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En el presente Informe juridico se analiza un expediente de naturaleza civil cuya
materia es divorcio por causal de separacion de hecho; solicitando como pretension
principal la disolucién del vinculo matrimonial y como pretensiones accesorias: El
Cese de la obligacion de pension de alimentos y una Indemnizacion por los dafios y
perjuicios ascendente al monto de S/. 30,000.00 soles. A su turno la parte demandada
contesta la demanda solicitando que la misma sea declarara improcedente por cuanto
no se ha probado que estén separados por mas de dos afios y ademas porque la
conyuge prejuiciada es su persona. No obstante, interpone demanda de reconvencion
solicitando una indemnizacion por dafios y perjuicios a su favor, sustentado su pedido

en el articulo 445 del Codigo Procesal Civil.

En primera instancia el Juzgado de Familia Transitorio de la Corte Superior de
Arequipa, declara INFUNDADA la demanda de divorcio por separacion de hecho por
mas de cuatro afios e IMPROCEDENTE la reconvencion a la demanda solicitando
que el demandante la indemnice con cincuenta mil nuevos soles por el dafio moral y

personal ocasionado.

En segunda instancia, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, revoca la sentencia en el extremo que declar6é infundada la demanda de
divorcio por la causal de separacioén de hecho, reformandola DECLARARON fundada
la pretension de divorcio por la causal de separacién de hecho mayor a cuatro afos;
en tal sentido, DECLARARON disuelto el vinculo matrimonial, asi como las demas

cosas consecuencias accesorias.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de la Sala Civil Transitoria de fecha
veintisiete de junio del dos mil veintisiete, Declaro IMPROCEDENTE el recurso de
casacion, contra la sentencia de vista de fojas doscientos veintitrés, de fecha
veintiuno de abril de dos mil diecisiete, emitida por la Primera Sala Civil de la Corte

Superior de Justicia de Arequipa.
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RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO.

HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS EN LA DEMANDA:

Con fecha 24 de abril de 2014, el Sr. B. V. E. interpone demanda de divorcio
por causal de separacion de hecho contra su conyuge G. A. H.; solicitando:

Pretension Principal:

La disolucion del vinculo matrimonial contenido en la partida de matrimonio N°
00196505 con la sefiora G. A. H., por estar separado desde el 12 de febrero
del afio 2009, a efecto de que se ponga fin a los derechos, deberes y
obligaciones que nacen del matrimonio, comprendido en la norma sustantiva
como divorcio por causal de, SEPARACION DE HECHO DE LOS CONYUGES
durante un periodo ininterrumpido de CUATRO ANOS, conforme lo establece
el me. 12 del Art. 333 del Cdédigo Civil.

Pretensién Accesoria, en forma acumulativa, objetiva y accesoria:

b. Cese de la obligacién de pension de alimentos para la demandada del 30%,

que viene percibiendo, en los ordenados por el Primer Juzgado de Paz Letrado
de Yanahuara, comprendido en expediente 2007-00178-0-040126-JZ-F A-01
.(descuento de 60% de mi pensién de jubilado).

Debiendo reducirse el 30 % de pensién de alimentos que corresponde al menor
G.C. B. A, conforme se tiene ordenado en el expediente N° 2007-00178-0-
040126-JZ-FA.-01. (Sobre la pensién da alimentos deberd pronunciarse el -
Juzgado en la sentencia).

Respecto la Tenencia, el menor se encuentra bajo la custodia y cuidado da la
demandada, y debera seguir al lado de su madre (debera pronunciarse el
Juzgado).

Respecto a la Patria Potestad, tienen ambos padres (Debera pronunciarse el

juzgado).



d) Respecto a la Visita, que corresponde al padre, en este caso el recurrente

f)

solicito se me autorice visitar al menor G. C. B. A. los dias domingos desde las
8.00 hasta 17.00 horas (Debera pronunciarse el Juzgado).

Respecto a Separacion de Bienes, no existe bienes comunes (por tanto, no es
necesario pronunciamiento a este respecto)

Respecto a Indemnizacion al conyuge afectado, la demandada debera resarcir
con la. suma de S/30,000.00 nuevos soles a favor del recurrente.

Como fundamentos de hechos se tienen entre ellos:

Que el dia 12 de diciembre de 1998, contrajo matrimonio civil con la
demandante ante la Municipalidad Distrital de Cayma, habiendo procreado un
hijo de nombre G. C. B. A. de 16 afios y 6 meses de edad.

Que desde el dia 10 de Febrero del afio 2000, la demandada se retiro del
hogar de manera voluntaria llevando sus pertenencias de sus 3 hijos de su
anterior compromiso y del menor G. C. B. A.; asimismo, indica que el domicilio
conyugal era en el Programa Habitacional XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Y que
desde aquella fecha NO comparte el lecho, ni habitacion con la demandada,
gue no existe vida en comun, imponiéndose una situacién ajena a lo dispuesto

por el Art. 289 de! C.C que precisa, "'Es deber de ambos conyuges hacer vida

comun en el domicilio conyugal. Los hechos que invoco son contrarias a las

relaciones que crea el matrimonio".

Que desde el 10 de febrero del 2000 hasta la fecha me encuentro separado en
forma ininterrumpida con la demandada, es decir que por mas de 5 anos, al
haber vendido la demandada el inmueble de mi propiedad que la adquiri
cuando era soltero, dicha venta lo ha efectuado la demandada, previamente ha
fraccionado la Escritura Publica N° 737 de Resolucién de compra venta, de
contrato de venta que celebré con el sefior D. M. H. S y luego de resolucién de
venta, lo vende la demandada mi casa a los esposos G. E. J. B.y M. L. C. C.
apropiandose unilateralmente los $. 9,000.00 ddlares americanos, hecho que
acredito con la copia certificada de Escritura Publica N° 934 de compra venta

otorgado por el Notario Publico J. L. C, R.



Luego de la venta del inmueble de mi propiedad la demandada se fue a vivir en
nuevo domicilio XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, inmueble de propiedad de mi
sefior padre don C. B. L, tal como se acredita en caso de la demandada con
Certificado de Inscripcion RENIEC. Y en caso del recurrente con recibo de L a

nombre de mi sefior padre

PRETENSION ACCESORIA:

Sobre CESE DE LA OBLIGACION DE PENSION DE ALIMENTOS PARA LA
DEMANDADA DEBE REDUCIRSE EL 30% que correspondia a la demandada,

es decir. El primer parrafo del Art. 350 del C.C. estable por "Por divorcio cesa la

obligacion alimenticia entre marido y mujer" entando en los ordenados por el
Primer Juzgado de Paz Letrado de Yanahuara, comprendido en expediente
2007-00178-0-040126-JZ-FA-01.(descuento de 60% de mi pension de
jubilado).

