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El informe que se desarrollará a continuación es del expediente N°

06654-2017, el cual versa sobre el proceso civil de divorcio por causal de

abandono injustificado de la casa conyugal. La demandante S.M.L.V,

ejerciendo su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, interpone demanda

solicitando la disolución del vínculo matrimonial por causal de abono

injustificado de la casa conyugal, vía de proceso de conocimiento, en contra de

M.A.R.G. y el Ministerio Público, siendo admitida mediante resolución N° 2 con

fecha 25 de abril de 2017, ante el Sexto Juzgado de Familia de la Corte

Superior de Justicia de Lima, por consiguiente, se le corre traslado a la parte

demandada y al Ministerio Público por el término de treinta días a fin de que

contesten la demanda, bajo apercibimiento de declarar su rebeldía, en

observancia se verifica que se desconoce el paradero del demandado por lo

cual se realiza su debida notificación mediante edicto para posterior a ello,

nombrar un curador procesal. En primer lugar, el curador procesal se apersona

aceptando el cargo y contestando la demanda, en consecuencia, la jueza

procede a declarar saneado el proceso, por tanto, las partes proceden a fijar

los puntos controvertidos. No obstante, se verifica que el Ministerio Público no

fue notificado correctamente por lo cual se sobrecarta demanda y anexos, por

consiguiente, se apersona mediante un representante y contesta la demanda.

Posteriormente, se vuelve a declarar saneado el proceso y se indica a las

partes procesales que fijen los puntos controvertidos nuevamente. Después de

la actuación de los medios probatorios, y mediante resolución Nº 15 de fecha

12 de octubre de 2018, dispuso el juzgamiento anticipado del proceso, en ese

sentido, el Sexto Juzgado de Familia de Lima declaró infundada la demanda de

divorcio por causal de abandono injustificado por más de dos años

consecutivos; al encontrarse en desacuerdo y alegando vulneración del debido

proceso, la demandante interpone recurso de apelación, es así como, la

Primera Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de

Lima, mediante resolución Nº 3 de fecha 14 de setiembre de 2020 declara

revocar la sentencia emitida por el A quo contenida en la resolución N°20 por

consiguiente, declara fundada la demanda y se declare la disolución del vínculo

matrimonial.
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I. Relación de los hechos principales expuestos por las partes
intervinientes en el proceso:

Síntesis de la demanda

Fundamentos de hecho:

● La demandante alega que el 24 de setiembre de 2011 se casó con el

demandado, procreando a su menor hija C.A.R.L. quien nació el 10 de

diciembre de 2012.

● Sin embargo, con fecha 10 de febrero de 2014, el demandado realizó

abandono injustificado del hogar conyugal ubicado en Av. XXX, en ese

sentido, el demandado incurrió en los deberes y derechos que nacen del

matrimonio, es preciso indicar que, la demandante formalizó el abandono

y retiro del hogar conyugal por parte del demandado el día 22 de julio de

2014 conforme se aprecia en la copia certificada de la denuncia policial,

teniendo en cuenta que han transcurrido más de 2 años del abandono,

hasta la fecha en la que se interpuso la demanda (10 de marzo de 2017).

● La demandante indica haber intentado comunicarse con el demandado,

sin embargo, desconoce su paradero, dirección y correo electrónico

actual, acreditando ello mediante una declaración jurada simple.

● Sobre la patria potestad, tenencia y alimentos de la menor, la demandada

asume la total responsabilidad sobre su hija al desconocer el paradero del

demandado.

Medios probatorios:

- Acta de matrimonio civil de 24 de septiembre de 2011.

- Documento de nacimiento de menor C.A.R.L.

- Certificado de Movimiento migratorio del demandado.

- Denuncia policial del 22 de julio de 2014 por abandono o retiro del hogar.

- Declaración jurada sobre el desconocimiento del actual domicilio del

demandado.

- Propuesta o pretensión sobre tenencia, régimen de visitas y alimentos

referidos a su menor hija.
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Apersonamiento, aceptación del cargo y contestación de demanda del
Curador Procesal.

Con fecha 31 de octubre de 2017, se apersona al proceso el curador procesal

XXX, por orden del juzgado mediante resolución Nº 5 de fecha 10 de octubre

de 2017, asimismo, contesta la demanda interpuesta de divorcio por causal de

abandono injustificado a la casa conyugal por más de dos años.

