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I. RELACIÓN DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS PARTES 

INTERVINIENTES EN EL PROCESO 

1. DEMANDA 

El 8 de abril de 2011 Luis Miguel Gutiérrez Sotelo interpuso una demanda sobre 

divorcio por causal de separación de hecho por un período ininterrumpido mayor de 

cuatro años contra Patricia Martha Niezen Arias. Se pretende que declarada 

fundada la demanda se declare la disolución del vínculo matrimonial contraído el 24 

de octubre de 1996 ante la Municipalidad de Santiago de Surco. 

En los fundamentos de hecho se establece lo siguiente: 

- Que contrajo matrimonio con la demandada el 24 de octubre de 1996 en la 

Municipalidad de Santiago de Surco conforme se aprecia de la partida de 

matrimonio. Tuvieron un hijo, Luís Eduardo Gutiérrez Niezen de 9 años de 

edad, conforme se aprecia en su partida de nacimiento, ejerciendo la patria 

potestad ambas partes. 

-  Por diversas desavenencias en el interior de la relación, se apartó del hogar 

conyugal en los primeros días del mes de agosto de 2005 y vive en la casa 

de su madre desde dicha fecha. 

- El retiro voluntario del hogar conyugal se acredita con la constancia policial 

efectuada por la propia demandada el 11 de abril de 2006 ante la Comisaría 

de San Borja, en el que se declara que salió de su hogar el 5 de agosto de 

2005, observándose en documentación médica de su hijo quien presenta un 

trastorno generalizado del desarrollo (espectro autista) la familia es calificada 

como disfuncional a causa de la separación producida. 

- Han transcurrido a la fecha más de cinco años de separación ininterrumpida, 

por lo que procede el divorcio por la causal invocada.  

- Durante el matrimonio, se pusieron de acuerdo para estar bajo un régimen de 

separación de patrimonios como se puede ver de la Escritura Pública N° 778-

folio 3716 – Kardex 330022 cuya copia se adjunta a la demanda, acordando: 

La adquisición a título gratuito a favor del demandante del vehículo de placa 

de rodaje AIL -181 marca Toyota, color rojo valorizado en US. $ 6,000, y la 



adquisición a título gratuito a favor de la demandada  Patricia Niezen Arias 

del inmueble que fuera el hogar conyugal sito en la Calle Tiépolo N° 162- 

Dpto. 201 Urbanización San Borja Sur, Tercera Etapa, San Borja, por la suma 

de US. 60,000.00  Además quedaron a favor de la demandada todos los 

muebles adquiridos durante la convivencia. 

- Cabe establecer que por el transcurso del tiempo el bien inmueble a favor de 

la demandada se ha revalorizado, pudiendo estimarse su precio actual en US 

$ 90,000.00 y en cambio el vehículo se ha depreciado. Al existir una 

adjudicación preferente a favor de la demandada, no existe un supuesto de 

hecho que permita sustentar una indemnización, puesto que conforme a la 

jurisprudencia existente, aun poseyendo bienes improductivos  no se halla en 

un “estado de necesidad”. 

- Para efectos cumplir con el requisito de admisibilidad previsto en el artículo 

345° - A del Código Civil, el demandante se encuentra al día en el pago de 

sus obligaciones alimentarias de acuerdo a lo pactado con la demandada de 

modo directo y extrajudicialmente.  Desde que se produjo la separación ha 

cumplido con sus obligaciones tanto a través de la entrega de dinero como de 

especies y además asisto a su hijo con la movilidad, prestaciones de salud y 

educación de acuerdo a su situación y posibilidades. 

- Que, se acordó que su hijo se mantenga bajo la tenencia de la demandada, 

existiendo un régimen de visita acordada entre ambas partes. 

Se citan como fundamentos jurídicos: Artículos 235°, 318° , 333°.12, 335°, 340°, 

345°, 345°-A, 348°, 349° del Código Civil, y los artículos 480°, 481° y 483° del 

Código Procesal Civil.  

Se ofrecieron como medios probatorios: Partida de matrimonio entre ambas 

partes, partida de nacimiento de su menor hijo,  constancia policial de 

alejamiento voluntario del hogar conyugal, informe N° 050 del Presidente del 

Comité de Patología Psiconeurolinguística del Centro Médico Naval que 

consigna que es un hogar disfuncional en octubre de 2006 por encontrarse 

separados, evaluación diferencial efectuada por el Centro Educativo Especial 

“Santa Teresa de Couderc” a su menor hijo donde se consigna que están los 



padres separados (mayo de 2006),  testimonio de escritura pública N° 778 sobre 

régimen de separación de bienes, estado de cuenta del préstamo hipotecario del 

inmueble adjudicado a la demandada, copia del recibo de ingreso al Centro 

Educativo de fecha 23 de febrero de 2011 que acredita el pago de la 

mensualidad, autorización para el descuento de la Dirección de Bienestar de la 

Marina de  24 de febrero de 2011. 