Que con respecto a los ingresos de jubilado ha disminuido sustancialmente
debido a que tengo que pagar una serie de gastos personales, tales como
alquiler de cuarto a mi sefior padre don Concepcién B. por S/200.00 mensual
dando cumplimiento a la ACTA DE CONCILIACION N° 183-2013, mas los
servicios de luz, agua, mis alimentos, atencion de mi salud, ropa Etc. Ademas,
estando en la obligacién de cuidar a mi anciano padre C. B. Lépez de mas de
83 afos de edad, quien es viudo y sufre una serie de enfermedades crénicas
por su avanzada edad, por lo que, esta en peligro mi subsistencia por el poco
dinero que recibo resultando injusto la demandada perciba el 30%, ante tanto
dafio que me ha causado vendiendo mi casa adquirido en mi solteria v todos
mis bienes muebles incluido herramientas dejAndome con las manos cruzadas.
(Sobre la pretension de reduccién el Juzgado debera pronunciarse.

Que el otro 30 % de pension de alimentos corresponde al joven G. C. B. A,
aunqgue este debia trabajar ya cuenta con alrededor de 17 afios de edad, pero
recibira la pension conforme se tiene ordenado en el expediente 2007-00178-0-
040126-JZ-FA.-01. (Sobre la pension de alimentos debera pronunciarse el

Juzgado en la sentencia).



Con respecto a la tenencia y custodia del menor G. C. B. A de 16 afios y 6
meses de edad, quien se quedard bajo la tenencia y custodia de la
demandada, conforme establece el Art. 81 del Cdédigo de Nifios y
Adolescentes, es mas el indicado menor seguramente por consejos de la
demandada nunca me dio la oportunidad de visitar ni menos me ha expresado
un saludo ni siquiera en mi cumpleafos, seria inutil exigir tenencia a favor del
recurrente. y respecto a LA PATRIA POTESTAD, tienen ambos padres
conforme establece el 76 del Cédigo de nifios y adolescentes.

Con Respecto a LAS VISITAS, que corresponde al padre, en este caso el
recurrente conforme establece el Art. 88 del Cddigo de Nifios y Adolescentes
es que solicito se me autorice visitar al menor G. C. B. A. los dias domingos
desde las 8.00 hasta 17.00 horas, debiéndose tenerse presente jamas me han
permitido visitarse ni menos me ha visitado en mi domicilio ni a su abuelo
paterno seguramente por consejos mal intencionados de la demandada,
aunque este joven ya va contar con 17 afios de edad tiene razonamiento
suficiente y quien pago sus alimentos es mi persona, por mutuo propio puede
decidir visitarme si realmente soy su padre (Debera pronunciarse el Juzgado).
Por otro lado, con respecto a la SEPARACION DE BIENES, no existe bienes
comunes que repartirse, como reitero la demandada ha vendido el inmueble
gue he adquirido en mi solteria, asi como ha vendido mis herramientas, con
dicho dinero se fue a disfrutar al balneario de M., causandome un dafio
irreparable dejandome sin casa, y sin trabajo (por tanto, debera declarar su
Despacho por fenecida la sociedad de gananciales).

En tal sentido, solicita una INDEMNIZACION conforme lo establece el articulo
345-A del Cddigo Civil, ascendente a la suma S/30,000.00 por las
consideraciones que exponer en su demanda.

HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS EN LA CONTESTACION DE LA
DEMANDA.

Con fecha 10 de Julio de 2014 la demandada contesta la demanda conforme a

los siguientes fundamentos:



Que, conforme se desprende de autos el demandante no ha acreditado con
documentacion idonea o de fecha cierta que nos encontremos separados por
mas de 2 afios, conforme lo dispuesto en el art. 188 del Codigo Procesal Civil
los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por
las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y
fundamentar sus decisiones, puesto que la denuncia presentada por éste, por
un supuesto abandono de hogar realizado por la recurrente en el afio 2009,
ante la Comisaria PNP D. V., constituye Unicamente una declaracion realizada
de parte, sin que exista otro documento con el cual se corrobore lo declarado
por el demandante, puesto que la denuncia policial por si sola no es suficiente
para acreditar el retiro del hogar conyugal por mas de 2 afios ya que por si sola
revela una mera declaracion de parte ya que la misma carece de etapa
Investigatoria posterior a la denuncia presentada para acreditar su
configuracion. Criterio jurisdiccional que ha sido expuesto en multiples
sentencia como es el caso de la sentencia de fecha 18 de junio de 1997
expedida por la Sala de Familia en la cual establece lo siguiente: "Que no

habiendo sido acreditado fehacientemente la causal de abandono justificado de

la casa conyugal por mas de dos afos, pues para que se configure deben

reunirse los requisitos siguientes: el hecho material del abandono, el tiempo de

duracion establecido por la Ley v que tal hecho sea injustificado; porque no

basta indicar la ausencia y sustentarla s6lo con una denuncia policial que

recoge Unicamente el dicho de la parte interesada, y, al no contener ninguna

investigacion resulta insuficiente; ademas, tampoco escoltan estos autos con

otros medios probatorios que corroboren el aserto de accionante; que en

consecuencia: confirmaron la sentencia apelada de fojas ciento catorce, si

fecha 14 de febrero del presente afo, que declara infundada la demanda: con

lo demas que contiene y es materia del grado; vy, los devolvieron ".

Indica que para que el abandono del hogar conyugal constituya causal de
divorcio, con arreglo al inciso quinto del articulo 333 del Cédigo Civil, no debe

estar justificado por ningdn motivo o necesidad, requiere ademas que el



alejamiento esté inspirado en la intencion manifiesta de sustraerse del
cumplimiento de sus obligaciones conyugales; siendo que las circunstancias
alegadas por el demandante que supuestamente dejo el hogar conyugal a la
gue se refiere la certificacion policial, no han sido debidamente probadas ni
acreditan que dicho abandono ha sido injustificado.