Fundamentos de hecho de la contestación de demanda

● El curador procesal nombrado para la representación del demandado

indica que la demandante interpone demanda de divorcio por causal de

abandono injustificado de la casa conyugal por más de dos años seguidos

contra su cónyuge de nacionalidad chilena, e ignora su paradero y

desconoce su domicilio. Asimismo, señala sobre el régimen de visitas,

alimentos y patria potestad de su mejor hija C.A.R.L. dado que ellas viven

más de dos años sin saber del demandado, durante todo este tiempo la

demandante ejerce la tenencia de su menor hija. Adicionalmente, indica

que la sociedad conyugal no ha adquirido bienes durante el matrimonio.

● Señala que, se funda el petitorio que las partes contrajeron matrimonio el

24 de septiembre de 2011 ante la Municipalidad de XXX, posteriormente

procrearon una hija y que desde hace más de dos años el demandado

hizo abandono injustificado conyugal, por lo cual interpone demanda de

divorcio por causal.

● Que, con fecha 22 de julio de 2014 la demandante formalizó su denuncia

por abandono injustificado del hogar conyugal por parte del demandado,

dejando a su cargo su menor hija.

● Que, desde la interposición de la denuncia sobre el abandono en la

policía ya han transcurrido más de dos años.

● El curador procesal señala que, la denuncia fue interpuesta el 22 de julio

de 2014 como se comprueba en la copia certificada que se anexa como

medio probatorio, mencionando que, la misma no se encuentra

provisionada conforme a ley por lo cual solicita se declare infundada la

demanda, alegando que la norma sustancial establece, el plazo para

demandar por causal de separación de hecho por más de dos años y en

caso existan hijos menores de edad sería de 4 años, siendo el presente
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caso que la hija de ambos es menor de edad, es aplicable 4 años para

que proceda el divorcio por causal de separación de hecho.

● Respecto a los alimentos carece de pronunciamiento toda vez que, la

demandante ha indicado que asumirá los propios gastos y de igual forma

corresponde al juez de familia el conocimiento de éste extremo de la

demanda.

● Sobre la tenencia de la menor, dado que se encuentra al cuidado de su

progenitora resulta irrelevante un pronunciamiento judicial sobre ello, sin

embargo, a fin de velar por los intereses de la menor deberá nombrarse

un tutor para que cuide de su persona y sus bienes.

● El curador procesal hace mención que, la demandante no acredita de

manera fehaciente no haber adquirido bien mueble o inmueble dentro del

matrimonio.

Medios probatorios

El curador procesal acredita sus afirmaciones en los siguientes elementos:

- Certificado negativo de Inscripción del Registro Público de Predios,

Registro Público de Sociedades Mercantiles y del Registro Público de

Muebles de la SUNARP del demandado y demandante, a fin de que el

juzgado oficie a la SUNARP para que se determine si las partes han

adquirido bienes dentro del vínculo matrimonial.

- Los medios probatorios ofrecidos por la parte actora.

Fijación de los puntos controvertidos y audiencia de pruebas

El Juzgado de Familia, procedió a fijar, en el tercer considerando de la

resolución Nº 15, como puntos controvertidos los siguientes:

1. Determinar si se configura la causal de abandono injustificado de la casa

conyugal por más de dos años continuos o cuando la duración sumada de

los periodos de abandono exceda a este plazo.

2. Determinar si procede declarar el divorcio por dicha causal.

Asimismo, el juzgado admitió todos los medios probatorios ofrecidos por la

demandante y respecto a la parte demandada representada por el curador

procesal, el juzgado ordena que se oficie a la Superintendencia Nacional de los

Registros Públicos - SUNARP a efectos que brinden el informe que ofrece el
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curador en el punto número uno de sus medios probatorios (certificado

negativo de inscripción de Registros Públicos de Predios, de Sociedades

Mercantiles y de muebles del demandado y de la demandante)

En el cuarto considerando de la mencionada resolución, el juzgado señala que,

al no haber más pruebas pendientes de actuación, y de conformidad con el

artículo 473º inciso 1, se dispone el juzgamiento anticipado del proceso, y se

comunica a las partes para que procedan a formular los alegatos que

correspondan, debiendo solicitar por escrito la sentencia correspondiente.

Sentencia emitida por el Sexto Juzgado de Familia de Lima

Con Resolución N° 20, el juzgador resuelve DECLARAR INFUNDADA la

demanda de divorcio por la causal invocada.

Los argumentos que motivaron la resolución fueron los siguientes:

● Indicando que la carga de la prueba se encuentra sobre quien afirma o

postula afirmaciones según lo dispuesto en el artículo 196º del Código

adjetivo.