2. ADMISIÓN DE LA DEMANDA 

Con Resolución N° 01 del Sexto Juzgado de Familia de Lima de fecha  12 de abril 

de 2011 se admitió a trámite la demanda vía el proceso de conocimiento, contra 

Patricia Martha Niezen Arias y el Ministerio Público, debiendo correr traslado de la 

demanda a ambas partes a fin de que puedan absolver el traslado en el término de 

30 días, bajo apercibimiento de tenerse por no contestada la demanda en rebeldía. 

3. ALLANAMIENTO CON LA DEMANDA 

El 1 de junio de 2011, se apersonó al proceso  Patricia Martha Niezen Arias que 

expreso su voluntad de allanarse a la pretensión de divorcio, por lo que cumplió con 

legalizar sus firmas ante el auxiliar jurisdiccional.  

Mediante la resolución Nro. 02 de fecha 6 de junio del 2011 el Juez declaró  

improcedente el allanamiento, por considerar que el proceso comprende conflicto de 

intereses sobre derechos indisponibles.  

4. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 

El 15 de junio de 2011 la titular de la  Sexta Fiscalía Provincial de Familia de Lima 

se apersonó al proceso y en base al deber constitucional de representar a la 

sociedad en juicio y defender la familia, sostuvo lo siguiente: 

- Que, para amparar la causal de separación de hecho se requiere que el actor 

acredite el alejamiento material durante un período de cuatro años cuando se 

tiene hijos menores de edad. Este alejamiento se produce para sustraerse del 

cumplimiento de sus obligaciones conyugales como el de la cohabitación, y 

será necesario que se acredite que se encuentra al día en sus obligaciones 

alimentarias. 



- Que, corresponde al Ministerio Público dar una opinión sobre el caso, si bien 

se ha establecido que existe una separación desde el 5 de agosto de 2005, 

debe además probarse que ha sido en forma ininterrumpida, debiendo darse 

la oportunidad a la demandante de exponer su posición al respecto.  

Se citan como fundamentos jurídicos: Artículo 59° de la Constitución, artículos 1° y 

96°-A inciso 1 del Decreto Legislativo N° 052, y los artículos 113° inciso 1, 478° y 

481° del Código Procesal Civil.  

5. AUTO DE SANEMIENTO PROCESAL 

El 11 de julio de 2011 se decidió declarar saneado el proceso y en consecuencia 

conforme a lo previsto en el artículo 468° del Código Procesal Civil modificado por el 

Decreto Legislativo 1070, notificar a las partes para que propongan sus puntos 

controvertidos. 

6. AUTO QUE FIJA PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMITE MEDIOS DE 

PRUEBA 

Mediante la Resolución de fecha 5 de octubre de 2011 el Sexto Juzgado de Familia 

expidió el auto que tiene como puntos controvertidos a partir de las propuestas de 

ambas partes, los siguientes: 

1. Determinar si se configura la causal de separación de hecho de los 

cónyuges  por un período ininterrumpido de cuatro años. 

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

3. De conformidad con la Casación N° 4664-2010, Puno de fecha 18 de 

marzo de 2011 se debe determinar si existe o no un cónyuge perjudicado 

para fijar una indemnización.  

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos por el demandante, el 

Ministerio Público no ofreció ningún medio de prueba, y al haber sido declarada en 

rebeldía la demandada no se admite ningún medio probatorio. 

Estando a las prueba ofrecidas por las partes que resultan insuficientes para formar 

convicción, en virtud al artículo 194° del Código Procesal Civil se dispuso como 

prueba de oficio: a) Admitir las documentales ofrecidas por la parte demandada,  



b) entrevista personal con ambas partes, c) examen psicológico y psiquiátrico a 

ambas partes.  

7. AUDIENCIA DE PRUEBAS 

El 7 de diciembre de 2011 se realizó en el Sexto Juzgado de Familia la Audiencia de 

Pruebas contando con la presencia de ambas partes y del Fiscal de Familia.  Se 

procedió a la actuación de pruebas, realizándose la entrevista de ambas partes. La 

demandada sostuvo que ya no viven juntos desde abril de 2006, cuando el 

demandante se retiró del hogar conyugal. Que, ella tiene a su hijo y que el 

demandante cumplió con sus obligaciones alimentarias por cierto tiempo. Por otro 

lado, establece que ha sufrido daño psicológico y presentaba bipolaridad leve por 

trastornos conyugales. Cuando se retiró su cónyuge del hogar conyugal no 

trabajaba puesto que tenía que dedicarse a la atención de su hijo que tenía autismo. 

Que, tiene una pensión de alimentos que fue fijada en un centro de conciliación 

extrajudicial,  y el demandante tiene un régimen de visitas a su favor.  

Por su parte entrevistado el demandante señalo que otorga una pensión 

extrajudicial, que su hijo está bajo la tenencia de la demandada, y que esta tiene un 

trastorno bipolar, además su hijo recibía atención médica por su institución, en la 

que le hacen los descuentos por planilla, que no le paso alimentos a la demandada 

en el período que fue internada entre marzo y setiembre de 2010, dado que su hijo 

estuvo bajo su custodia. Pero sí pago el internamiento de la demandada. 

