjudicada con la 

separación. Siendo esto así, al configurarse la causal material denunciada, el presente recurso 

de casación es fundado en parte. 

 

 

II. IDENTIFICACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS 

JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE. 

 

• CUESTIONES MATERIALES 

1. Si el juez está facultado para pronunciarse sobre el divorcio por causa objetiva y 

subjetiva (propuesta mediante reconvención). 

 



IDENTIFICACIÓN: 

 

En el presente expediente se verifica que en primera instancia el A Quo emitió 

pronunciamiento tanto sobre la separación de hecho (causa objetiva) propuesta en la 

demanda como de la causal de abandono injustificado (causa subjetiva) como una de las 

propuestas en la reconvención. Sin embargo, el Ad Quem señaló que no es posible emitir 

pronunciamiento sobre el divorcio por causal de abandono injustificado al existir 

pronunciamiento sobre divorcio por separación de hecho.  

 

Así existe controversia en cuanto a la posibilidad o no del Juez sobre la facultad de 

pronunciamiento simultáneo o no sobre las causales objetiva y subjetiva de divorcio. 

 

ANÁLISIS: 

 

Al respecto debe tenerse en cuenta que en primera instancia se pronunciaron tanto sobre 

el divorcio por separación de hecho, así como por el divorcio por abandono injustificado 

de la casa conyugal. 

 

El argumento de segunda instancia consiste en que al encontrarse el supuesto de abandono 

injustificado de la casa conyugal en el marco de la causal de separación de hecho y de 

acuerdo al principio de especificidad no corresponde emitir pronunciamiento sobre el 

fondo del asunto por lo que se declaró improcedente dicho extremo. 

 

Sobre esta situación existen criterios disímiles en la jurisprudencia, lo que produjo la 

emisión del Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia (Ayacucho, 2019) el cual precisó 

como controversia a dilucidar lo siguiente: 

 

“¿Puede ampararse una demanda de divorcio por casual objetiva y a la vez una 

reconvención de divorcio por causal subjetiva, o viceversa?” 

 

Dicho Pleno tuvo dos posiciones, de los cuales se acordó por mayoría lo siguiente: 

 

“Si en el proceso de divorcio se ampara la causal objetiva (separación de hecho), 

es posible también amparar la demanda reconvencional por la causal subjetiva 

(adulterio, abandono injustificado de la casa conyugal, conducta deshonrosa que 

haga insoportable la vida en común), en la medida que no existe norma legal 

alguna que lo impida; debiendo también emitir pronunciamiento respecto de las 

consecuencias jurídico económicas del divorcio así declarado, en cada caso; a fin 

de brindar una decisión fundada en la realidad de los hechos.” 

 

 



 

2. Si corresponde declarar o no el divorcio por causal de separación de hecho. 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

En el presente caso la parte demandante alega que debe declararse el divorcio por la causal 

de separación de hecho, mientras que la demandada niega en todos sus extremos la 

separación de hecho. Por lo que corresponde analizar si en el caso concreto se cumplieron 

fácticamente los supuestos de una separación de hecho. 

 

ANÁLISIS: 

 

Una controversia principal del proceso (consignada en la demanda) fue el hecho si los 

hechos afirmados por las partes (sobre todo por el demandante) fueron suficientemente 

acreditados para considerar por cumplido los elementos del divorcio por causal de 

separación de hecho. 

 

Así de la disposición jurídica (inciso 12 del artículo 333 del Código Civil) se pueden 

rescatar tres elementos: separación fáctica de los cónyuges, durante el lapso 

ininterrumpido de 2 años (4 años si existieran menores de edad) y se entiende que al ser 

ininterrumpidos debe existir la voluntad de no querer hacer vida en común. 

 

En el mismo sentido el III Pleno Casatorio Civil reconoce tres elementos para que se 

configure el divorcio por separación de hecho, así se tiene en su fundamento 35 lo 

siguiente: 

35.- Son tres los elementos que distinguen a esta causal en particular, y que se 

derivan de la atenta lectura de su texto, en concordancia con la Tercera 

Disposición Complementaría y Transitoria de la Ley 27495. Los elementos son: 

material, psicológico y temporal. 

 

Es causal de divorcio relativo o separación de cuerpos, o de divorcio 

absoluto, la separación de hecho de los cónyuges durante un período 

ininterrumpido de dos años. Dicho plazo, agrega la misma causal, será de cuatro 

años si los cónyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos, establece el 

inciso 12 del artículo 333 del Código Civil, no será de aplicación lo dispuesto en 

el artículo 335°. Para estos efectos, la separación de hecho matrimonial, al 

margen de la buena o de la mala fe que aquí el derecho peruano soslaya, se refleja 

fundamentalmente en la dejación física de la casa conyugal, que arrastra consigo 

el incumplimiento de los deberes y los derechos que son propios del matrimonio 

(Rodríguez 2018, p. 159). 



No se busca un culpable, sino enfrentar una situación conflictiva ya 

existente, en la que se incumplen los deberes conyugales. Aquí no interesa buscar 

al que provocó se incumplen los deberes conyugales. Aquí no interesa buscar al 

que provocó la situación. El divorcio es considerado como remedio, en el sentido 

que es una salida del conflicto conyugal en el que no pueden, no saben o no 

quieren asumir el proyecto existencial de efectuar la vida en común, de naturaleza 

ética que la unión matrimonial propone (Aguilar 2008, p. 223). 

 

 

3. En caso se tenga por operado la causal de separación de hecho: 

 

3.1. ¿A cuál de las partes se le considera cónyuge más perjudicado?  

IDENTIFICACIÓN: 

 

Si bien la parte demandada no presenta argumentos específicos, sino solo genéricos 

sobre su posible calidad de cónyuge más perjudicada; sin embargo, es necesario que, 

de declararse el divorcio por separación de hecho, sea de oficio o a pedido de parte el 

juez deberá determinar sobre la existencia o no de un cónyuge más perjudicado con la 

separación o divorcio en sí. 

 

ANÁLISIS: 

 

En el proceso civil se reconoce al principio de congruencia, que, entre otros matices, 

se entiende que el Juez debe pronunciarse sobre los extremos peticionados por las 

partes; sin embargo, el III Pleno Casatorio Civil ha flexibilizado dicho principio, 

permitiendo así al Juez se pronuncie sobre la calidad de cónyuge más perjudicado sin 

que con ello se genere indefensión en la contraparte. 

 

En el presente caso se tiene que el Juez se pronunció sobre el cónyuge más perjudicado 

en las sentencias, lo que nos lleva a cuestionar el hecho que la parte demandada no 

argumentó de manera suficiente dicha situación en específico. 