Con respecto a los alimentos; en la causal de separacién de hecho si bien no
se habla de conyuge inocente, se trata de identificar al conyuge perjudicado a
quien se le protegeré entre otros con una pension de alimentos, al respecto su
fijacion debe considerar que la recurrente cuenta a la fecha con afios de edad
por lo que no puedo conseguir un trabajo que me permita solventar los gastos
gue ocasiona mi enfermedad, ademas debe tenerse presente que la recurrente
perdera la atencion médica por Es-salud lo que me ocasionara un mayor gasto
en caso de sufrir un deterioro en mi salud. De las pruebas aportadas se puede
advertir de autos no existe prueba documental que pueda servir de sustento al
Juzgador de la causa, para crear conviccion respecto de la causal de divorcio
amparada, para efectos de establecer si con ella se acredita o no la pretension
demandada, pues con las pruebas aportadas no se puede conllevar a que se
dicte una decision sustentada en la valoracion conjunta y razonada de los
medios probatorios aportados al proceso, de conformidad con el articulo 197
del Cdadigo Procesal civil. Asimismo, Invocando el interés y legitimidad para
obrar interpone RECONVENCION, ha efecto de que el demandante
indemnice por el dafio moral y personal ocasionado y cumpla con el pago de
S/. 50 000 (CINCUENTA MIL NUEVOS SOLES) por concepto de dafios y
perjuicios.

HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS EN EL ESCRITO DE APELACION DE
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA POR PARTE DEL DEMANDANTE:

Con fecha 01 de junio de 2016, el demandante interpone su recurso de

apelacion contra la sentencia N° 196-2016 de fecha 04 de abril de 2016 que
declaro infundada la demanda de divorcio por separacion de hecho por mas de

04 afos; en tal sentido, solicita se revoque o integre la resolucion apelada en



cumplimiento de lo establecido por el articulo N° 364 y 365 inciso 1 del Codigo

Procesal Civil.

1) Indico que, como pretensién impugnatoria, que en la sentencia no se ha
valorado en conjunto los medios de prueba, no habiéndose tomado en cuenta
las pruebas documentales, contenidas en la demanda y subsanacion que
equivale a la declaracion jurada. 2) El aquo ha tomado en cuenta los dichos de
la demandada, quien no ha ofrecido ningin medio probatorio para contradecir
mi pretension contenida en la demanda, hecho totalmente arbitrarios y
afectando la precaria econémica del demandante y yendo en contra de los
derechos constitucionales y civiles, no habiéndose valorado las pruebas en

conjunto como establece el articulo 197 del Cédigo Procesal Penal.

3) Que tampoco se ha analizado con légica juridica, los hechos y los medios
probatorios y menos se ha recurrido a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, por esas razones se ha recurrido al poder judicial, solicitando la
tutela jurisdiccional porque resulta atentatorio a los derecho sustantivos y
adjetivos que siga beneficiandose econémicamente de las humildes pensiones
del demandante.

4) Que la presente sentencia se ha basado en los supuesto subjetivos sobre
los dichos de la demandada quien no ha presentado ningn medio probatorio ni
menos personal para contradecir la demanda, incumpliéndose con hacer
efectiva la igualdad de las partes conforme con el articulo 50 inciso 2 del
Cddigo Procesal Penal.

5) Con respecto a la naturaleza del agravio, debe tenerse en cuenta la
condicion de jubilado, que no es posible atender las necesidades personales
mas aun atendiendo los 85 afios de edad, que no existe vida conyugal y que no
posible seguir pasando el 60 porciento mensuales por concepto de alimentos

por los hechos antes expuestos.



HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS EN EL RECURSO DE CASACION:

El presente recurso de casacion fue interpuesto por G. A. H. a fojas doscientos

treinta y cinco, contra la sentencia de vista de fojas doscientos veintitrés, de fecha
veintiuno de abril de dos mil diecisiete, emitida por la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, que revoco la sentencia apelada de fojas ciento
sesenta y cinco, de fecha cuatro de abril de dos mil dieciséis, en el extremo que declar6
infundada la demanda de Divorcio por Causal de Separacion de Hecho; y reformandola,

la declar6 fundada.

En tal sentido, se desprende del texto del recurso que éste se sustenta en lo siguiente:
Infraccion normativa del articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru. Asi las
cosas se tiene: Que la demanda de alimentos fue interpuesta en el afio dos mil siete,
y la denuncia policial se realizd en febrero de dos mil nueve, la cual es una simple
declaracion de parte formulada por el demandante en la Comisaria por el presunto
abandono, pero en la Escritura Publica de Compraventa de fecha treinta y una de marzo
de dos mil nueve, ambas partes sefialaron su direccion domiciliaria en el lugar donde
residian, o en su caso en el que sefialaron su hogar conyugal, por lo que al retomar la
relacion conyugal y existiendo perdén u olvido no se puede alegar nuevamente lo
perdonado; méas aun, si se llegé a un acuerdo conciliatorio el veintiséis de febrero de dos
mil catorce respecto a tenencia y custodia, régimen de visitas y pension de alimentos de
su hijo, por lo tanto, no se ha dado cumplimiento al Principio de Motivacion de las
Resoluciones Judiciales, contraviniéndose lo previsto por el articulo 139 de la
Constitucién Politica del Peri al no haberse podido acreditar fehacientemente la

interrupcion del matrimonio.

Que, al respecto, las alegaciones que plantea la parte recurrente basicamente se
orientan a cuestionar la motivacion de la sentencia de vista materia de casacion, al
afirmar que no se ha podido acreditar la interrupcién del matrimonio, lo cual a su
consideracion constituye incumplimiento del deber de motivacion. En tal sentido, se

aprecia gue la Sala Superior establece que revocé la sentencia apelada que declard


http://una.de/

infundada la demanda, al establecer que se encuentra acreditado el abandono del hogar
conyugal por parte de la demandada a la fecha de interposicion de la demanda el
veintisiete de febrero de dos mil doce, habiendo transcurrido los cuatro afios que
prescribe la ley para que opere el divorcio. Se evidencia ademas que dicha conclusion
surgi6 del analisis de la denuncia policial de fecha doce de febrero de dos mil nueve, a
partir de la cual dicha instancia se persuadio que se encuentra acreditada la pretension
de Divorcio por la Causal de Separacion de Hecho. De elo se
desprende que la impugnante (cuando afirma que se retomé la relacion
conyugal al consignarse un domicilio comudn en la Escritura Publica de
Compraventa del treinta y uno de marzo de dos mil nueve), lo que manifiesta es la
intencion de que se modifique la conclusion arribada por la Sala Superior, sin tener en
cuenta gue la situacion factica establecida en sede de instancia no puede variarse, al
implicar la revaloracién del caudal probatorio ofrecido, admitido y actuado en el
transcurso de la causa, aspecto que resulta ajeno al debate en Sede Extraordinaria,
atendiendo a las finalidades del recurso interpuesto, previstas en el articulo 384 del
Cadigo Procesal Civil, circunscritas a la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso
concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia

de la Republica.