Se recabaron luego los resultados de los exámenes psiquiátricos de la demandada 

que resulto que presentaba una personalidad con rasgos de parámetros muy 

normales, inteligencia promedio, no psicosis, y de igual modo el examen del 

demandante que concluyó que no presenta trastorno mental alguno, inteligencia 

clínicamente normal y personalidad dentro de parámetros normales. En el examen 

psicológico de este último se advierte que tiene rol paterno que muestra afecto y 

preocupación, no descalifica a la madre y que ella a pesar de su enfermedad asume 

debidamente su rol de cuidado de su hijo. En el caso del examen psicológico de la 

demandada manifestó que no desea divorciarse por el efecto que ello tendría en el 

financiamiento de los gastos de tratamiento y medicamentos de su hijo. 

En este estado los autos quedaron expeditos para sentenciar. 



8. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

El 14 de diciembre de 2012 el Sexto Juzgado de Familia de Lima expidió sentencia 

y falló: Declarar FUNDADA la demanda de divorcio y disuelto el vínculo matrimonial  

contraído por las partes ante la Municipalidad Distrital de Surco, por la causal de 

separación de hecho. Se fijó una pensión alimenticia a favor de la demandada del 

orden del 8% de las remuneraciones que percibe el demandado, exonerar a las 

partes del pago de costas y costos. 

En los fundamentos de la decisión establece lo siguiente: 

- Que, de acuerdo a lo actuado en el expediente se puede apreciar que la 

separación de hecho se produjo hace más de cuatro años, habiendo 

procreado un hijo en común conforme se acredita con la partida de 

nacimiento. 

- Se tiene que el alejamiento físico entre los cónyuges se dio desde el mes de 

agosto de 2005, por lo que a la fecha de interposición de la demanda han 

transcurrido más de cuatro años, sin que hayan vuelto a tener una vida en 

común. 

- Se presentan en el caso concreto, el elemento material, pues ha quedado 

evidenciado  el quebramiento permanente y definitivo de la convivencia, y el 

elemento psicológico  pues el demandante  manifiesta su voluntad de 

divorciase.  

- Que, en el caso de auto es evidente que la parte demandada ha sido la más 

perjudicada, puesto que ella a quedado a cargo del menor autista, siendo que 

el propio demandante ha reconocido su retiro voluntario del hogar conyugal y 

en un informe de evaluación psiquiátrica a señalado que tiene una nueva 

pareja. 

- Que, el haber adjudicado el inmueble donde estaba el hogar conyugal a la 

parte demandada se cumplió con el objetivo de la indemnización prevista en 

el artículo 345°-A del Código Civil. 

- Por otro lado, de acuerdo a la Casación 4664 de Puno si en el proceso de 

divorcio por causal de separación de hecho se establece algún petitorio 



implícito, en este caso, se puede apreciar que la demandada tuvo un 

síndrome bipolar, teniendo resquebrajada la salud y por atender al hijo menor 

no pudo laborar, son razones suficientes para establecer un estado de 

necesidad, que por la función tuitiva del Derecho de Familia autoriza a fijar 

una pensión de alimentos para la demandada.  

- Se procedió  a exonerar del pago de costas y costos, dada la naturaleza de la 

pretensión que corresponde a un divorcio remedio. 

9. RECURSO DE APELACIÓN 

Con fecha 16 de enero de 2013, la demandada interpuso contra la sentencia 

expedida el recurso de apelación, cuestionando que no se haya fijado una 

indemnización a su favor por ser  el cónyuge perjudicado, y el porcentaje de 

alimentos resulta diminuto, sin comprender otros ingresos que el demandante 

percibe además de su remuneración. 

Mediante resolución Nro. 20 de fecha 18 de enero del 2013, el recurso de apelación 

de la demandada fue concedido con efecto suspensivo y se elevaron los autos al 

Superior. 

Con fecha 17 de enero del 2013, el demandante interpuso contra la sentencia 

expedida el recurso de apelación, solo en el extremo (párrafo 2) que resuelve fijar 

pensión alimenticia a favor de la demandada del 8% de sus remuneraciones. 

Mediante resolución Nro. 21 de fecha 18 de enero del 2013, el recurso de apelación 

del demandante fue concedido con efecto suspensivo y se elevaron los autos al 

Superior. 

 

10. SENTENCIA DE VISTA 

El 1 de agosto de 2013 la Segunda Sala  de Familia resolvió el recurso de apelación 

y falló: APROBANDO  la sentencia impugnada, CONFIRMARON que fija una 

pensión de alimentos a favor de la demandada, y REVOCARON en el monto 

establecido, reformándolo, fijaron en el 8% del total de ingresos percibidos por el 



demandado en su centro laboral, con la sola deducción de los descuentos de ley; 

CONFIRMARON en lo demás que contiene. 