 

Lo que sí existe son afirmaciones de aplicación del artículo 345-A del Código Civil, 

así como un escrito de proposición de puntos controvertidos presentada con fecha 18 

de marzo de 2011 por parte de la demandada en el cual se señala como cuestión 

controvertida en su íter 4 lo siguiente: 

“(…) 4. Determinar si hubo perjuicio de la demandada”. 

 

Asimismo, en la fijación de puntos controvertido mediante Resolución 10 de fecha 28 

de abril de 2011 se expresó lo siguiente: 



 

“(…) 4. De conformidad con el principio jurisprudencial fijado en la casación 

1859-2009-Lima de fecha 20 de octubre de 2009 se debe determinar si existe o 

no un cónyuge perjudicado, de existir se deberá fijar una indemnización.” 

 

Es por ello que debe determinarse si correspondía o no que se pronuncien sobre la 

calidad de cónyuge más perjudicada y si en el caso concreto se ha puesto en riesgo el 

derecho de defensa (de contradecir) de la parte demandante. 

 

3.2. ¿Criterios para determinar cuando estamos ante el cónyuge más perjudicado? 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

Teniendo en cuenta la situación anterior corresponde verificar qué criterios son 

relevantes evaluar en el caso concreto para determinar la calidad de cónyuge más 

perjudicada. 

 

 

ANÁLISIS: 

 

Sobre la calidad de cónyuge más perjudicado no existe normativa del Código Civil 

que pueda ayudar en su definición si no tan solo una alusión al mismo en el artículo 

345-A del Código Civil. 

 

La jurisprudencia en el III Pleno Casatorio Civil no efectúa un criterio específico para 

determinar cuando estamos ante un cónyuge más perjudicado, pero sí refiere criterios 

generales los cuales no son de manera taxativa sino enunciativa, dichos criterios son 

los siguientes: 

 

“a) el grado de afectación emocional o psicológica; b) la tenencia y custodia de 

hecho de sus hijos menores de edad y la dedicación al hogar; c) si dicho cónyuge 

tuvo que demandar alimentos para él y sus hijos menores de edad, ante el 

incumplimiento del cónyuge obligado; d) si ha quedado en una manifiesta 

situación económica desventajosa y perjudicial con relación al otro cónyuge y a 

la situación que tenía durante el matrimonio, entre otras circunstancias 

relevantes.” 

 

Cabe recordar que dichos criterios del referido Pleno no constituyen supuestos que 

deban cumplirse todas en conjunto para un caso en concreto. 

 



3.3. ¿Cuáles son las consecuencias jurídicas de la situación jurídica de cónyuge más 

perjudicado? 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

La cuestión en controversia consiste en determinar las consecuencias jurídicas 

patrimoniales de la disolución del matrimonio por separación de hecho, es decir si 

correspondería otorgar a la cónyuge más perjudicada indemnización o adjudicación 

pese a que no fue requerida por la demandada como consecuencia por dicha causal.  

 

ANÁLISIS: 

 

La indemnización a favor del cónyuge perjudicado tiene naturaleza de obligación 

legal, que surge para el cónyuge luego del decaimiento o disolución del vínculo 

matrimonial.  

 

Así dicha institución jurídica (indemnización) se caracteriza: por ser una obligación 

legal; surge del decaimiento o disolución del vínculo matrimonial por separación de 

hecho; debe ser declarada judicialmente en un proceso de separación de cuerpos o de 

divorcio; es un derecho personalísimo del cónyuge perjudicado; procede a petición 

explícita o implícita del cónyuge perjudicado. 

 

La indemnización comprende el daño patrimonial en sus dos vertientes: 

daño emergente y lucro cesante; el daño moral que está dado por el padecimiento 

de espíritu del cónyuge perjudicado como consecuencia de la afectación de su 

integridad psicofísica y por frustración de su proyecto de vida matrimonial. 

(Torres, 2011, p.566) 

 

Así el artículo 345-A del Código Civil refiere que el juez debe velar por la estabilidad 

económica del cónyuge que resulte perjudicado por la separación de hecho para lo 

cual deberá otorgar una indemnización o adjudicación; sin embargo, la parte 

demandada si bien solicita se le aplique el artículo 345-A del Código Civil mas no 

especifica su petición de indemnización o adjudicación.  

 

3.4. ¿Cómo determinar el monto de indemnización o en su caso la magnitud del bien 

en adjudicación? 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 



Ahora bien, en el presente expediente si bien se declaró el divorcio por separación de 

hecho asimismo se consideró cónyuge más perjudicada a la demandada, la 

controversia entre las partes consistía en el porcentaje de adjudicación a la parte 

demandada.  

 

ANÁLISIS: 

 

Normativamente no existe una disposición en el Código Civil que permita determinar 

la cuantificación del monto indemnizatorio o asignación de los bienes a adjudicar, sin 

embargo, el III Pleno Casatorio estableció determinados supuestos a tener en cuenta.  

 

Así dicho Pleno en su fundamento 73 refirió: 

 

    Con relación a la indemnización por daño moral, que se halla 

comprendido dentro del daño a la persona, debe ser fijado también con criterio 

equitativo, pero sobre ciertos elementos de convicción, de tal forma que no puede 

representar un monto simbólico o irrisorio a la manera de un simple reproche a 

una conducta, pero tampoco la indemnización o adjudicación puede constituir un 

enriquecimiento injusto que signifique “un cambio de vida» para el cónyuge 

perjudicado o para su familia. Tampoco debe establecerse «un mínimo» o «un 

máximo», sino que debe estar acorde con el caso concreto, sus circunstancias, la 

gravedad del daño moral, entre otros. (Cas. 4664-2010-Puno, Fund. 73). 

 

De otro lado debe tenerse en cuenta el Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal 

Civil de Chiclayo en cuanto a la cuantificación del daño refiere: 

 

   “Debe someterse a las reglas de la carga de la prueba del demandante y 

evaluarse los elementos de la responsabilidad mediante medios probatorios 

directos e indirectos no siendo suficiente presumir; y los criterios de 

cuantificación deben ser objetivos.” (Pleno Jurisdiccional nacional civil y 

procesal civil, p.5) 

 

 

4. Cumplimiento de requisitos para que opere el divorcio por causal de abandono 

injustificado de la casa conyugal. 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

En el presente caso la parte demandada interpuso reconvención (escrito de modificación) 

mediante la cual solicitó se declare el divorcio por la causal de abandono injustificado y 

en consecuencia se otorgue indemnización. 