De otro lado, la instancia superior respecto a lo que se consigna en la
Escritura Publica de Compraventa sefiala que ésta de modo alguno acredita
que las partes en ese momento se encontraban viviendo juntas o que habian
retomado su relacion matrimonial. En el contexto de lo indicado, es claro que la
parte recurrente pretende cuestionar el criterio al que arriba esa instancia a
partir del establecimiento de hechos especificos, asi como la revaloracion de

dicho medio probatorio, lo cual tampoco resulta factible en Sede Extraordinaria.

En suma, de lo expuesto se desprende que si bien la recurrente
describe la presunta infraccion normativa, no demuestra la incidencia directa de las

mismas en la resolucibn impugnada, pues la sentencia de vista ha sido



emitida con la correspondiente fundamentacion de hecho y de derecho, acorde al
Principio de Motivacion consagrado en el articulo 139 inciso 5 de la
constitucion Politica del Pert, concordante con los articulos 12 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, 50 inciso 6 y 122 incisos 3 y 4 del
Cadigo Procesal Civil. Finalmente, si bien la recurrente cumple con el requisito previsto
por el articulo 388 inciso 4 del Codigo Procesal Civil, al indicar que su pedido casatorio
es revocatorio, ello no es suficiente para la procedencia del recurso interpuesto, pues los
requisitos de fondo a los que el mismo se sujeta. Por las consideraciones expuestas y
de conformidad con lo previsto por el articulo 392 del Cadigo Procesal Civil, modificado
por la Ley nimero 29364, declararon: IMPROCEDENTE el recurso de casacion
interpuesto por G. A. H. a fojas doscientos treinta y cinco, contra la sentencia de vista de
fojas doscientos veintitrés, de fecha veintiuno de abril de dos mil diecisiete, emitida por la

Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.



Il. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE.

1.DIVORCIO-ASPECTOS GENERALES

Estrada Cruz afirma que “divorcio es la ruptura total y definitiva del vinculo
matrimonial, fundada en cualquiera de las causales previstas taxativamente por el
ordenamiento juridico. Para que surta efectos debe ser declarado expresamente por
el organo |jurisdiccional competente, previo proceso iniciado por uno de los

conyuges.”

“Cuando dicha convivencia marital se ve afectada, puede derivar no solo en el
distanciamiento inexorable de los conyuges, son también en situaciones extremas de
conflicto intrafamiliar (tales como : actos de Violencia Familiar en la Modalidad de
Maltrato Psicologico y/o Fisico y/o Econdmico) que no hace mas que evidenciar la
necesidad de poner en termino al vinculo matrimonial, claro esta y en la medida de lo
posible, de forma conciliada y sobre la base del consenso: esto es, el divorcio, de

mutuo acuerdo.

Es asi como que la decision de divorciarse entrafia no solo la dificil tarea de asumir un
fracaso a nivel personal, sino que implica una mas ardua labor, al de trata de disolver
el vinculo matrimonial en los mejores términos posibles, sobre la base de acuerdos
conciliados y armonicos, como uno de los -tantos- “mecanismos de proteccion
familiar” que se deberian seguir en estos casos. E en efectos, habiendo asumido la
dificil decision de divorciarse, lo que toca decidir es como te quiere divorciar, de forma

conciliada o de forma confrontacional, esto es si se quiere evitar que el divorcio afecte

L TARAMONA, José. Manual del Juicio de Divorcio. Lima: Editores del Centro, 1983.0p. Cit.p.49



mas a los involucrados (los conyuges), sino principalmente (y mas grave aun) a los

demas integrantes de una familia (los hijos) ya afectados con el fracaso marital.”

Es si como la doctrina se desarrolla abarcando la tesis anti-divorcista y divorcista
colocando. “Con la reforma efectuada por Ley N° 27495 de 07.07.01 (...), que el
sistema peruano contemple, por un lado, causales subjetivas o inculpatorias propias
del sistema divorcio-sancion y, por otro, causales objetivas 0 no inculpatorias como la
separacion de hecho y la separaciéon convencional pertenecientes a la doctrina del
divorcio remedio, que sin duda se ajustan a nuestra realidad, por consiguiente,

podemos afirmar que se ha adoptado el sistema intermedio”.

Su importancia al caso en concreto radica, en poder fundamentar la desavenencia del
vinculo matrimonial, ya que el divorcio es la aquella institucién juridica regulada en el
Cddigo Civil, gue permite conocer a las partes las normas y reglas que deberan seguir

para poner fin al matrimonio.

2. DOCTRINA GENERAL DIVORCIO REMEDIO-SANCION

“Dentro de los sistemas legales sobre el divorcio, el sistema tradicional de causas
subjetivas que implican la culpabilidad de uno de los cdnyuges, o incluso de ambos,
contempla la existencia de causas legales basadas en tal culpabilidad y la
imposibilidad de fundamentar la demanda en el hecho propio. El divorcio comporta
una sancion para el culpable de la configuracion de la causa legal, sancidon que
repercute en los efectos personales y patrimoniales del divorcio, que son diferentes
para el inocente y para el culpable. Este es el sistema del divorcio-sancion o sistema

subjetivo.”

“(...) subjetivo, o de la culpabilidad de un cényuge; y objetivo, basado en la ruptura de
la vida matrimonial, constatada a través del mutuo acuerdo de los propios conyuges o

del cese efectivo de la convivencia durante cierto tiempo. Estos dos sistemas tan

2 Baldovino, A. M. (2017). La separacion convencional y divorcio ulterior en nuestra legislacion . Mecanismo de
proteccion familiar ante el inexorable quebrantamiento del vinculo matrimonial. En M. A. Carrasco, Manual
Practico para abogados de divorcio (pag. 55). Lima: Gaceta Juridica.