En los fundamentos de esta decisión se tiene: 

- La fecha de separación de hecho se produjo el 5 de agosto de 2005 según la 

constancia policía, por lo que a la fecha de interposición de la demanda había 

transcurrido en exceso el plazo de cuatro años que exige la norma como 

mínimo para que se configure esta causal dado que tienen un hijo menor de 

edad. Sin embargo, para la configuración de la causal de la demanda no solo 

se requiere el cumplimiento del elemento objetivo sino también que la 

separación no se haya producido por razones labores, como establece la 

Tercera Disposición Complementaria y Transitoria de la Ley N° 27495, que 

no se presenta en el caso de autos. 

- Que, es deber del Juez determinar la indemnización al cónyuge perjudicado 

así como de los hijos de acuerdo al artículo 345°-A del Código Civil. 

- Mediante el Tercer Acuerdo Plenario Casatorio realizado por las Salas Civiles 

de la Corte Suprema de la República se han elaborado  reglas que 

constituyen precedentes judiciales vinculantes.  Y se establece que los jueces 

tienen facultades tuitivas para ofrecer la protección a la parte perjudicada, 

razón por la cual en los procesos de divorcio, la fijación de la indemnización 

procede si se llega a acreditar  la condición de cónyuge más perjudicado por 

la separación que incluso afecta a los hijos.  

- Queda claro que la indemnización por la separación de hecho deriva de los 

daños ocasionados por el quebramiento de los deberes conyugales y filiales 

regulados en los artículos 287° y 288° del Código Civil.  

- En el caso se tiene: 1) El cónyuge no hizo abandono del hogar conyugal, 2) 

El hijo de ambos a la fecha en que se produjeron los hechos contaba con 

cuatro años de edad y además padecía autismo atípico, sin embargo, el 

padre no dejo de preocuparse por él habiendo visto por su salud a través del 

Centro Naval del Perú para que siga con su tratamiento terapéutico 

multidisciplinario. 3) Que no puede considerarse a la cónyuge como la más 

perjudicada puesto que el que el niño haya nacido con la enfermedad de 



autismo no es un hecho que pueda atribuirse a ninguno de los cónyuges, y 4) 

en autos no está acreditado que la enfermedad de bipolaridad que prestaba 

la demandada tuviera una relación causal con la separación puesto que se 

produjo tres años después. 

- En cuanto al régimen patrimonial del matrimonio, existe un acuerdo de 

separación de patrimonios., en el que se observa que se adjudicó la mayor 

parte del patrimonio social a la demandada, al otorgársele la propiedad del 

inmueble y el estacionamiento. 

- En relación a los alimentos fijados a favor de la cónyuge se considera que si 

bien existe un acuerdo extrajudicial ante el Centro de Conciliación del Colegio 

de Abogados del Callao, en el que se acordó renunciar a demandarse por 

pensión de alimentos entre ellos, este carece de efecto, considerando que el 

artículo 487° del Código Civil establece que el derecho a pedir alimentos es 

irrenunciable. 

- Para la determinación del monto de pensión a favor de la demandada se 

debe tener en cuenta que debe ser prudencial, y en arreglo del artículo 481° 

del Código Civil. 

- Se precisa que el seguro de salud que perciben los cónyuges del personal 

militar, al constituir un derecho previsional que otorga el Estado y no a 

voluntad de las partes cesa con el divorcio, y por tanto, no le corresponde 

mantener vigente el citado derecho, aún más si se está fijando una pensión 

alimenticia que cubre dichos conceptos. 

 

11. RECURSO DE CASACIÓN 

El 4 de octubre de 2013 la demandada interpuso contra la sentencia de vista, el 

recurso extraordinario de casación, con la pretensión de que pronuncie por una 

indemnización a su favor por haber sido perjudicada por la separación de hecho. Se 

invocó como causales: La infracción normativa material del artículo 345° -A del 

Código Civil y del artículo 139 inciso 5 de la Constitución. En el primer caso por no 

haber cumplido la Sala con el deber de estimar una indemnización a su favor y en el 



segundo, por no haberse resuelto los agravios expuestos en el recurso de 

apelación. 

12. RESOLUCIÓN DE LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA 

El 4 de noviembre de 2013 la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema resolvió 

declarar procedente el recurso de casación por ambas infracciones normativas (al 

artículo 345°-A del Código Civil y 139 inciso 5 de la Constitución). 

El 21 de mayo de 2014 la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema resolvió 

declarando fundado el recurso de casación, y casaron la resolución impugnada en 

consecuencia, NULA  la sentencia de vista, únicamente en el extremo que 

tácitamente desestima el pedido de indemnizatorio de la demandada al amparo del 

artículo 345°-A del Código Civil, y actuando en sede de instancia, REVOCARON la 

sentencia apelada en ese extremo y reformándola declararon FUNDADO el pedido 

de una indemnización, ordenando que el demandante pague la suma de diez mil 

nuevos soles por dicho concepto a favor de la demandada.  

En los fundamentos de esta decisión establecieron: 

- En la sentencia de primera instancia se consideró que la demandada era la 

parte más perjudicada con la separación, pero que el daño fue 

suficientemente compensado con la adjudicación del bien conyugal en la 

separación de bienes. Por su parte el Superior, sostiene que al considerarse 

a la demandada como perjudicada, ello no podía ser por el estado de salud 

del menor y tampoco se ha acreditado que fuera su bipolaridad producida por 

la separación, pero se le adjudicó la mayor parte del patrimonio social. 