 

ANÁLISIS: 

 

Los medios probatorios presentados por la parte demandada buscan acreditar el divorcio 

por abandono injustificado de la casa conyugal, para ello es necesario determinar los 

criterios de temporalidad, fáctico y subjetivo. 

 

En cuanto al elemento temporal no existe controversia entre las partes puesto que ya sea 

que la separación se haya dado en 1993 (según demandante) o 2005 (según demandada) a 

la fecha de la interposición de la demanda habría excedido el plazo de 2 años. 

 

Sin embargo, existe controversia sobre si el elemento subjetivo en el abandono 

injustificado debe entenderse bajo el mismo sentido que en la separación de hecho o debe 

contemplarse criterios adicionales. 

 

Así en el III Pleno Casatorio diferencia a la separación de hecho y el abandono 

injustificado estableciendo lo siguiente: 

    

 Como vemos, para la configuración de esta causal no basta el alejamiento 

físico de la casa o domicilio común por parte de uno de los esposos, sino que se 

requiere del elemento subjetivo consistente en la sustracción voluntaria, 

intencional y libre de los deberes conyugales (que no solo incluye la 

cohabitación, sino también la asistencia alimentaria, entre otros), lo que no se 

exige para la configuración de la causal de separación de hecho, a tal punto que 

–por el contrario– para que proceda la última causal señalada, se exige al 

demandante (que puede ser perfectamente quien se alejó del hogar) que se 

encuentre al día en el pago de sus obligaciones alimentarias. (Cas. 4664-2010-

Puno, Fund. 40).   

 

Siendo así, sin perjuicio de otras diferencias entre las referidas causales de divorcio, en 

cuanto al elemento subjetivo debe tenerse en cuenta que en el abandono injustificado hay 

una sustracción voluntaria de los deberes matrimoniales y de la obligación alimentaria. 

  

5. Cumplimiento de requisitos para que opere el divorcio por adulterio. 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

En el presente caso la parte demandada interpuso reconvención mediante la cual solicitó 

se declare el divorcio por las causales de abandono injustificado y adulterio en 

consecuencia se otorgue indemnización. Por lo que la controversia consiste en determinar 

si en el presente caso se acreditó o no todos los supuestos del adulterio. 



 

ANÁLISIS: 

 

El divorcio por adulterio constituye un divorcio sanción el mismo que se puede generar 

en aquellos supuestos en que uno de los cónyuges falta a su deber de fidelidad. 

 

La controversia gira en torno a lo siguiente: ¿Los aun cónyuges pueden faltar al deber de 

fidelidad cuando estos se encuentran separados de hecho? 

 

En el presente caso la demandada en un principio propuso se declare el divorcio por esta 

causal; sin embargo, luego modificó su reconvención por la de conducta deshonrosa. 

 

En cuanto al divorcio por adulterio debe tenerse en cuenta: 

     

En la gran mayoría de los Códigos el adulterio se presenta como la 

primera causal de divorcio, sea por el mayor grado de afectación marital causada, 

o por su mayor recurrencia. Es que las violaciones del deber de fidelidad material 

se encuentran entre las conductas más graves y trascendentales que infringen los 

deberes y obligaciones que surgen dentro de la relación jurídica conyugal en 

virtud del matrimonio. (Varsi 2011, p. 332)  

 

6. Cumplimiento de requisitos para que opere el divorcio por conducta deshonrosa. 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

La demandada señala que, si bien el demandante tiene un hijo extramatrimonial, sin 

embargo, dicho hecho sucedió 2 años después de la separación. Por lo que la cuestión en 

controversia consiste en determinar si tener un hijo extramatrimonial luego de la 

separación (no divorcio) constituye o no un supuesto de conducta deshonrosa. 

 

ANÁLISIS: 

 

Al respecto debe tenerse en cuenta que la causal de separación de cuerpos o divorcio por 

conducta deshonrosa atiende a lo siguiente: 

 

Se considera que se configura esta causal el dedicarse a la prostitución, al 

proxenetismo, a la delincuencia, a la comercialización de drogas; el despilfarrar 

bienes del matrimonio afectando la armonía de la convivencia, la condena por 

delito doloso a pena privativa de la libertad menor a dos años, etc (Plácido 2002, 

p.201). 

 



“El conjunto de actos indecorosos, ilícitos o inmorales que transgreden 

las buenas costumbres y el orden público atentando contra el respeto y honor del 

otro cónyuge y contra la dignidad e integridad de la familia” (Varsi 2011, p. 343). 

 

La conducta deshonrosa constituye una causal de divorcio para lo cual deben cumplirse 

determinados requisitos como los actos deshonestos, dicha conducta debe ser reiterada y 

resulta ser intolerable la vida en común. Además, debe ser un estilo de vida de una persona. 

 

Ahora bien, la parte que alega la configuración de la conducta deshonrosa se encuentra en 

la carga de acreditar dichos hechos, de lo contrario no se verá amparada su pretensión. 

 

 

• CUESTIONES PROCESALES: 

 

1. Sobre la inadmisibilidad de la reconvención: ¿Requisitos del escrito de 

reconvención? ¿Modificación de reconvención? 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

La parte demandada reconvino, sin embargo, el juez la declaró inadmisible. Es necesario 

determinar si correspondía o no declararla inadmisible y cuáles serían las consecuencias 

jurídicas de la falta de subsanación.  

 

Asimismo, es cuestión controvertida si la modificación de reconvención tiene o no 

regulación legal a efectos de considerarla procedente. 

 

No motivó el juez del por qué se aceptó la modificación de la reconvención. 

 

ANÁLISIS: 

 

La reconvención se configura como un derecho de acción de la parte demandada, pues 

constituye un acto procesal por el cual el demandado puede presentar una pretensión 

contra el demandante. 

 

La normativa procesal no define a la reconvención, pero sí establece determinados 

requisitos para su procedencia, en el caso concreto se declaró inadmisible dicha 

reconvención al considerarse carente de fundamentación.  

 

Al respecto se considera que la reconvención debe cumplir con los mismos requisitos para 

demandar y de ahí que también puede utilizarse las normas de la modificación de la 

demanda para modificar la reconvención. 



 

2. Sobre la fijación de puntos controvertidos. 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

En el presente caso el juez al fijar los puntos controvertidos no señaló como hecho en 

controversia determinar desde cuando se entiende por generado la separación de hecho, 

ello en la medida de la publicación de la ley 27495. 

 

ANÁLISIS: 

 

Es importante determinar desde cuando debiera operar la separación de hecho en la 

medida que con ocasión de la declaración de divorcio se ha efectuado una contabilización 

de plazos de separación por lo que constituiría elemento importante para determinar qué 

bienes adquiridos luego de dicha separación constituyen sociales o propios.   