3 Rospigliosi, E. V. (2004). DIvorcio, Filiacion y Patria Potestad. Lima: Editora Juridica Grijley.



opuestos, cuya filosofia es contradictoria en un plano ontolégico, son también
combinables y pueden formar a la vez una determinada ley, dando lugar a sistemas

mixtos.”*

“El divorcio es considerado como remedio, en el sentido de que es una salida al
conflicto conyugal en el que los (cényuges) no pueden, o no quieren asumir el
proyecto esencial de efectuar la vida en comun de naturaleza ética que la union

matrimonial propone™

Para Varsi Rospigliosi, “cuando la convivencia se torna intolerable, sin culpa de las

partes, este divorcio busca una salida de crisis.

Asi mismo se presenta en doctrina el divorcio por mutuo acuerdo, en el que de forma
conjunta se facilita a la pareja disolver el matrimonio. A ambas teorias tanto al divorcio
remedio como divorcio de mutuo acuerdo, se les ubica dentro de la teoria

denominada divortium bona gratia

En nuestro medio existe una doble categorizacion, el divorcio remedio y la sancién”.®

“De este modo, han consignado que el divorcio “sancion” constituye aquella condicion
gue se le impone a quien incumplié sus deberes conyugales o ha provocado un grave

dafio al conyuge.

En forma complementaria, al ser impuesto de una sancion, el conyuge sera limitado
no solo de sus derechos respecto a las condiciones en las cuales se desarrolle el
divorcio, sino que ademas el conyuge “victima “tendra el beneficio de requerir una
indemnizacion por la destruccion de un proyecto de vida compartido. Por otro lado, el

divorcio “remedio” es formulado sin la necesidad de acreditar alguna condicién grave

4 Vilcachaua, A. F. (2017). En M. A. Carrasco, Manual pratico para abogados de divorcio (pag. 104). Lima: Gaceta
Juridica S.A.

5> LLanos, B. A. (2008). La familia en el Codigo Civil peruano. Lima: Ediciones Legales.

6 Rospigliosi, E. V. (2011). Tratado de Derecho de Familias. Lima: Gaceta Juridica S.A.



o perjudicial, permitiéendose a las partes proceder a una disolucion del vinculo

conyugal de manera mas pacifica”.’

“Este sistema, como ya se ha indicado precedentemente quedo incorporado a nuestro
sistema normativo a través de la ley N° 27495 en el afio 2001, permitiéndose la
disolucion del vinculo matrimonial, buscando probar que la relacion matrimonial a
nivel factico ya no es tal, vale decir que los conyuges incumplen con los deberes

propios del matrimonio y por lo tanto no se encuentran realizando vida matrimonial”.2

La presente doctrina es importante, porque nos permite conocer acerca de las dos
instituciones por las que se rige el divorcio en nuestro pais, esto es como sancion o
remedio. Para el caso en concreto podemos afirmar que nos encontramos antes un
divorcio remedio, pero este solo forma parte del sistema mixto regulado en el Cédigo
Civil.

3. DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

Para Max Arias, “se trata de una causal genérica o indeterminada, porque la
separacién convencional siempre encierra motivos que los conyuges no requieren

especificar™

Segun Alex Placido, “es el estado en que se encuentran los coényuges, quienes, sin
previa decision judicial definitiva, quiebran el deber de cohabitacion en forma
permanente, sin que una necesidad juridica lo imponga, ya sea por voluntad expresa

o tacita de uno de los esposos”.10

" Tapia, M. B. (2009). Divorcio y separacion de cuerpos. Lima: Grijley E.I.R.L.

8 Chiu, K. A. (2017). La Causal de divorcio por imposibilidad de hacer vida en comun conforme a la Ley N° 27495,
En M. A. Carrasco, Manual practico para abogados de divorcio (pags. 89-99). Lima: GACETA JURIDICA S.A.

9 Pezet, M. A. (1997). EXEGESIS DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984- Tomo VII, Derecho de Familia. Lima:
Gaceta Juridica Editores S.R.L.

10 Rospigliosi, E. V. (2011). Tratado de Derecho de Familias. Lima: Gaceta Juridica S.A.



“La causal se funda en el quebrantamiento de uno de los elementos constitutivos
primarios del matrimonio, como es hacer vida en comun en el domicilio conyugal,
pues se trata de un acto de rebeldia al cumplimiento de un deber voluntariamente

aceptado al momento de la celebracion del matrimonio.

Esta causal se presenta como una formula necesaria para incorporar en nuestra
sistematica la teoria del divorcio remedio, impuesta por la propia realidad

socioecondmica y politica que vive nuestro pais”.*!

“‘Asi mismo, los elementos se configuran en los siguientes: a) Objetivo material,
consiste en la evidencia del quebrantamiento permanente y definitivo de la
convivencia, sin solucion de continuidad, lo que normalmente sucede con el
alejamiento fisico de uno de los esposos de la casa conyugal, sin que exista
impedimento para que se configure la separacion de hecho viviendo ambos conyuges
en el mismo inmueble incumpliendo la cohabitacién, b) Subjetivo o psiquico, viene a
ser la falta de voluntad para renormalizar la vida conyugal, esto es, la ausencia de
intencion cierta de uno o ambos cényuges para continuar cohabitando, poniendo fin a
la vida en coman por mas que algun deber se cumpla, ello supone que la separacién
de hecho debe haberse producido por razones que no constituyen verdaderos casos
de estado de necesidad o fuerza mayor, esto es, sin que una necesidad juridica lo
imponga, ¢) Temporal, ya que resulta evidente que una separacion esporadica,
eventual o transitoria de los conyuges no configura la causal, por eso se exige el
transcurso ininterrumpido de dos afios, si los cdnyuges no tuviesen hijos menores de
edad; y, de cuatro, si los tuvieran. La permanencia en el tiempo de una separacion de
hecho es la demostracion de una definitiva ruptura de la vida en comun y un fracaso

del matrimonio que queda evidenciado de esta manera. Entones, la fijacion de un

11 placido, Alex F. ¢Divorciado de Hecho? Publicado en Legal Express. Publicacidon mensual Gaceta Juridica. Afio
1/N°3 Lima: Marzo, 2001. p.8.



plazo legal tiene por objeto descartar la transitoriedad y otorgar un caracter definitivo a

la separacion de hecho.”!?