- Ambas instancias se han limitado a ver aspectos relacionados con la salud 

del menor o la salud de la demandada y la distribución de bienes, pero no se 

ha tomado en cuenta las circunstancias presentes de resquebrajamiento de 

la convivencia matrimonial que han causado daño emocional a la cónyuge, 

las consecuencias de una dedicación exclusiva a su hogar  y el tener al hijo 

con la discapacidad, siendo necesaria la asistencia alimentaria de ella y de su 

hijo. 



- El artículo 345°-A del Código Civil no ha sido interpretado correctamente, en 

especial cuando no se consideran como integrantes del perjuicio  las 

tribulaciones, angustias, aflicciones, sufrimientos psicológicos o estados 

depresivos que padece la persona,  razón por la cual estos elementos deben 

ser evaluados al momento de la  apreciación y calificación respectiva de los 

hechos. 

- El Tribunal Supremo considera que la suscripción de un régimen de 

separación de patrimonios que celebraron ambas partes, no suple el deber 

exclusivo del juez de velar por la estabilidad económica del cónyuge más 

perjudicado con la separación y divorcio, más aun cuando estamos frente a 

un acto jurídico cuya finalidad  concreta es el cambio de régimen y no el 

resarcimiento del daño, la renuncia voluntaria del accionante sobre el 

inmueble conyugal al realizarse la liquidación de los bienes gananciales 

puede servir para morigerar el cálculo de los daños causados a la cónyuge 

perjudicada.  

- Existen en el caso elementos suficientes que acreditan que la separación 

entre los cónyuges y la declaración de divorcio sí ha producido desequilibrio 

económico entre ellas, perjudicando a la demandada, por cuanto no se ha 

acreditado que la demandada desempeñe un trabajo remunerado en 

actividades concretas para sostener sus necesidades básicas, que se ha 

visto compelida al cuidado de su hogar y de su menor hijo con discapacidad,  

siendo consecuencia inmediata del divorcio que la demandada no podrá 

acceder a la prestaciones médicas como cónyuge en la Marina de Guerra, y 

sus posibilidades de afrontar con éxito el divorcio ser verán afectadas por la 

enfermedad que ella padece y el cuidado que debe prodigar a su hijo, 

además de los sentimientos de pérdida, angustia y depresión, y a ello debe 

sumarse que el demandante tiene una nueva relación con la que ha 

procreado una hija, y se puede ver qué una situación contraria es la de la 

parte demandada que no ha podido rehacer su vida y formar un nuevo hogar.  

- De acuerdo al artículo 345-A del Código Civil se encuentra bajo la potestad 

del Juez del proceso de divorcio para restablecer el equilibrio económico 

resultante de la ruptura matrimonial fijar un monto indemnizatorio acorde con 



el perjuicio ocasionado  a la parte demandada, teniendo en cuenta la 

distribución que se ha realizado de los bienes conyugales y el cuidado que 

realizar la demandada de manera permanente sobre el hijo con discapacidad, 

así como la enfermedad de bipolaridad que esta tiene.  

II. IDENTIFICACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS 

JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE 

Se pueden considerar como problemas jurídicos en el análisis del expediente, los 

siguientes: 

1. ¿Era adecuado considerar improcedente el allanamiento a la pretensión por 

la parte demandada? 

2. ¿Cumple el Ministerio Público un rol relevante en este tipo de procesos? 

3. ¿Se configuró la causal de divorcio “separación de hecho”? 

4. ¿Correspondía o no el pago de una indemnización al cónyuge perjudicado? 

5. ¿Correspondía fijar una pensión de alimentos a favor de la demandada? 

A continuación se efectúa el análisis correspondiente: 

1. La improcedencia del allanamiento a la pretensión por la parte demandada 

En el presente proceso la parte demandada una vez que le corrieron traslado de 

la demandada para su contestación, presentó un escrito allanándose, sin 

embargo, el Juez declaró improcedente el pedido y consideró la parte 

demandada en rebeldía, considerando que no es posible su aplicación por 

tratarse de una materia indisponible.  

Siendo este un divorcio remedio y que de acuerdo a la demanda se había 

llegado a acuerdos sobre la tenencia de su hijo y el régimen de visitas, así como 

la pensión de alimentos y la disposición de los bienes sociales, parece 

contradictorio considerar que se encuentre el caso ante una situación de 

pretensiones indisponibles. 