 

Debe tenerse en cuenta que la fijación de los puntos controvertidos acaece luego de la 

etapa de saneamiento procesal con la finalidad de que se efectúe luego el saneamiento 

probatorio, así para efectos que el juez centre su argumentación y decisión sobre dichos 

aspectos controvertidos. 

 

3. Prueba de oficio (fojas 183) declaración de partes. 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

En el presente caso el Juez en la etapa de saneamiento probatorio ordena se admita como 

medio probatorio de oficio las declaraciones de las partes. Al respecto cabe referir que la 

prueba de oficio tiene determinados requisitos y es necesario evaluar el requisito referido.  

 

ANÁLISIS:  

 

La prueba de oficio es entendida como una facultad excepcional del juez, a través de la 

misma se ordena se admitan y actúen (de ser necesario) determinados medios probatorios 

en razón a que estos no resultan suficientes. 

 

Ahora bien, dicha facultad es expresada en un auto el mismo que debe estar 

suficientemente fundamentada a efectos de garantizar un debido proceso. Dicho auto no 

es pasible de medio impugnatorio por lo que la sentencia a emitirse puede agraviar al 

debido proceso y dicha resolución final sí puede ser materia de impugnación. 

 



En el presente caso el Juez ordenó de oficio incorporar como medio probatorio las 

declaraciones de las partes mediante Resolución 10 de fecha 28 de abril de 2011, la cual 

señaló como fundamento que “las pruebas son insuficientes”, dicho argumento resulta 

genérico y no se especifica de manera suficiente la necesidad de dicho medio probatorio.  

 

4. Impugnación de admisión de medio probatorio nulidad procesal. 

 

IDENTIFICACIÓN: 

 

En el presente caso mediante resolución 18 de fecha 16 de abril de 2012 se declaró 

infundada la nulidad interpuesta por el demandante contra la admisión de la exhibición 

del original de la minuta de compraventa. 

 

Dicha resolución se sustentó en el principio de convalidación, puesto que la parte 

demandante no cuestionó el acto en su debido momento. Al respecto constituye cuestión 

discutida si debió o no declararse la nulidad de la resolución 10 de fecha 28 de abril de 

2011 que admitió el medio probatorio de exhibición de documentos. 

 

ANÁLISIS: 

 

La nulidad procesal, teniendo en cuenta el principio de legalidad, no constituye 

propiamente un recurso sino una consecuencia que se impone al acto procesal que tiene 

vicios. De ser presentada como remedio procesal esta debe dirigirse contra un acto que no 

esté contenida en resolución judicial, en el caso se interponga contra resolución judicial 

debe interponerse (insertarse) en el recurso de apelación o casación según el caso. 

 

Los principios de la nulidad (convalidación, integración, subsanación, oportunidad, etc.) 

tienen como fin, entre otros, el de evitar que un acto procesal se sancione con nulidad. En 

el presente caso bajo el principio de convalidación y oportunidad se justificó la no sanción 

con nulidad de la Resolución 10 de fecha 28 de abril de 2011 que admitió un medio 

probatorio (exhibición de documentos). 

 

III. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 

IDENTIFICADOS Y LAS RESOLUCIONES EMITIDAS. 

 

A. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 

IDENTIFICADOS 

 

• CUESTIONES MATERIALES 

 



1. Si el juez está facultado para pronunciarse sobre el divorcio por causa objetiva y 

subjetiva (propuesta mediante reconvención). 

 

Al respecto, considero que otorgar una formula o criterio general para todos los casos es 

riesgoso y puede terminar afectando al cónyuge más perjudicado, por ello pienso que no 

debe existir un criterio general y se debe dejar a criterio del juez para cada caso en 

concreto, teniendo en cuenta que el juez debe hacer primar aquella facultad tuitiva dentro 

de los procesos de divorcio, velando por los intereses del cónyuge que resulte más 

perjudicado.  

 

Es así que la segunda ponencia del Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia estableció 

que el juez sí podría pronunciarse y amparar las causales de divorcio objetiva y subjetiva. 

 

Asimismo, dicho Pleno considera que sí es posible que el Juez se pronuncie y ampare el 

divorcio por causal objetiva y subjetiva al no existir norma que la prohíba; teniendo 

presente, además, que las consecuencias económicas en cada caso, si bien es cierto son 

distintas, más no son contrapuestas, siendo viable que el juez emita pronunciamiento de 

manera armónica en relación a cada casa concreto. 

  

Siendo así, considero que el Juez no debería declarar favorable ambos tipos de divorcio, 

pues de hacerlo se genera el riesgo de otorgar consecuencias jurídicas desproporcionadas 

a favor de uno de los cónyuges por los efectos patrimoniales de ambos divorcios. 

 

Por lo que en caso en un proceso existan pretensiones de divorcio por causal objetiva y 

subjetiva, en principio debiera emitirse pronunciamiento sobre la causal subjetiva para 

luego pronunciarse sobre la objetiva. No obstante, el juez no está impedido de 

pronunciarse sobre ambas causales a la vez, en aquellos casos que por el divorcio subjetivo 

no se otorgue compensación suficiente a favor del otro cónyuge, siendo necesario se 

pronuncien sobre el divorcio objetivo (separación de hecho) para efectos de tutelar al 

cónyuge más perjudicado. Así, en dicho caso sí podría y es necesario pronunciarse sobre 

ambos divorcios por casual objetiva y subjetiva, teniendo en cuenta el caso concreto. 

 

2. Si corresponde declarar o no el divorcio por causal de separación de hecho. 

 

En el presente caso, se solicitó como petitorio principal se declare el divorcio por casual 

de separación de hecho.  

 

En principio cualquiera de los cónyuges (a diferencia del divorcio sanción) puede solicitar 

el divorcio por separación de hecho siempre que de existir obligación alimentaria 

(requisito formal) este se encuentre debidamente cumplida, lo cual se ha cumplido en el 



presente proceso dado que los hijos de los cónyuges son mayores de edad a la fecha de la 

interposición de la demanda hecho que se corrobora con las partidas de nacimiento. 

 

Asimismo, es necesario se acrediten tres supuestos, el primero que exista un elemento 

psicológico el cual consiste que los cónyuges (o uno de ellos) no tienen la voluntad de 

reanudar la comunidad de vida lo cual se desprende en el caso concreto de los escritos de 

las partes al no existir ninguna causal justificante. 