● Respecto al artículo 188º de la norma acotada anteriormente, expresa que

los medios probatorios expuestos por las partes, tienen por finalidad

acreditar y producir certeza en el juez para fundamentar sus decisiones.

● Que la copia certificada de nacimiento, acredita que las partes procrearon

una hija dentro del vínculo matrimonial, nacida el 10 de diciembre del

2012.

● Respecto a la causal invocada en la demanda, causal de abandono

injustificado de la casa conyugal, es requisito abandonar de forma real el

hogar, no obstante de tenerse que el cónyuge supuestamente causante

de esta disolución del vínculo matrimonial no cumpla con sus deberes

establecidos en la norma, lo cual tampoco es requisito de procedencia

para iniciar las acciones procesales necesarias para este fin.

● La demandante funda la causal, dado que con fecha 22 de julio del 2014,

formalizó su denuncia por abandono y retiro de hogar por parte del

demandado, quien le dejó a su cargo su mejor hija, por diferencia de

caracteres, costumbres y lejos de llegar a un entendimiento, el

demandado abandonó la casa conyugal sin justificación, abandonando de
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la misma manera a su menor hija por cuanto el emplazado no ha tenido

contacto físico con ellas desde aquel entonces.

● El juzgado indica que, para efectos que se determine el abandono

injustificado resulta necesario establecer primero en que lugar las partes

procesales fijaron su último domicilio; siendo que, de acuerdo a la

denuncia policial, se desprende que el último domicilio conyugal habría

estado ubicado en Av. XXX, lugar donde el cónyuge culpable optó por el

abandono el día 10 de febrero del 2014.

● Respecto al certificado de movimiento migratorio del demandado, se

advierte que el accionado registra su salida del territorio nacional el 10 de

febrero del 2014 con destino a Chile, fecha que coincide con lo declarado

en la denuncia policial referente al abandono; además de la referida

instrumental se verifica que el emplazado no registra retorno al Perú

desde aquella fecha, situación que se podría inferir que las partes se

encontrarían separados físicamente.

● Resalta además que, si bien es cierto en el presente proceso el

demandado se encuentra representado por un curador procesal, esto no

determina el abandono injustificado que alega la demandante, donde

pretende disolver el vínculo matrimonial por un motivo en específico.

● Añade que, la demandante al no haber ofrecido medios probatorios que

corrobore que efectivamente el demandado haya abandonado

injustificadamente la casa conyugal, se debe tener en cuenta que,

justamente recae en la demandante la carga de la prueba conforme lo

establecido en el artículo 196°, por lo cual la demanda debe ser

desestimada.

Recurso de apelación presentada por la demandante

Fundamentos del agravio

- La demandante indica que, la resolución impugnada incurre en error de

hecho por parte del juzgador, debido a que no se apreció íntegramente

las pruebas presentadas, toda vez que la juez no hizo alusión a la

situación alimentaria de su menor hija, pues la magistrada al disponer

juzgamiento anticipado, sin llevar a cabo el debido proceso, no dio lugar
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a la demandante de presentar las pruebas necesarias que para el

juzgador sean pertinentes para el proceso, por el contrario, mediante

resolución Nº 20 la magistrada se cuestiona que la demandante no ha

requerido de manera judicial o extrajudicial al demandado, desde que de

manera unilateral decidió abandonar el hogar conyugal, a efectos de

cautelar la manutención de la menor de edad, quien es hija de ambos.

- En el recurso impugnatorio de apelación, la demandante menciona que

la jueza se contradice con el punto noveno y décimo de sus

fundamentos de la sentencia, toda vez que, menciona que si bien es

cierto el movimiento migratorio del demandado ofrecido establece que

hay una separación física, esta no constituye el abandono como causal

contradiciendo lo establecido en el inciso 5 del artículo 333° del Código

Civil, por lo que hay un error de apreciación de los hechos, basándose

en criterios al margen de la normativa vigente, dado que, en reiteradas

oportunidades la demandante solicita fecha de audiencia para la

presentación de las pruebas pertinentes, no obstante, a pesar de las

reiteradas solicitudes de la demandante, la juzgadora declara el

juzgamiento anticipado del proceso.

- Añadido a ello, se verifica otro error en el que incurre la jueza, siendo

que en el punto décimo primero de los fundamentos de sentencia, se

sustenta que el nombramiento del curador procesal en representación

del demandado, no justifica el abandono del hogar, además que la

magistrada omite la calificación de la contestación del curador procesal,

mismo que incurre en error calificando el presente proceso por causal de

separación de hecho.