El Juez para declarar la improcedencia del allanamiento considera la aplicación 

del artículo 332° inciso 5) del Código Procesal Civil que establece que es 



improcedente cuando se trata de un conflicto de intereses comprende 

derechos indisponibles. Sobre ello se tiene la posición en la doctrina de 

Plácido Vilcachagua (2001) que señala: 

El demandado puede expresamente allanarse al petitorio o reconocer 

la  demanda si el conflicto de intereses comprende derechos 

disponibles. (…) es procedente el allanamiento o el reconocimiento 

sobre las pretensiones relativas a los derechos y obligaciones de los 

cónyuges o de éstos para con los hijos. En estos casos, debe 

procederse conforme a lo dispuesto en el artículo 333 del Código 

Procesal Civil. (p. 170) 

De acuerdo al autor citado en coincidencia con lo señalado por el Juez solo se 

podría plantear el allanamiento sobre las obligaciones entre cónyuges o estos 

con sus hijos, pero no sobre el estado de civil. 

Sin embargo, existen otros autores que asumen una posición contraria como 

Bedoya (2008): 

procede el reconocimiento o allanamiento en los procesos de divorcio 

por la causal de separación de hecho, debido a que el acto de 

reconocer o allanarse a lo afirmado por el demandante sobre la 

separación de hecho, es una situación que se encuentra dentro de la 

esfera privada de las personas que están investidas con el poder para 

decidir casarse, así como también, el poder para decidir disolver el 

vínculo matrimonial cuando esta unión se despeñe por cualquier 

motivo en el fracaso matrimonial y evitar el mantenimiento del vínculo 

donde se impide la realización personal y connatural desde el punto de 

vista puramente humano. (…) dada la coexistencia en nuestra 

regulada [sic], el proceso de separación convencional, más aún si se 

toma en cuenta que se han ampliado las causales de divorcio, 

mediante Ley N° 27495, incorporando la causal de imposibilidad de 

hacer vida en común y la causal de separación de hecho incluso en 

causa propia.  (…) Se sustenta en la falta de interés social en 

mantener en el plano jurídico un matrimonio desarticulado de hecho, 



por la inconveniencia de conservar hogares que pudiesen ser en el 

futuro fuente de reyertas y escándalos. En ese orden de ideas 

consideramos que reconocer o allanarse la causal de separación de 

hecho es una antítesis de lo que son los derechos indisponibles (p. 4) 

Pareciera que es necesario establecer algunos ajustes en la norma procesal 

considerando los cambios que han operado en algunos institutos principalmente 

en el ámbito de familia, donde la presencia del divorcio remedio determina un 

efecto en la consideración del interés público o social sobre el matrimonio y 

también sobre la familia.  

2. Cumple el Ministerio Público un rol relevante en este tipo de procesos 

De acuerdo a la Constitución el Ministerio Público tiene a su cargo la defensa de 

los intereses públicos tutelados por el Derecho pero además, puede ser 

considerado parte y dictaminador en un proceso, de ese modo el artículo 113° 

del Código Procesal Civil reconoce su participación añadiendo además, la 

condición de tercero con interés, y de acuerdo al artículo 481° de la norma 

procesal citada, el Ministerio Público en los procesos de divorcio es considerada 

como parte. 

Entonces, como se puede apreciar en el expediente se corrió traslado de la 

demanda de divorcio al Ministerio Público en su condición de parte, y lo que se 

puede apreciar es una participación meramente formal, que se limita a la 

presentación de la contestación que reproduce algunos hechos expuestos en la 

propia demanda. Es por ello, que una de las cuestiones que se plantean en este 

caso es la necesidad en participar en este proceso, advirtiendo que incluso 

puede implicar su participación un factor de dilación y  de gasto innecesario. 

Al respecto Medina y Gonzales (2011) señalan: 

Si bien en el divorcio regulado bajo la vigencia del Código Civil, la 

intervención del Ministerio Público Fiscal, respondía a la necesidad de 

garantizar un control del proceso, por representar cuestiones ligadas al orden 

público, lo cierto era que esa característica había virado y carecía de sentido 

efectuar un control sobre un trámite fundado en el común acuerdo de los 

esposos, sobre el cumplimiento de los recaudos exigidos por la ley, que están 



sometidos al contralor judicial, sobre todo cuando nuestro país ha pasado de 

un proceso de indisponibilidad a un proceso de disponibilidad. (p. 28) 

Este es otro punto que ameritaría una revisión, observando en un caso como el 

analizado la participación limitada de parte del Ministerio Público y el rol del Juez 

de controlar la legalidad de las pretensiones de las partes. 

3. Se configuró la causal de divorcio “separación de hecho” 

Cabello (2001) comentando la introducción de esta causal de divorcio en el 

Código Civil señaló: 

Se trata de causales que en términos teóricos y legislativos generales son 

propios del sistema divorcio remedio, (…) el carácter mixto de nuestro 

sistema se ha flexibilizado, facilitando los divorcios (…) (p. 404)  

Para esta autora esta era una causal objetiva, pero en el Tercer Pleno Casatorio 

Civil se concluye de modo diferente: 

la causal regulada en el inciso 12 del artículo 333 del Código Civil es a la vez 

una de naturaleza objetiva y subjetiva, porque no sólo se configura con la 

verificación de la separación física permanente y definitiva de los cónyuges, 

sino por la intención deliberada de uno o de ambos de no reanudar la vida en 

común (fundamento jurídico 34) 