 

Como segundo elemento debe acreditarse el elemento objetivo o material el consiste en el 

cese de la cohabitación física (de la vida en común) hecho que a la fecha de la interposición 

de la demanda se encuentra acreditado.  

 

El tercer elemento constituye el periodo de separación entre los cónyuges así para el caso 

concreto constituye es necesario dos años al no existir hijos menores de edad, hecho que 

se encuentra acreditado puesto que la parte demandante alega que ocurrió la separación 

desde el año 1993 mientras que la demandada desde el 2005, sea cual fuere a la fecha de 

la interposición de la demanda habría transcurrido el plazo requerido. 

 

Por tanto, se encuentra acreditado la separación de hecho en el presente caso lo cual genera 

como consecuencia jurídica la declaración del divorcio. 

 

3. En caso se tenga por operado la causal de separación de hecho: 

 

En el caso concreto, al considerarse por operado la separación de hecho correspondía 

declarar el divorcio. Asimismo, de conformidad con el artículo 345-A del Código Civil, 

así como lo dispuesto por el III Pleno Casatorio Civil correspondía se verifique la calidad 

de cónyuge más perjudicado, aunque no haya sido invocado de manera adecuada y 

suficiente por la parte demandada siempre que se garantice el derecho de defensa. 

 

El caso concreto si bien en principio la parte demandada no fundamentó de manera 

suficiente la calidad de cónyuge más perjudicada; sin embargo, el juez se encuentra en la 

facultad (valorando los medios probatorios presentadas por ambas partes y de oficio) de 

valorar la situación de los cónyuges con la finalidad de generar un equilibrio de la 

desigualdad en la que se encuentran los cónyuges al producirse la separación de hecho.  

 

Siendo así teniendo en cuenta el hecho de la demanda de alimentos, la situación de 

tenencia de los hijos luego de la separación, así como el hecho que la cónyuge no ha 

reanudado su vida sentimental como sí lo hizo la parte demandante, por ello se considera 

que la parte demandada resulta ser la cónyuge más perjudicada. 

 



Cabe advertir que la demandada en principio no había demandado alimentos toda vez que 

en un inicio el cónyuge cumplía con dicha obligación. 

 

En cuanto al informe médico que detalle que la demandada se encuentra en situación de 

perjudicada por la separación de hecho, cabe referir que si bien no existe medio probatorio 

que corrobore dicha situación lo cierto es que no se podría exigir que un informe médico 

reciente siga dejando constancia del perjuicio a la fecha en que se suscitaron los hechos 

puesto que se entiende que al pasar los años dicha situación perjudicial puede ser superada, 

ello en la medida que es razonable que con el tiempo se superen situaciones que antes sí 

eran perjudiciales. 

 

Más aún debe tenerse en cuenta que los criterios fijados por el III Pleno Casatorio Civil 

no establece que deben cumplirse todos los criterios de cónyuge más perjudicada sino solo 

son indicativos para su determinación. 

 

Ahora bien, en cuanto al monto a otorgar como indemnización o porcentaje de 

adjudicación debe tenerse en cuenta que el III Pleno Casatorio Civil establece: 

    73.- Como regla general, para que la indemnización cumpla su 

finalidad de velar por la estabilidad económica del cónyuge más perjudicado, 

debe establecerse en un solo monto dinerario que el Juez estime justo en atención 

a las pruebas recaudadas y a lo que resulta del proceso. No se trata de una pensión 

compensatoria como ocurre en el derecho español, en donde el Juez está 

autorizado a fijar una pensión indemnizatoria, de tracto sucesivo, que debe ser 

asada en cuotas y periódicamente, durante un cierto tiempo. 

74. (…) De otro lado, también se tendrá en cuenta algunas circunstancias 

como la edad, estado de salud, posibilidad real de reinsertarse a un trabajo 

anterior del cónyuge perjudicado, la dedicación al hogar, y a los hijos menores 

de edad, el abandono del otro cónyuge a su consorte e hijos al punto de haber 

tenido que demandar judicialmente el cumplimiento de sus obligaciones 

alimentarías, la duración del matrimonio y de vida en común, y aún las 

condiciones económicas, sociales y culturales de ambas partes. (Cas. 4664-2010-

Puno, Fund. 73 -74). 

 

Atendiendo al criterio referido es necesario que para la cuantificación o adjudicación se 

tenga en cuenta criterios objetivos como la edad, estado de salud, posibilidad real de 

reinsertarse a un trabajo, etc. Lo que debió observarse en el presente caso y no se hizo 

pues no se consignó fundamento alguno al respecto. 

 

4. Cumplimiento de requisitos para que opere el divorcio por causal de abandono 

injustificado de la casa conyugal. 

 



Sobre este extremo cabe distinguir esta causal de la separación de hecho, así el divorcio 

por causal de abandono injustificado de la casa conyugal refiere en cuanto al elemento 

subjetivo consistente en la sustracción voluntaria, intencional y libre de los deberes 

conyugales (que no sólo incluye la cohabitación, sino también la obligación alimentaria, 

entre otros). 

 

La obligación alimentaria que la ley impone se configura como una 

prestación autónoma, con entidad propia e independiente del resto de 

obligaciones, en tanto su finalidad es la de brindar alimentos. Se trata de una 

obligación legal de prestación de asistencia y socorro entre los cónyuges y los 

parientes cercanos (Como se citó en Varsi, 2012). 

 

Entendamos a los alimentos de la siguiente manera: 

 

“Todo aquello que necesita una persona para poder subsistir o 

desarrollarse. Es una obligación no solo entre los cónyuges, sino también con sus 

descendientes” (Varsi, 2012, p. 97). 

 

Lo que no ocurrió en el presente caso puesto que la parte demandada señaló que en efecto 

su cónyuge sí cumplía en un inicio con su obligación alimentaria. Por lo que no se ha 

configurado la causal de divorcio por abandono injustificado.  

 

 

5. Cumplimiento de requisitos para que opere el divorcio por adulterio. 

 

Sobre este extremo debe referirse que los cónyuges no pueden faltar a su deber de fidelidad 

hasta que no exista una sentencia que disuelva el vínculo matrimonial, pues no es 

suficiente que haya operado la separación de hecho. 

 

En ese sentido en el caso concreto considero que al estar probado que el demandante tenía 

un hijo extramatrimonial en consecuencia sí se incurrió en la causal subjetiva, no obstante, 

en el presente caso la demandada modificó su reconvención y no volvió a invocarla en su 

modificatoria por lo que el juez en virtud del principio de congruencia no podía emitir 

pronunciamiento al respecto.  