Por otro lado, Borda manifiesta que “la separacion de hecho tiene importantes efectos
juridicos: a) Cesa la vocacion hereditaria de los conyuges, siempre que el supérstite
haya sido culpable de la separacion; b) los cényuges separados de hecho pueden
constituir un domicilio por separado; c) la separacion de hecho no influye, en principio,
sobre la obligacién alimentaria; pero el conyuge alimentante tiene el derecho a exigir
el reintegro del alimentado al hogar y a negarle alimentos si se negara sin justa causa;
d) Los separados de hecho no pueden iniciar juicio de insania al otro conyuge; €) La
separacion de hecho hace innecesario el consentimiento del otro cOnyuge para
adoptar a un menor; f) la separaciéon de hecho de mas de dos afios da lugar a la
accion de separacion personal, que puede intentarla cualquiera de los conyuges, sea

o no culpable”.13

De esta forma “La separaciéon de hecho supone la violacion del deber de cohabitacion,
por eso se requiere probar la constitucién del domicilio conyugal. Evidentemente la
carga probatoria corresponde al demandante quien podra acudir a cualquier medio de
prueba admitido en la legislacion procesal que permita crear conviccion sobre la
constitucién del domicilio conyugal, advirtiendo que ni es necesario que el alejamiento

sea voluntariado o provocado.”4

Por ultimo, debe dejarse establecido que “esta causal no caduca por el transcurso del
tiempo; consiguientemente, la demanda por esta causal puede interponerse en
cualquier tiempo, debiendo tomar en cuenta las siguientes consideraciones: a) La no
existencia de cohabitacion. B) La separacion de hecho unilateral. C) El tiempo de

permanencia del estado de separados de facto y d) La existencia o no de hijos para

12 placido, Alex F. ¢Divorciado de Hecho? Publicado en Legal Express. Publicacién mensual Gaceta Juridica. Afio
1/N°3 Lima: Marzo, 2001. p.8.
13 BORDA, G. A. (1988). Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Editorial PERROT.

14 Torres, C. C. (2010). "La separacion de hecho. El remedio de la disolucion del vinculo conyugal". Dialogo con la
Jurisprudencia N° 143, Gaceta Juridica, 173.



tomar en cuenta el tiempo. Para invocar el supuesto de la causal de la separacion de
hecho, el demandante deberd acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los cényuges de mutuo

acuerdo”.1®

Estos extractos se vinculan por la importancia de conocer mas sobre la causal
interpuesta y que da origen al proceso civil. Asi mismo es doctrina se desarrollan los
elementos objetivo y subjetivos que deberd acreditar la parte que interpone la

demanda, los cuales se encuentran descritos en este acapite.

4. SOCIEDAD DE GANANCIALES

Sobre la Teoria del patrimonio de afectacion o de destino. Segun Alex Placido la
doctrina actual reconoce que existe la posibilidad de que, al lado del patrimonio
general de la persona, existen patrimonios especiales o de afectacion, conjunto de
bienes afectados a un fin determinado y sometidos a un régimen legal especial:
Serian principalmente: el patrimonio de la herencia con beneficio de inventario, el del
ausente presuntamente fallecido y la masa de bienes del deudor desapoderado de
sus bienes por efecto del concurso. El patrimonio de afectacion es una universalidad
juridica, es decir, que se caracteriza por la fungibilidad de los bienes singulares que lo
integran y, por la preferencia de las deudas que forman el pasivo con relacion a las
obligaciones extrafias. Por ultimo, otros autores consideran la comunidad conyugal
como un patrimonio de destino adscrito a un fin, que es el levantamiento de las cargas

del matrimonio (...).

De este modo, una eventual reforma normativa del Cédigo Civil deberd adoptar la
teoria del patrimonio de destino, bajo la denominacion de comunidad de

gananciales”.1®

15 Tapia, M. B. (2009). Divorcio y separacion de cuerpos. Lima: Grijley E.I.R.L.

16 placido, Alex F. ¢Divorciado de Hecho? Publicado en Legal Express. Publicacién mensual Gaceta Juridica. Afio
1/N°3 Lima: Marzo, 2001. p.8.



El réegimen de sociedad de gananciales se encuentra conformado por los siguientes

elementos:
Activo Patrimonial. -

“A. Bienes propios. - Denominado también bienes privativos de cada cdényuge. Segun
Bossert y Zannoni, los bienes propios son los que tiene cada conyuge desde antes de
la celebracion del matrimonio y los que adquiere durante este a titulo gratuito, por

subrogacion real con otro bien propio, o por una causa o titulo anterior al matrimonio.

Luego, los bienes son todos aquellos que cada conyuge lleva al matrimonio o que
adquiera después por herencia, legado o donacion. Estos bienes, por disposicion

legal pueden ser del marido y también de la muijer.

Para la calificacion de bienes debe tenerse presente los principios rectores siguientes:
a) La época de la adquisicion (anterior o posterior a la celebracion del matrimonio). B)
El caracter oneroso o gratuito de las adquisiciones durante el matrimonio (son bienes

propios las adquisiciones gratuitas realizada (fondos propios o comunes).”t’

Se vincula al caso en concreto, porque nos permite establecer una diferencia entre el
régimen de sociedad de gananciales y el régimen por separacion de patrimonios, sin
dejar de mencionar, que este ultimo entra a tallar una vez que las partes sustituyeran

el régimen convencional procediendo a la liquidacion de bienes sociales.

5. ALIMENTOS ENTRE CONYUGES

Para Borda, “el deber alimentario de los céonyuges deriva de otros que es esencial al

matrimonio: el de asistencia. De ahi su reciprocidad (...)

Decretada la separacion personal o el divorcio vincular, el derecho a los alimentos

pasa a ser influido por el elemento culpabilidad (...)