- La demandante previamente, presentó demanda de tenencia y alimentos

en contra del demandado, recayendo en los expedientes presentados

ante el Juzgado de Paz Letrado (proceso de alimentos) y ante el

Juzgado de Familia (proceso de tenencia) respectivamente, con ello

acreditaría que sí requirió mediante vía judicial al demandado con el fin

que cumpla con su responsabilidad parental para con su menor hija, sin

embargo, dichos instrumentales no pudieron presentarse en el proceso

de divorcio, toda vez que, se dictó el juzgamiento anticipado.
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Que, mediante resolución N° 21 con fecha 11 de junio de 2019, se concede el

recurso de apelación con efecto suspensivo, elevándose los actuados al

Superior Jerárquico.

Respecto al pronunciamiento emitido por la Primera Sala Especializada
de Familia de Lima.

La Primera Sala Especializada de Familia de Lima, resolvió REVOCAR la

sentencia contenida en la Resolución N° 20, reformándola declararon

FUNDADA la demanda presentada.

Los argumentos que motivaron la resolución fueron los siguientes:

● La demandante fundamenta su pretensión de divorcio por causal de

abandono injustificado, con la constatación policial donde se señala fecha

y hora en que el demandado tomó sus pertenencias personales e hizo

abandono injustificado del hogar conyugal, desconociendo el paradero

actual del demandado, asimismo indica que al hacer abandono le dejó a

cargo a su menor hija C.A.R.L.

● También, acompaña su fundamentación con el Certificado de Movimiento

del demandado N° XXX, el cual se advierte que el demandado salió del

país el 10 de febrero del 2014 con destino a su país de origen Chile, no

advirtiéndose retorno hasta la actualidad.

● Por otro lado, el Ad quem indica que, si bien es cierto, la demandante no

ofreció como medios probatorios los actuados iniciados en contra del

demandado por alimentos y tenencia, sin embargo, dicha documentación

sí fue ofrecidos en el recurso de apelación, de igual manera denotarían

que el demandado se ha sustraído de sus deberes que la ley impone.

● Todos los hechos expuestos anteriormente determinan que, el

demandado ha permanecido alejado del hogar conyugal por un lapso

superior que señala la ley sin haber justificado la decisión de alejamiento

a su cónyuge, sustrayendo sus obligaciones de cohabitar o hacer vida en

común según lo establece el artículo 289° del Código Civil,

configurándose así la concurrencia de los elementos constitutivos a la

causal de abandono injustificado de la casa conyugal invocada en la

demanda y que reafirma la demandante en su escrito de apelación.
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● Respecto a la indemnización por reparación del cónyuge inocente que

establece el artículo 351º del Código Civil, se debe considerar que, en el

presente caso no se ha practicado pericia psicológica a la demandante

con el fin de determinar la afectación emocional y/o psicológica de la

separación, más aún que la demandante no ha manifestado haber sufrido

algún daño moral ni mucho menos ha requerido alguna indemnización.

● Sobre los procesos de alimentos y tenencia, al encontrarse en curso, el

Ad quem no emitirá pronunciamiento al respecto.

II. Identificación y análisis de los principales problemas jurídicos del
expediente.

● Si debe proceder la demanda de divorcio por abandono
injustificado del hogar conyugal por más de dos años

Identificación

Sobre el particular, la doctrina nos señala respecto al abandono injustificado

(Robayo & Evelyn Pillasagua Sanchez, 2016):

La causal de abandono injustificado de la casa conyugal, se configura

con el alejamiento físico de uno de los cónyuges del hogar conyugal a fin

de sustraerse de forma dolosa y consciente de las obligaciones

conyugales o deberes matrimoniales que no sólo incluiría la

cohabitación, sino también la obligación de asistencia alimentaria. La

causal de abandono del hogar conyugal, no basta que sólo exista el

alejamiento, la ausencia o abandono, además, debe existir un factor de

carácter subjetivo, es que, el ofensor o cónyuge culpable, sin causa que

lo justifique, no cumpla con los deberes que la ley le impone con

respecto a los fines del matrimonio. La clave del abandono está en la

desatención al otro cónyuge y a los hijos, los Legisladores al momento

de legislar, establecen como circunstancia el abandono injustificado,

siendo esta unilateral, ya que no faculta al cónyuge que abandona,

atentando contra el derecho de igualdad.

Al respeto, a nivel doctrinario (Varsi,2011) señala que:
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Es una institución del Derecho de Familia que consiste en la disolución

definitiva y total del vínculo conyugal, restituyendo a los excónyuges su

capacidad para contraer matrimonio (p.319).