 

Sin perjuicio de ello cabe acotar que a la fecha de la demanda dicho supuesto ya había 

caducado al exceder el plazo de 6 meses de conocida la causa o 5 años de producido el 

hecho. Importante precisar que la demandada tuvo conocimiento de la existencia del 

menor hijo antes de que se configure la caducidad, la demandada señala expresamente en 

su escrito de subsanación de reconvención (fojas112) que ella perdonó a su cónyuge por 

este hecho.  



 

6. Cumplimiento de requisitos para que opere el divorcio por conducta deshonrosa. 

 

Es menester tener en cuenta que quien tiene la carga de la prueba es quien afirma los 

hechos o las contradice alegando nuevos hechos. 

 

La carga de la prueba es entendida de la siguiente manera: 

     

La carga de la prueba se entiende como el conjunto de reglas de juicio 

que le señala al magistrado de manera cómo resolverá en aquellos casos de 

omisión de pruebas o pruebas insuficientes que no puede salvar siquiera con la 

actuación de prueba de juicio. (Hinostroza 2011, p. 226)  

 

Así en el presente caso la parte demandada no ha acreditado hechos suficientes para que 

se configure una conducta reprochable de la parte demandante, dado que la demandada 

alegó que existe un hijo extramatrimonial; sin embargo, este hijo se procreó cuando ya se 

encontraban separados de hecho lo que no resulta suficiente para la configuración de la 

presente causal. Teniendo en cuenta que la conducta deshonrosa es un modo de vida. 

 

 

• CUESTIONES PROCESALES: 

 

1. Sobre la inadmisibilidad de la reconvención: ¿Requisitos del escrito de 

reconvención? ¿Modificación de reconvención? 

 

La reconvención constituye un acto procesal de parte del demandado mediante el cual 

presenta una pretensión contra el demandante, cumpliendo los requisitos que establece la 

ley. 

 

Sobre la institución jurídica de la reconvención la doctrina señala: 

 

Una nueva pretensión del demandado, yuxtapuesta a su escrito de 

contestación, que crea en el actor, a su vez, la carga de ejercitar, frente a la misma, 

su derecho de defensa, asumiendo, respecto a esta nueva pretensión el “rol” de 

demandado. (Gimeno 2007, Pág. 330)  

 

Así el artículo 445 del Código Procesal Civil establece que debe presentarse en la forma 

y requisitos prevista para la demanda, así como que no afecte la competencia del juez ni 

la vía procedimental. Y solo resulta procedente cuando fuese conexa con la relación 

jurídica de la demanda. 

   



Ahora bien, si bien la demanda tiene requisitos legales expresos para su admisibilidad y 

procedencia (estos que no incurran en supuestos de los artículos 426 y 427 del Código 

Procesal Civil), lo cierto es que los mismos requisitos deben observarse para el caso de la 

reconvención sin que se desnaturalice al referido acto procesal. 

 

Es por ello que en el caso concreto se puede apreciar que la parte demandada no cumplió 

con precisar sus fundamentos de hecho y de derecho ni los medios probatorios de manera 

clara y precisa por lo que estamos conformes con la judicatura al declarar la 

inadmisibilidad de la misma. 

 

Es por ello que la parte demandada al subsanar dicha inadmisibilidad aprovecha dicha 

situación y modifica su reconvención, lo que consideramos resulta posible siguiendo el 

criterio de la demanda en aplicación al artículo 445 del Código Procesal Civil. 

 

Lo que sí llama la atención es que la resolución que declara por admitida la reconvención 

no motiva las razones de hecho ni derecho por la cual permitió se haya efectuado la 

modificación del escrito de reconvención. Considero que dicha resolución adolece de 

vicio que no incurre en una consecuencia necesaria de nulidad procesal, al haber sido 

convalidado tal vicio por la parte demandante. 

 

2. Sobre la fijación de puntos controvertidos. 

 

Sobre este aspecto considero que el juez debió fijar como punto en controversia (en virtud 

del principio de celeridad procesal, economía procesal y eventualidad) el hecho de 

determinar desde cuando se entendería por operado la separación de hecho y por ende el 

fenecimiento de la sociedad de gananciales. 

 

Así si bien entre las partes cuestionan que la separación de hecho se debe tomar en cuenta 

desde el año 1993 y la otra parte en el año 2005, lo cierto es que en el supuesto que se 

hubiera efectuado en el año 1993 los efectos se darían en el 2001 desde la entrada en 

vigencia de la Ley 27495 la misma que fue publicada el 07 julio 2001. Ello en atención a 

lo siguiente: 

 

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y TRANSITORIAS 

Primera. - La presente Ley se aplica inclusive a las separaciones de hecho 

existentes al momento de su entrada en vigencia. En dichos casos, la sociedad de 

gananciales fenece a partir de la entrada en vigor de esta Ley.” 

 

Mientras que en el supuesto que se hubiera efectuado la separación de hecho en el 2005 esta 

se produciría en el mismo año.   

 



3. Prueba de oficio declaración de partes. 

 

Se verifica del expediente que el Juez ordenó de oficio incorporar como medio probatorio 

las declaraciones de las partes mediante Resolución 10 de fecha 28 de abril de 2011, la 

cual señaló como único fundamento relevante que “las pruebas son insuficientes”. 

 

Al respecto cabe tener en cuenta que el artículo 194 del Código Procesal Civil establece 

si bien una facultad del juez el ordenar un medio probatorio de oficio sin embargo impone 

como obligación que motive su decisión, mas no es factible que el Juez solo se remita a 

señalar que las pruebas son insuficientes. Sino motivar las razones por la que se considera 

que los medios probatorios ofrecidos no le resultan o le puedan generar convicción. 

 

Más aún si es que ejercitar la prueba de oficio puede perjudicar a alguna de las partes en 

provecho de su contraparte.  

 

4. Impugnación de admisión de medio probatorio nulidad procesal. 

 

Constituye cuestión discutida si debió o no declararse la nulidad de la resolución 10 de 

fecha 28 de abril de 2011 que admitió el medio probatorio de exhibición de documentos. 

Al respecto considero que dicha Resolución 10 si bien admitió determinado medio 

probatorio, lo cierto es que si la parte no se encontraba de acuerdo debió objetarlo en el 

momento oportuno cuando tuvo conocimiento mediante una cuestión probatoria en su 

caso utilizando la oposición. 

 

Oposición que no la interpuso por lo que mal hace al requerir la nulidad de la resolución 

que admitió el medio probatorio de exhibición de documentos puesto que en aplicación 

del principio de convalidación no es factible se declare la nulidad sino su conservación, 

más aún si dicho medio probatorio (orden de exhibición) no le ha generado consecuencias 

jurídicas perjudiciales para el demandante.    