Cuando el conyuge es inocente, aquel que hubiera dado lugar a la separacién

personal de los casos, debe contribuir a que el otro, sino dio también causa a la

17 Bossert, Gustavo A. y Zannoni, EDUARDO A. Manual de Derecho de Familia. BS. As: Editorial Astrea, 1999 p.
190



separacion, mantenga el nivel econdmico del que gozaron durante la convivencia.
Debiéndose tener en cuenta: 1) La edad y estado de salud de los conyuges; 2) la
dedicacion al cuidado de los hijos del progenitor a quien se otorgue la guardia de
ellos, 3) la capacidad laboral y la probabilidad de acceso a un empleo del alimentado;
4) la eventual perdida de un derecho a pension; 5) el patrimonio y las necesidades de

cada uno d ellos conyuges después de disuelta la sociedad conyugal”.!®

La importancia de estos extractos radica, en que la demandada solicita que se le
pague una pension de alimentos por encontrarse en estado de necesidad, debido al
tiempo completo que ocupa al cuidado de su menor hijo y su edad avanzada,
entonces mediante la doctrina podemos determinar si es que procede 0 no en su

favor lo peticionado.

6. DANO PERSONAL POR QUIEBRE MATRIMONIAL

La ley 27495, en su art. 4, incorpora el art. 345-A al Cadigo Civil, en el supuesto caso
de que uno de los conyuges resulte perjudicado por la separacién de hecho que luego
va a ser invocada como causal de separacion de cuerpos o de divorcio. Al respecto
esta ley establece tres medidas destinadas a cautelar al cényuge inocente, lo cual es
discutible, porque cuando se invoca esta causal, ya estamos, a mi concepto, en el
divorcio remedio atenuado. La primera, es que para invocar el inc.12 del art. 333, el
demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones
alimentarias u otras(a favor del otro cényuge, porque aqui no se refiere a los hijos)
que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo; es decir, que el
demandante debe acreditar que ha cumplido con asistir econédmicamente en la
subsistencia de la demandada cumpliendo con su obligacion judicialmente declarada
o0 por acuerdo extrajudicial. La segunda, es que el juez velando por la estabilidad
econdémica del conyuge que resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como
la de sus hijos, debera sefialar una indemnizacion por dafos, incluyendo “el dafo

personal”.

8 BORDA, G. A. (1988). Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Editorial PERROT.



Consideramos que la expresion “el dafio personal”’, se debe referir al concepto de
“‘dafno a la persona” que prescribe el art. 1985 del Cddigo Civil. Demos una breve

explicacion al respecto.

Hay 3 clases de dafios: a) Daflo material, b) Dafilo moral y c) Dafo a la persona. a)
Dafio material: Es el perjuicio econdmico o patrimonial, facilmente cuantificable, por
ejemplo, mientras dicto una charla chocan mi automévil. b) Dafio moral: Es el perjuicio
psicolégico o extrapatrimonial que me causa dolor, desasosiego, tristeza y lagrimas.
Por ejemplo, matan a mi madre mientras cruzaba una avenida. Este dafio es dificil de
cuantificar o reparar; sin embargo, es posible una indemnizacion pecuniaria. ¢) Dafio
a la persona: introducido por el Maestro Dr. Carlos Fernandez Sessarego, en el
Proyecto del Cddigo Civil de 1984, en el art.17, que lamentablemente fue suprimido
por la Comision Revisora, pero que aparece en el art. 1985 del mismo cuerpos de
leyes, es la frustracion de un proyecto de vida libremente escogido; por ejemplo que a
aquel que tiene la vocacién de ser futbolista y nada mas que futbolista porque ese es
su proyecto de vida, se le amputa una pierna. Sin una pierna podra ser un buen
abogado, pero no desea ser abogado, o podra ser un gran meédico, pero no quiere ser
médico, lo que ha deseado, desea y deseard es ser futbolista y nada méas que
futbolista y al cortarsele una pierna le han frustrado su proyecto de vida. Pareceria ser
que cuando la norma dice “incluyendo el dafio personal”’, se estaria refiriendo a ese
dafio a la persona, es decir que el conyuge perjudicado se ha visto frustrado en su
proyecto de vida, es decir, de convivir con ese cényuge y solamente en él y no con
otro. La tercera medida es que el juez ordenara la adjudicacién preferente de bienes
de la sociedad conyugal a favor del conyuge perjudicado, independientemente de la
pension de alimentos que le pudiera corresponder. Algunos consideran que estas
medidas protectoras del conyuge perjudicado, hacen notar que no se ha pasado a la
concepcion del divorcio remedio, porque, son obligaciones que hay que cumplir, a mi
concepto si se ha pasado al divorcio remedio, pese a estas obligaciones, porque el
conyuge demandante lo que desea es divorciarse y si para ello tiene que haber
pasado alimentos al conyuge o a los hijos, lo darda y si tiene que dar una

indemnizacion, igualmente lo dara y si tiene que adjudicarle preferentemente la parte



que le corresponde de la sociedad de gananciales, al conyuge perjudicado, también lo
hara, maxime, cuando lo que se le va a adjudicar es el 50% de las bienes de la
sociedad conyugal, porque lo que se adjudica no son todos los bienes en su
integridad, ya que el conyuge demandante o perjudicante, segun al lenguaje del
legislador, contrario sensu a cényuge perjudicado, lo que quiere es liberarse del
matrimonio para comenzar otro proyecto de vida o solucionar su situacion juridica

familiar.”®

Respecto a los dafios derivados de la separacion personal y del divorcio, existen

doctrinas intermedias y que admiten el resarcimiento, como las siguientes:

Sobre una doctrina intermedia. Santos Cifuentes admite (...) “en los supuestos en que
los hechos que dieron lugar al divorcio tuvieran una fuerza dafladora muy punzante ya
sea en el prestigio, en las esencias comunes espirituales, en los fisico u orgénico del
otro conyuge, superiores en su gravedad a las que produce la mera ruptura del
matrimonio, casos en los cuales podria corresponder la reparacion de la lesion
causada al bien moral, que debe ser compensada en forma auténoma (...). En estos
supuestos o similares, se habra sobrepasado la proteccion que consagran las normas

matrimoniales con relacion a los derechos del cényuge inocente”.?°

Para Varsi Rospigliosi, la importancia del resarcimiento radica en que,” al afectarse la
esfera interna del hombre se produce en el un dolor espiritual y resquebrajamiento del
alma. El actuar doloso del conyuge culpable en el cumplimiento de los deberes
conyugales que emergen de la relacion conyugal implica un atentado directo contra

los derechos personales del conyuge.