De modo similar, la Corte Suprema de Justicia afirma que:

La doctrina es unánime en señalar que el abandono de hogar conyugal

consiste en la dejación del hogar conyugal con el propósito de

sustraerse del cumplimiento de las obligaciones conyugales y deberes

matrimoniales, siendo estos, los deberes con el cónyuge, y como con los

hijos extensivamente. Al respecto, la intencionalidad de destruir la casa

conyugal de manera injustificada mediante la ausencia física y, por ende,

el incumplimiento de la asistencia material-afectiva debe ser

debidamente probada. (Casación N° 3401- 2016, Lima)

En ese sentido, la demandante inició proceso de divorcio por causal de

abandono injustificado de la casa conyugal por más de dos años consecutivos,

dado caso que su cónyuge se ha retirado del hogar conyugal de manera

injustificada hace más de dos años dejando a su cuidado a su menor hija, sin

saber hasta la actualidad su paradero, por ende, conforme a lo contemplado en

el inciso 5 del artículo 333° del Código Civil, y realizando un correcto análisis de

esta causal, soy de la idea que en el presente caso se configura el abandono

injustificado, además de, la sustracción de sus deberes señalados por ley,

entiéndase como alimentar y educar a sus hijos, deber de asistencia, deber de

cohabitación, e incluso deber de fidelidad.

El artículo 333º inciso 5 del Código Civil, indica que la causal establecida en el

inciso mencionado que una de las causas de una situación relativa de divorcio

es el abandonar o dejar el hogar conyugal por más de dos años continuos o si

los periodos en los cuales el cónyuge abandonó el hogar suman esa cantidad

de tiempo. En ese sentido estamos frente a una situación de abandono

injustificado, lo cual es un alejamiento físico carente de razones que validen la

acción. El abandono injustificado carece de argumentación sostenible y

razonable, de motivo, de señal atendible y de fundamento válido. (Rodríguez I.,

2018, pág. 151)
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De acuerdo con lo expuesto, se colige que el divorcio por causal de abandono

injustificado se encuentra previsto en el inciso 5 del artículo 333º del Código

Civil, asimismo, para la configuración de este se requiere de tres requisitos:

a) Elemento objetivo.- Para ello uno de los cónyuges tiene que haber

hecho dejación del hogar conyugal,

b) Elemento subjetivo.- Que, tal actitud o decisión de alejamiento sea

injustificada y,

c) Elemento temporal.- Que, el abandono se prolongue por más de dos

años consecutivos o que la duración sumada de los períodos de

abandono exceda el plazo de dos años.

Análisis

En el presente proceso, se pretende se declare el divorcio por causal de

abandono injustificado, siendo que la institución del divorcio se encuentra

recogido en el artículo 348º del Código Civil, que a tenor señala: “El divorcio

disuelve el vínculo del matrimonio”. Así también, la jurisprudencia señala al

respecto que:

“El divorcio es la ruptura total y definitiva del vínculo matrimonial,

fundada en cualquiera de las causales previstas taxativamente por el

ordenamiento jurídico. Para que surta efectos debe ser declarado

expresamente por el órgano jurisdiccional competente, previo proceso

iniciado por uno de los cónyuges. Así, puede decirse que el divorcio es

la disolución legal y judicial del matrimonio, con carácter definitivo.”

(Castillo y Torres, 2013).

Así, este sistema de derecho de familia constituye la disolución definitiva del

vínculo matrimonial, y trae los siguientes efectos: (i) la terminación de la

relación matrimonial (Art. 348º del Código Civil), (ii) el cese de la obligación de

alimentos para el otro cónyuge, a menos que el cónyuge no pueda mantenerse

por sí mismo y es indigente poniendo en riesgo su estado de necesidad (Art.

350º del Código Civil), iii) fin del régimen de gananciales y se dividen los bienes

adquiridos durante el matrimonio para que pasen a formar parte del patrimonio

personal de cada ex cónyuge (Art. 318º inciso 3 y Art. 319º del Código Civil),
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iv) Pérdida de la herencia, es decir, los cónyuges divorciados no tienen

derechos de herencia entre sí (Art. 353º del Código Civil), v) Pérdida del

derecho de la mujer a llevar el apellido de su marido (Art. 24º del Código Civil).