 

B. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS 

 

1. Sentencia de primera instancia  

 

1.1 Sobre el divorcio por la causal de separación de hecho. 

 

En cuanto a este extremo el A Quo señaló que sí se cumplieron con los tres 

elementos para considerar por configurado la separación de hecho (temporal, 

subjetivo y material).  

 



Así tomando en cuenta cualquiera de las declaraciones de las partes (una que señala 

desde 1993 y la otra desde el 2005) se tiene que a la fecha de la interposición de la 

demanda (2010) se encuentra superada el plazo de 2 años (al no existir hijos menores 

de edad). 

 

Además, se observa que las partes no tiene voluntad de reanudar la vida en común 

con lo que se da por cumplido el elemento subjetivo o psicológico y además ambas 

partes se encuentran efectivamente (inexistencia de convivencia) separadas 

cumpliendo con ello el elemento material para el caso concreto. 

 

Por lo que sobre el extremo de declarar el divorcio por separación de hecho me 

encuentro de acuerdo con la referida sentencia.  

 

1.2 Sobre la fecha del fenecimiento de la sociedad de gananciales. 

 

En el presente caso habiéndose configurado el divorcio por separación de hecho se 

declaró el fenecimiento de la sociedad de gananciales, sin embargo, dicha sentencia 

en su fundamento octavo señaló que la fecha de fenecimiento debe darse teniendo 

en cuenta el artículo 319 del Código Civil. Sin embargo, debo agregar que el Juez 

en etapa de ejecución de sentencia debe determinar el fenecimiento de la sociedad 

de gananciales teniendo en cuenta la entrada en vigencia de la Ley 27495 la misma 

que fue publicada el 07 julio 2001. 

 

Por lo que de determinarse la fecha de fenecimiento debe tenerse en cuenta que esta 

debe operar desde el 2001 para el caso en que se acredite que la separación se 

produjo en el año 1993, lo que no sería lo mismo que si la separación se acreditara 

para el año 2005. 

 

1.3 Sobre el abandono injustificado. 

 

En cuanto al extremo del abandono injustificado no me encuentro de acuerdo con la 

referida sentencia del A Quo, toda vez que no solo se debe evaluar la inexistencia 

del deber de cohabitación sino el rompimiento total de todos los demás deberes 

como el de alimentación, un supuesto de diferencia que establece el III Pleno 

Casatorio Civil: 

   (…) Sino que se requiere del elemento subjetivo consistente en la 

sustracción voluntaria, intencional y libre de los deberes conyugales (que no solo 

incluye la cohabitación, sino también la asistencia alimentaria, entre otros), lo 

que no se exige para la configuración de la causal de separación de hecho, a tal 

punto que –por el contrario– para que proceda la última causal señalada, se exige 

al demandante (que puede ser perfectamente quien se alejó́ del hogar) que se 



encuentre al día en el pago de sus obligaciones alimentarias. (Cas. 4664-2010-

Puno, Fund. 40). 

 

El A Quo básicamente ampara en parte esta causal basándose únicamente en 

determinar si el retiro del demandante del hogar conyugal se sustenta en una causa 

justa o no. 

 

Siendo así no me encuentro de acuerdo con este extremo de la sentencia en la medida 

que en el expediente obra la declaración de la hija de los cónyuges quien refiere que 

su padre sí les prestaba alimentos. Por lo que no puede declararse el divorcio por la 

casual de abandono injustificado. 

 

1.4 Sobre la situación de cónyuge más perjudicada e indemnización o adjudicación 

de los bienes de la sociedad de gananciales. 

 

En cuanto a este extremo el A Quo consideró que sí se encuentra acreditado que la 

demandada resulta ser la cónyuge más perjudicada por dos razones: que fue ella la 

que demandó luego por alimentos y por la infidelidad en la que incurrió el 

demandante. 

 

Al respecto considero que el III Pleno Casatorio Civil establece 4 criterios a tener 

en cuenta para determinar al cónyuge más perjudicado, sin embargo, dichos criterios 

no deben necesariamente cumplirse conjuntamente ni tampoco son los únicos 

criterios que debiera tomarse en cuenta puesto que constituyen dichos criterios bajo 

númerus apertus. 

 

Así considero en el presente caso que sí estamos ante una cónyuge más perjudicada, 

pero no necesariamente por los considerandos expuestos en esta sentencia sino por 

la segunda sentencia de vista (emitida en cumplimiento de la resolución casatoria). 

 

2. Sobre la segunda Sentencia de Vista 

 

En principio debemos acotar que la primera sentencia de vista fue declarada nula por 

la Corte Suprema al vulnerar el derecho a la debida motivación como al debido 

proceso. Por lo que a continuación pasaremos a analizar la segunda sentencia de vista. 

 

2.1. Sobre la debida motivación por el divorcio por causal de abandono 

injustificado. 

 

Señaló que debe declararse improcedente en aplicación del principio de 

especificidad.  



 

Al respecto no me encuentro de acuerdo con dicho fundamento de la segunda 

sentencia de vista más sí con el fundamento referido a que sí se ha acreditado que el 

demandante nunca faltó a sus obligaciones alimentarias sobre sus hijas hasta su 

mayoría de edad. Lo que considero es un tema de análisis de fondo el cual debió 

revocarse la sentencia de primera instancia sobre dicho extremo y reformándola 

declarar infundada. 

 

Así en el presente caso en vez de declararla infundada la declaró improcedente en 

amparo del principio de especificidad el cual no justificó con mayor argumentación 

sobre su existencia ni desarrollo. Más aún si de una apreciación de la sentencia no 

justifica doctrinaria ni normativamente la existencia de dicho principio. 

 

Es por ello que considero que la sentencia de vista adolece de defecto de motivación 

insuficiente al no justificar de manera completa o consistente las razones que 

justifiquen su decisión sobre este extremo. 

 

2.2. Sobre la fecha de la separación de hecho. 

 

Sobre este extremo a diferencia de la sentencia de primera instancia en el cual no se 

deja determinada desde cuando se generó el cese de la vida en común, en la presente 

sentencia de vista señala que debe entenderse desde 1993, lo que conlleva a 

determinar que la fecha de fenecimiento de sociedad de gananciales se generaría 

desde el año 2001 por aplicación de la Ley 27495 la misma que fue publicada el 07 

julio 2001. 

 

2.3. Sobre la calidad de cónyuge más perjudicada y la adjudicación de la totalidad 

de las acciones y derechos que le corresponden a la parte demandante sobre el 

inmueble ubicado en Av. Paseo de la República 1430 Distrito de Chorrillos. 