La Corte Suprema ha establecido que para la procedencia de esta causal de 

divorcio deben concurrir tres presupuestos: 

a) objetivo o material, que consiste en el alejamiento físico o separación 

corporal, por voluntad expresa o tácita, de uno o de ambos consortes, 

entendida como la abdicación total y absoluta de los deberes matrimoniales; 

b) subjetivo o psíquico, consistente en la falta de voluntad de uno o de ambos 

cónyuges de continuar conviviendo, poniendo fin a la vida en común; sin que 

ésta se produzca por una necesidad jurídica impuesta o circunstancia 

justificatoria; y, 

c) temporal, se configura por el transcurso ininterrumpido de un período 

mínimo legal que permita apreciar el carácter permanente de la falta de 

convivencia de los cónyuges, siendo el plazo de dos años, si los cónyuges no 



tuviesen hijos menores y cuatro si los hubiera. (Casación N° 3470-2016, 

Lima, fundamento jurídico 5.7).  

 

En el análisis de este caso, se puede advertir que estaban acreditados los tres 

presupuestos, al tratarse de una pareja con un hijo menor de edad, se advierte 

que transcurrieron más de los cuatro años exigidos en el aspecto temporal, 

desde que el demandante se retiró voluntariamente del hogar conyugal hasta la 

fecha de interposición de la demanda. El elemento objetivo también fue 

acreditado, ambas partes establecieron que se dio el alejamiento físico y no se 

cumplían con los deberes matrimoniales, y era clara la voluntad del demandante 

de no continuar conviviendo, siendo en el caso de la demandada un interés 

mayor por el resguardo económico para ella y su hijo que mantener una 

convivencia.  

Al darse todos estos presupuestos, correspondía considerar fundada la causal 

invocada.  

4. Correspondía o no el pago de una indemnización al cónyuge perjudicado 

Tratándose de un divorcio por causal de separación de hecho, el legislador civil 

introduce el artículo 345°-A que prevé la indemnización de daños, incluyendo el 

daño personal, o la adjudicación preferente de bienes de la sociedad conyugal a 

favor del cónyuge más perjudicado con la separación. Esta indemnización tiene 

el carácter de obligación legal que no tiene carácter alimentario, y como indica el 

Tercer Pleno Casatorio Civil: 

El título que fundamenta y justifica la obligación indemnizatoria es la misma 

ley y su finalidad no es resarcir daños, sino corregir y equilibrar 

desigualdades económicas resultantes de la ruptura matrimonial (fundamento 

jurídico 54). 

Este fue el punto que generó mayor controversia en el presente caso, puesto 

que la primera instancia consideró que la adjudicación del inmueble que 

ocupaba el hogar conyugal a la demandada se consideraba como una 

indemnización, sin embargo, la Sala Civil Superior en apelación consideró 

tácitamente no correspondía un monto de indemnización considerando que la 



condición de salud del hijo no podía atribuirse a ninguno de los cónyuges, que 

no existía como acreditar el nexo de causalidad con el problema de bipolaridad 

que presentaba la demandada con la separación y finalmente,  que se había 

adjudicado el inmueble a la demandada. La Sala Civil de la Corte Suprema en 

casación, consideró que sí correspondía amparar una pretensión de 

indemnización por la suma de S/. 10,000.00.  

En primer lugar, en relación a la adjudicación de bien inmueble a la demandada, 

la Corte Suprema lo toma en consideración para graduar el monto.  

Por otro lado, la Corte Suprema evalúa para el monto de indemnización el que 

se tome en consideración la estabilidad económica, y en ese sentido sigue el 

criterio establecido por el Tercer Pleno Casatorio Civil que señala: 

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. (…) Con relación a 

la indemnización por daño moral, que se haya 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. (…) 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 murales de ambas partes 

(fundamento jurídico 73). 

Se consagra un criterio de equidad, otorgando al Juez la libertad de fijar un monto 

de acuerdo a la evaluación de ciertas circunstancias como sucede en el presente 

caso, las mínimas posibilidades que tenía la demandada de reinsertarse a la 



actividad laboral, la necesidad de dedicarse a su hijo que tenía una discapacidad, y 

también de rehacer su vida de pareja.  

5. Correspondía fijar una pensión de alimentos a favor de la demandada 

El artículo 345°-A del Código Civil estableció para las demandas por separación de 

hecho una condición adicional, que el accionante se encuentre al día en las 

obligaciones alimentarias u otras que hubieran sido pactadas entre los cónyuges. 

Si bien el caso, se observaba que las partes convinieron una pensión de alimentos 

para el menor, no se observó una pensión de alimentos para la demandada, es así, 

que tanto en la decisión de primera instancia como en la sentencia de vista fijó un 

monto de pensión que correspondía al 8% de la remuneración del demandante, 

considerando que esta no tenía una trabajo, se dedicaba al cuidado del hijo que 

tenía una discapacidad y además con el divorcio perdía el seguro de atención de 

salud como cónyuge del demandante en el Centro de Salud de la Marina de Guerra. 

Los alimentos y la indemnización se consideran como conceptos independientes, y 

de ese modo diferenciado fueron tratados en este proceso.  

III. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y 

PROBLEMAS JURÍDICOS IDENTIFICADOS 

En este proceso de divorcio por causal de separación de hecho no se discutió solo 

la disolución del vínculo matrimonial por la causal invocada, sino otras pretensiones 

accesorias como la indemnización al cónyuge perjudicado o la pensión que debía 

otorgarse a la demandada. Si bien, existen aspectos sobre los cuáles no existía una 

controversia puesto que estuvieron dentro de los acuerdos que adoptaron los 

cónyuges como la tenencia, régimen de visita y alimentos de su hijo, así como la 

separación y adjudicación de los bienes sociales, existieron algunos aspectos, que 

pese al allanamiento inicial de la parte demandada ingresaron al debate. 

Todas las sentencias expedidas coincidieron en considerar fundada la pretensión 

principal de divorcio por causal de separación de hecho con mayor o menor 

motivación, dado el cumplimiento de las condiciones exigidas por Ley para su 

configuración. Lo que generó controversia fue lo referente a si a la demandada le 

correspondía el pago de una indemnización, ello partir, de que la demandada 



advirtiera su desacuerdo extemporáneo sobre esos extremos, y que por cierto, 

señaló en su recurso de apelación. Ello no fue contestado por la Sala Civil Superior, 

lo que determinó la nulidad en casación de ese extremo por la incongruencia 

omisiva. 

Si bien la demandada fue declarada en rebeldía, se advierte una flexibilización en 

los principios de congruencia, preclusión y eventualidad procesal, al permitir que su 

petición y hechos expuestos, ingresaran al proceso, ello en función del rol tuitivo que 

tiene el Juez de Familia y que reconoce en el Tercer Pleno Casatorio Civil de la 

siguiente manera: 

Los principios de congruencia, preclusión y eventualidad procesal, entre otros, 

deben aplicarse en forma flexible en los procesos de familia y en particular en 

los procesos de divorcio por separación de hecho, con el fin de darle efectividad 

de los derechos materiales discutidos en este tipo de procesos y especialmente 

cuando se refiera a los niños, adolescentes, a la familia monoparental resultante 

de la disolución del vínculo matrimonial, al cónyuge que resulte más perjudicado 

con la separación de hecho, como suele ocurrir en este tipo de procesos 

(fundamento jurídico 17). 

En esa línea, vamos a ver  que la Corte Suprema en sede casatoria incide en la 

indemnización requerida por la parte demandada. Encontrándonos de acuerdo en 

que se reconozca tanto un monto de pensión como una indemnización, 

considerando la necesidad de restablecer el equilibrio económico quebrado en 

perjuicio del cónyuge que como en este caso tiene que sacrificar su desarrollo 

personal y profesional al asumir la responsabilidad del cuidado del hijo 

discapacitado, situación que relativamente fue reconocida por el demandante, 

cuando se adjudicó el bien inmueble social a la demandada.  

IV. CONCLUSIONES 

1. Es necesaria la revisión de algunos institutos procesales como el 

allanamiento considerando la introducción de nuevas fórmulas que facilitan el 

divorcio, entre ellas la causal de separación de hecho, que nos lleva a la 

visión de un divorcio como remedio y no como sanción. Y también evaluar si 

es necesaria la presencia del Ministerio Público como parte en este tipo de 



procesos, pues su participación es meramente formal, y su intervención se 

limita únicamente a contestar la demanda; pero que no realiza un verdadero 

control de legalidad como si sucede con el Juez. 

2. El divorcio por la causal de “separación de hecho” efectivamente requiere la 

concurrencia de elementos objetivos como son el tiempo (en este caso cuatro 

años) y el alejamiento conyugal dejándose de cumplir los deberes 

matrimoniales, pero a ello se suma, la voluntad de no mantener el vínculo 

matrimonial, aspectos que fueron debidamente acreditados en este caso. 

3. La presencia de pretensiones accesorias que en este caso no se hicieron 

valer en su debida oportunidad por la parte demandada, pero que fueron 

consideradas al momento de resolver, por la flexibilización de los principios 

de congruencia, preclusión y eventualidad procesal, conlleva a la evaluación 

de ciertos indicios para la determinación del cónyuge perjudicado, aspectos 

que en este caso evalúo con mayor extensión la Corte Suprema, mostrando 

el rol tuitivo que la Judicatura debe cumplir en asuntos de familia. 

4. El aspecto menos sustentado es la cuantificación del monto de la pensión y la 

indemnización que parece responder a un criterio de equidad que finalmente 

depende de la prudencia del Juez que en la evaluación del caso concreto 

realiza la determinación que considera más conveniente.  
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VI. ANEXOS 

- Demanda 

- Allanamiento con la demanda 

- Contestación de la demanda 

- Principales medios probatorios 

- Auto de saneamiento  

- Auto de fijación de puntos controvertidos 

- Audiencia de Pruebas 

- Sentencia de primera instancia 

- Sentencia de vista 

- Resolución de la Sala Civil de la Corte Suprema 

























































































































































































































 

 

 

 



 

 