El considerando cuarenta y nueve del Tercer Pleno Casatorio Civil aborda de

forma acertada que, el divorcio por separación de hecho se basa en una

situación que no se puede imputar a ninguna de las partes por cuanto

cualquiera de ellas puede demandar dicha acción procesal. A nivel

jurisprudencial, respecto a la causal invocada por la demandante indica que:

La separación de hecho, como causal de divorcio, se conceptúa como la

interrupción de la vida en común de los cónyuges, que se produce por

voluntad de uno de ellos o de ambos; es por ello, que cuando ya se haya

producido la desunión por decisión unilateral o conjunta, la naturaleza de

esta causal no se sustenta en la existencia de un cónyuge culpable y de

un cónyuge perjudicado; es más, cualquiera de los cónyuges puede de

manera irrestricta actuar como sujeto activo en una acción por esta

causa, si se tiene en cuenta que ambos cónyuges disfrutan de igualdad

ante la ley, no pudiendo ser discriminados por ninguna razón. (Casación

784-2005-Lima, 2006)

Ahora bien, en relación a la fecha del inicio del abandono injustificado, es

importante que se tenga una fecha exacta, y en el presente caso, ello se

encuentre sustentado con medios probatorios; además de lo mencionado, los

elementos causales se dividen en tres grupos:

a) Elemento objetivo: Que uno de los cónyuges haya hecho dejación de la

casa en común, manifestando el abandono, o alejamiento y se rehusé al

retorno del hogar conyugal.

b) Elemento subjetivo: Que tal actitud sea injustificada, dando a entender

que abandona el hogar, con la finalidad de desentenderse de sus

obligaciones con la pareja o hijos.

c) Elemento temporal: Que el abandono se prolongue por más de dos años

o los mismos se constituyan en forma acumulativa.

Por otro lado, los efectos que acarrea el divorcio son los siguientes:

Fenecimiento de la sociedad de gananciales y división de gananciales,
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teniendo en cuenta que el culpable de esta disolución pierde derecho a recibir

proporcionalmente a los bienes en base a la duración de la separación; el

cónyuge divorciado que se le acredite esta responsabilidad perderá los bienes

que resulten de los gananciales del otro; asimismo pierde los derechos

hereditarios que puedan tocarle.

En ese sentido, el cónyuge culpable es quien realiza el abandono injustificado

de la casa conyugal vulnerando así, los deberes y derechos que nacen del

matrimonio, por consiguiente, incumple con las obligaciones comunes entre

ambos, en caso tengan hijos, que es alimentar y educar a sus hijos (Art. 287º

del Código Civil), también se vulnera el deber de asistencia conforme estipula

el artículo 288º del Código Civil, entendiéndose como el cumplimiento que debe

realizar un cónyuge para satisfacer las necesidades y requerimientos del otro,

pudiendo ser asistencia económica o moral, el socorro y ayuda recíproca

(Varsi, E. 2011), y sobre todo, se vulnera el deber de cohabitación, pues al

retirarse uno de los cónyuges deja de hacer vida en común en el domicilio

conyugal, afectando e incumpliendo con los demás deberes (Art. 289º del

Código Civil), resultando un acto contrario al juramento aceptado

voluntariamente al momento de la celebración del matrimonio.

En el presente proceso se está discutiendo el divorcio por causal de abandono

injustificado, conforme al inciso 5 del artículo 333º del Código Civil, el cual

establece que, para invocar esta causal, la demandante deberá precisar que se

cumpla el requisito de abandono injustificado de la casa conyugal por más de

dos años continuos o cuando la duración sumada de los periodos de abandono

excede de este plazo, lo cual desde mi criterio, se cumplió de manera

adecuada, acreditando el abandono injustificado por parte de su cónyuge

mediante el acta de denuncia, así también, mediante el certificado de

movimiento migratorio se evidenciaba que el demandado abandonó el país y

no hubo fecha de retorno, lo cual acreditaría que existía un alejamiento entre

los cónyuges, y mayor relevancia se obtuvo cuando la demandante presentó

los actuados correspondientes a los procesos de alimentos y tenencia para con

su menor hija, pues ello, acreditaba, una vez más que, al existir abandono

injustificado y adoptado de manera unilateral por el demandado, la demandante

en representación de su menor hija y haciendo prevalecer el Interés Superior
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de la niña, conforme estipula el artículo IX del Título Preliminar del Código de

Niños y Adolescentes, interpuso acciones legales a efectos de prevalecer sus

derechos como hija.