 

Sobre este extremo la sentencia de vista justifica de mejor manera la situación de 

configuración de cónyuge más perjudicada a la parte demandada al considerar los 

siguientes criterios: demanda de alimentos, la tenencia de hecho de la madre, 

afectación emocional por falta al deber de fidelidad y situación patrimonial 

desventajosa. 

 

Sin embargo, difiero con la sentencia en el extremo de la adjudicación de la totalidad 

de los derechos y acciones que le corresponden al demandante sobre el predio 

ubicado en Av. Paseo de la República 1430 Distrito de Chorrillos, puesto que no se 

ha tenido en cuenta el valor de tasación real del referido inmueble para el cálculo 



correspondiente, tampoco se ha tenido en cuenta otros elementos objetivos como la 

edad de las partes, si actualmente laboran y bienes que aún poseen en propiedad. 

 

Pues la sentencia de vista se remite a la declaración de ambas partes como si ellos 

hubiesen acordado previamente, lo cual no considero debe ser entendido de dicha 

manera más aún si se denota que la parte demandante cuestiona dicha adjudicación 

como prueba de su disconformidad. 

 

3. SENTENCIA CASATORIA 

 

Sobre la disminución de las acciones y derechos que le corresponden a la parte 

demandada sobre la adjudicación de la totalidad del inmueble ubicado en Av. Paseo 

de la República 1430 Distrito de Chorrillos. 

 

Al respecto discrepo con la sentencia casatoria por lo siguiente: 

 

a) En cuanto a la cuantía de la indemnización, es necesario tener en cuenta lo resuelto 

por la segunda sentencia de la Corte Suprema la cual establece que corresponde 

otorgar la adjudicación del referido predio en un 25% mas no en la totalidad de los 

derechos y acciones que le corresponden a la demandante atendiendo a un criterio 

de razonabilidad, proporcionalidad y equidad. 

 

No obstante, cabe advertir que dicha sentencia no motivó adecuadamente por qué 

se habría vulnerado los referidos principios ni mucho menos los define y cómo es 

que estos principios se aplican al caso en concreto. 

 

Más aún si el Tercer Pleno Casatorio Civil señaló: 

“50.-No obstante, ello, es necesario precisar que la referida causal de 

divorcio, si bien se sustenta en un criterio objetivo, en donde es indiferente la 

culpabilidad del cónyuge en la separación de hecho; sin embargo, para la 

determinación de la indemnización se hace necesario recurrir a ciertos 

elementos de la culpa o dolo, a fin de identificar al cónyuge más perjudicado. Y 

en este sentido, será considerado como tal aquel cónyuge: a) que no ha dado 

motivos para la separación de hecho, b) que a consecuencia de esa separación ha 

quedado en una manifiesta situación de menoscabo y desventaja material con 

respecto al otro cónyuge y a la situación que tenía durante la vigencia del 

matrimonio, c) que ha sufrido daño a su persona, incluso el daño moral. (Cas. 

4664-2010-Puno, Fundamento 50). 

 

b) En el presente caso, la Sala Suprema no motivó de manera suficiente por qué 

ordenó la disminución de lo que se otorgó en un principio por el A Quo y el 



Ad Quem (en la segunda sentencia) puesto que no se justificó que el bien 

otorgado en adjudicación a la cónyuge tenga un considerable valor que 

razonablemente no debiera otorgarse en su integridad como adjudicación a la 

demandada y no evaluó el elemento subjetivo del demandante para determinar 

la cuantía de la indemnización como en efecto lo establece el Pleno Casatorio 

Civil antes referido. En consecuencia, no estoy de acuerdo con lo resuelto por 

la segunda sentencia emitida por la Sala Civil de la Corte Suprema en el 

extremo que no se encuentra debidamente motivada en cuanto al porcentaje 

de adjudicación.  

c) Por lo que considero que la Corte Suprema debió declarar (en caso el petitorio   

casatorio fuese la nulidad) nula la sentencia de vista y ordenar motivar solo sobre 

dicho extremo, más aún si la Corte Suprema no podría hacer dicha labor pues 

tendría que valorar los medios probatorios (como por ejemplo la tasación del 

bien) lo cual no se puede hacer en sede casatoria al no constituir esta una instancia 

más. 

 

IV. CONCLUSIONES 

 

- La sentencia de primera instancia sí cumplió con acreditar la existencia de la 

separación de hecho como casual de divorcio. 

- La sentencia de primera instancia no definió desde cuándo es que se generó el cese de 

la vida en común si desde 1993 o 2005. Aunque para efectos de la declaración de la 

separación de hecho no era necesaria, al haberse presentado la demanda en el año 2010 

y dado por superado los 2 años que se exige para el caso que no existan hijos menores. 

- La segunda sentencia de vista sí refirió desde cuando se generó el cese de la vida en 

común, atribuyendo dicho hecho desde 1993. 

- El A Quo no justificó de manera suficiente por qué la parte demandada tiene la calidad 

de cónyuge más perjudicada, lo que sí se hizo en la segunda sentencia de vista. 

- El segundo pronunciamiento del Ad Quem no justifica de manera suficiente el monto 

de adjudicación pues no toma en cuenta criterios objetivos para determinarla como 

por ejemplo la edad, valor del bien a adjudicar, culpa del cónyuge, entre otros. 

- La sentencia casatoria si bien rebaja la cuantía de adjudicación; sin embargo, presenta 

defectos de motivación aparente, puesto que argumenta principios que no señalan 

como inciden en el caso en concreto ni las define a fin de entender su alcance.  

- Me encuentro de acuerdo con las sentencias que declaran el divorcio por causal de 

separación de hecho mas no por las otras causales subjetivas.  

- Considero que la demandada es la cónyuge más perjudicada, sin embargo, estoy en 

desacuerdo con el criterio tomado en cuenta para la adjudicación de las acciones y 

derechos del inmueble (casa conyugal) traducido en porcentaje. Lo que debió 

efectuarse nuevamente por las instancias de mérito. 
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VI. ANEXOS  

- Demanda y sus anexos. 

- Contestación del Ministerio Público. 

- Contestación, reconvención y sus anexos de la cónyuge. 

- Acta de las audiencias que correspondan que naturaleza del proceso. 

- Sentencia de primera instancia. 

- Resolución revisora o de segunda instancia. 

- Resolución de la Corte Suprema. 

- Segunda Resolución revisora o de segunda instancia. 

- Segunda Resolución de la Corte Suprema. 

 

 
































































































































































































































































































































































































