III. Posición fundamentada sobre los problemas jurídicos identificados

● Si debe proceder la demanda de divorcio por abandono
injustificado

En el presente apartado abordaremos si la demanda de divorcio por causal de

abandono injustificado a la casa conyugal por más de dos años, en vista de

que, su única hija es menor de edad, además, la causal de abandono cuenta

con tres elementos que se deben de cumplir, caso contrario, ya no estaríamos

frente a un divorcio por causal de abandono injustificado, puesto que sería

improcedente ante la ausencia de uno de estos elementos que paso a detallar:

a) OBJETIVO O MATERIAL: Es el alejamiento, la ausencia o abandono del

hogar conyugal.

b) SUBJETIVO O PSÍQUICO: El cónyuge culpable, sin causa que lo justifique

realice el abandono y no cumpla con los deberes que la ley impone con

respecto a los fines del matrimonio.

c) TEMPORAL: Está configurado por la acreditación de un periodo mínimo de

separación entre los cónyuges: dos años, o la misma sume los periodos.

Sobre el elemento objetivo, de los medios probatorios ofrecidos por la

demandante, la constatación policial acredita el abandono injustificado del

hogar conyugal y el movimiento de migraciones, acredita que el accionado se

retiró del país en fecha que coincide con lo declarado por la demandante y no

hay retorno hasta la actualidad, sin saber su paradero actual.

Sobre el elemento subjetivo, se tiene que el demandado ha realizado el

abandono del hogar sin justificación alguna, además que, se ha desatendido de

sus obligaciones señaladas por ley, al dejar a su menor hija al cuidado de su

progenitora y no retornar ni asumir sus responsabilidades paternales.

Respecto al elemento temporal, con fecha 22 de julio de 2014 la demandante

formaliza su denuncia por abandono y retiro del hogar del accionado en fecha
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10 de febrero del mismo año. Lo cual, computado hasta la fecha que se

interpone la presente demanda 10 de marzo de 2017 ha transcurrido más de 2

años configurando el tiempo requerido para la interposición de la demanda

alegando la causal en mención.

En referencia a lo indicado líneas arriba, insertamos el fundamento tercero de

la Sentencia de Vista:

Por causal de Abandono Injustificado del hogar conyugal, consiste en:

“(…) su dejación con el propósito evidente de sustraerse al cumplimiento

de las obligaciones conyugales o deberes matrimoniales; el abandono

debe reunir tres requisitos: a) que el demandado haya hecho dejación
de la casa común, b) que tal actitud sea justificada, c) que el
abandono se prolongue por más de dos años (…)” (Casación N°

2862-99, 2000)

Es así como del análisis del expediente, se puede llegar a concluir que la

demandante al desconocer el paradero actual del demandado desea y solicita

la disolución de su vínculo matrimonial, dado que inequívocamente es

irreparable e insostenible la reparación de la relación entre las partes. Ante esta

situación, es evidente que en el presente caso si cabe la posibilidad del divorcio

por causal de abandono injustificado del hogar conyugal.

En el presente caso, se advierte que la demandada interpuso demanda por

tenencia y pensión de alimentos hacia el demandado, quedando en evidencia

que, la recurrente ha requerido de manera judicial las obligaciones para con el

hogar, por ende, se tiene por superado este requisito.

En conclusión, considero que sí corresponde que el proceso de divorcio sea

por la causal de abandono injustificado del hogar conyugal y no por otras

causales, ya que, se habría cumplido a cabalidad con el tiempo requerido de

dos años a partir del abandono, asimismo, se superaron todos los requisitos

establecidos por la doctrina y jurisprudencia.

● Determinar si la demandante es cónyuge perjudicada

No obstante, en el presente proceso, sucedieron dos hechos, primero, que a la

demandante no se le ha realizado pericia psicológica para determinar si hubo
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daño emocional, y segundo que, la misma no ha requerido alguna

indemnización, motivo por el cual la Sala no fija indemnización.

Al respecto, es preciso indicar que nuestra doctrina considera dos tipos de

divorcio: i) Divorcio remedio, se entiende que el conflicto es en sí mismo la

causa del divorcio, sin que interese las causas o responsables del conflicto y ii)

Divorcio sanción, cuando la causa del conflicto es la causa del divorcio

(Cabello, M. 2001)

En ese sentido, en el divorcio remedio, serán los mismos cónyuges quienes

opten por poner fin al vínculo matrimonial, mientras que, en el divorcio sanción

existirá un cònyuge culpable, quien realice un acto inadecuado vulnerando los

deberes del matrimonio, y existirá un cónyuge inocente, quien será el afectado

por dicho acto.

En el presente caso, es menester señalar que, el divorcio por causal de

abandono injustificado del hogar recae en el tipo de divorcio sanción, pues

tenemos al cónyuge culpable, quien es el que realiza el abandono sin motivo

alguno del hogar, y tenemos al cónyuge inocente, quien será la persona que

fue abandonada, motivo por el cual el artículo 351º del Código Civil, otorga una

reparación civil al cónyuge afectado, es decir, al cónyuge inocente, toda vez

que, ha sufrido un daño moral y/o emocional, pues el cónyuge ofensor ha

vulnerado y acabado de manera unilateral con el proyecto matrimonial.

IV. Posición fundamentada sobre las resoluciones emitidas

● Sentencia emitida por el juzgado de familia (primera instancia)

El A quo declaró infundada la demanda de divorcio por causal de abandono

injustificado del hogar conyugal por más de dos años solicitada por la

demandante.

Respecto a la sentencia de primera instancia, me encuentro en desacuerdo

sobre la decisión emitida por el A quo, toda vez que, los medios probatorios

ofrecidos por la demandante establecen fehacientemente el abandono por

parte del demandado.
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El A quo señala que la separación por la causal de abandono injustificado por

parte del demandado no se encuentra debidamente acreditada, ya que, si bien

es cierto, el medio probatorio del movimiento de migraciones del demandado

establece su salida del país sin retorno, sin embargo ello no basta para

constituir el abandono como causal. Al respecto, considero que para la

configuración invocada es relevante se acredite el abandono (elemento

objetivo), durante más de 2 años (elemento temporal) y no se justifique el

abandono de la casa conyugal y se sustraiga de sus deberes que la ley

impone. (elemento subjetivo).

Así, en el expediente se verifica que, los cónyuges se encuentran separados

desde el año 2014, fecha desde la cual surgió el quiebre del deber de

cohabitación de forma permanente.

Por último, la separación de los cónyuges ha permanecido por un tiempo

ininterrumpido mayor de 02 años que la ley solicita; en ese sentido, al estar

plenamente acreditado que los cónyuges están separados desde el año 2014 y

que se desconoce la ubicación actual del demandado, me encuentro en

desacuerdo con la sentencia emitida por el A quo mediante resolución Nº 20 de

fecha 26 de abril de 2019, por las razones ya expuestas.

● Sentencia de vista emitida por la Sala Superior (segunda instancia)

Mediante resolución N° 3 de fecha 14 de setiembre de 2020, la Primera Sala

Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, emitió

sentencia de vista, en ese sentido, en la parte resolutiva de la mencionada

resolución se revoca la sentencia contenida en la resolución N° 20,

reformándola y declarando fundada la demanda de divorcio por la causal de

abandono injustificado, por consiguiente; disuelto para los efectos civiles el

vínculo matrimonial de M.A.R.G. y S.M.L.V.

Siguiendo el orden de idea precedente, la Sala revoca la sentencia emitida por

el A quo, reformándola y declarando fundada la demanda de divorcio por

causal de abandono injustificado señalando en el considerando sexto que,

todos los hechos mencionados (acta de denuncia, certificado de movimiento

migratorio, actuados del proceso de alimentos y tenencia) permiten determinar

que el demandado ha permanecido alejado del hogar conyugal por un lapso de
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tiempo superior a lo establecido por ley, sin haber justificado su decisión del

apartamiento conyugal, sustrayéndose de su obligación de cohabitación,

siendo ello elementos constitutivos de la causal invocada.

V. Conclusiones

● Sobre los problemas jurídicos, debo señalar que se encuentra debidamente

acreditado el abandono injustificado por parte del accionado, lo cual genera

como consecuencia jurídica la disolución del matrimonio, pues se ha

configurado de manera correlativa los tres requisitos que son el elemento

objetivo, elemento subjetivo y elemento temporal conforme ya se ha detallado

en el presente informe.

● Me encuentro en desacuerdo con la resolución Nº 20 - Sentencia emitida por el

Sexto Juzgado de Familia que declaró infundada la demanda de divorcio, de

acuerdo al A quo, la demandante no acreditó de manera fehaciente el

abandono injustificado.

● Me encuentro conforme con la sentencia emitida por la Primera Sala

Especializada de Familia de la Corte Superior, que declaró que se revoque la

sentencia contenida en la resolución N° 20 reformándola y se declare fundada

la demanda de divorcio por la causal de abandono injustificado del hogar

conyugal por cuanto, se pronuncian en un aspecto más a fondo, dado a los

nuevos medios probatorios ofrecidos por la demandante en su escrito de

apelación (y que no pudieron ser debidamente presentados ante el A quo

debido que se resolvió declarar el juzgamiento anticipado del proceso),

cumplieron con uno de los requisitos para fundamentar la causal, sobre el

desentendimiento del demandado de sus obligaciones como estipula la ley.
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