BCanales, M. M. (s.f.). Poder Judicial-Gobierno del Perd. Obtenido de
http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/cij/documentos/C4-
03_nuevas_causales_separacion_cuerpos_210208.pdf

20 Cifuentes, S. (2001). Dafios Derivados de la Sepracion personal y del Divorcio. En E. A. Sambrizzi, Dafios en el
Derecho de Familia (pag. 137). Buenos Aires: La Ley S.A.



Asi, el dafio moral se deriva de los hechos constitutivos de la causal de divorcio que el

conyuge culpable realiza contra el inocente”.

“Para demandar esta causal, el demandante debe acreditar estar a dia en el pago de

los alimentos u otras obligaciones que se hubieran pactado entre los cényuges.

Para brindar seguridad y garantia al conyuge demandado por esta causa, se faculta
expresamente al juez que vele por su estabilidad econdémica y la de los hijos,
debiendo sefalar una reparacion por el dafio moral u ordenar la adjudicacion
preferente de los bienes gananciales. Ademas, el Juez podra otorgar al cényuge
perjudicado el derecho de habitacion (art.323), la pension de alimentos (art.342) y/o la
reparacion por el dafio moral (art.351), mientras que respecto al conyuge que motivo
el proceso se podra disponer la perdida de gananciales (arts. 324 y 352) y la pérdida
de derechos hereditarios (art. 343).

A pesar del caracter objetivo de la causal se buscara determinar la existencia del
conyuge perjudicado con la separacién de hecho, para lo cual la l6gica nos remitira
que se trata del cdnyuge que no motivo dicha separacién. Claro est4 que no en todos

los supuestos se podra determinar tal condicion”.??

“Al respecto, el considerando cuarenta y nueve del Tercer Pleno Casatorio Civil indica
acertadamente que el divorcio por separacion de hecho se sustenta en causa no
inculpatoria, por cuanto puede demandar el divorcio cualquiera de los conyuges sea

culpable o inocente (...)"%3

Siendo ello asi, Romulo Morales, apunta que “el dafio personal”’ del segundo parrafo
del articulo 345- A no es el dafio a la persona del articulo 1885 del mismo cédigo, ni

tampoco el dafio moral, entendido como categorias tipicas de la responsabilidad civil,

21Rospigliosi, E. V. (2004). DIvorcio, Filiacion y Patria Potestad. Lima: Editora Juridica Grijley.
22 Rospigliosi, E. V. (2011). Tratado de Derecho de Familias. Lima: Gaceta Juridica S.A.

3 Carrasco, M. A. (2017). Manual Practico para abogados de divorcio. En M. A. Patricia Herrera Arana, La
separacion de hecho y el abandono injustificado del hogar conyugal (pags. 27-35). Lima: GACETA JURIDICA S.A.



sino significa el desequilibrio econdmico que afecta al cényuge perjudicado por la

separacion de hecho y el divorcio”®*

Ergo, “no resulta correcto decir que el conyuge mas perjudicado haya sido victima de
un dafio, como elemento del juicio de la responsabilidad civil. La ley impone la
obligacion de indemnizar porque el divorcio puede ocasionar un desequilibrio que

tiene causa ultima en como se desenvolvio la vida matrimonial”.2®

“Esto nos lleva a concluir que la causal de la separacion de hecho a pesar de
pertenecer al sistema objetivo de divorcio-remedio no implica la imposibilidad, de ser
el caso, de determinar la existencia de un conyuge culpable y un conyuge inocente o
mas perjudicado con la separacion de hecho, ya que tal elemento no es esencial,

propio e inherente de la separacion de hecho.

En tal sentido, el determinar a un cényuge inocente corresponde a un criterio de
justicia con el fin de no desamparar a aquel cOnyuge que se perjudica
considerablemente con la ruptura de la convivencia y consiguiente disolucion del
vinculo conyugal, estableciendo medidas para su tutela proteccién y estabilidad, las
cuales no deben ser exclusivas del sistema subjetivo de causales inculpatorias y
atenuan la objetividad de las causales pertenecientes al sistema de divorcio-remedio.
Por lo tanto, es valido juridicamente, de ser el caso, aplicar medidas tuitivas para este
cényuge inocente y mas perjudicado a pesar de haberse invocado la causal de
separacion de hecho. Tal criterio es acorde con la funcion tutelar que siempre debe

estar presente en el ordenamiento juridico”.?®

24 Rémulo, M. H. (2011). "Resarcimiento del dafio moral y del dafio a la persona vs. indemnizacion del
desequilibrio economico a favor del conyuge debil en el Tercer Pleno Casatorio". Dialogo con la Jurisprudencia N°
153, Gaceta Juridica, 56.

%5 Carrasco, M. A. (2017). Manual Practico para abogados de divorcio. En M. A. Patricia Herrera Arana, La
separacion de hecho y el abandono injustificado del hogar conyugal (pags. 27-35). Lima: GACETA JURIDICA S.A.

26 Torres, C. C. (2010). "La separacion de hecho. El remedio de la disolucion del vinculo conyugal". Dialogo con la
Jurisprudencia N° 143, Gaceta Juridica, 173./A



Se vincula al caso en concreto, por ser la razén principal del recurso de casacion
interpuesto por la demandada- la indemnizacion prevista en el articulo 345-A- Ademas
de que permite profundizar en el tema del perjuicio moral y personal que deriva del

quiebre matrimonial.

6. LA SEPARACION DE PATRIMONIOS

Max Arias considera que, “este régimen se funda en la independencia absoluta de los
patrimonios de los cényuges. Ello significa que pertenecerdn a cada conyuge los
bienes que tuviese en el momento de iniciarse el mismo y los que después adquiere

con recursos propios o sustitucion, asi como los frutos o productos de estos (...).

Hay que afadir, también que el supuesto de cambio de régimen por asi convenirlo los

conyuges en ejercicio de su derecho de sustitucion (...)"%’.

Sobre la sustitucion del régimen, “En este caso se admite la variabilidad convencional;
es decir, aquella que acuerdan los cdényuges para cambiar el régimen patrimonial en
el que se encuentran y adherirse a otro. Asi los cdényuges ejercitaran su derecho de

sustitucion tantas veces como lo crean conveniente.

El convenio cuyo contenido sea el reflejo del ejercicio del derecho de sustitucion por
los cényuges requiere una forma prescrita ad solemnitatem, sea cual fuere el nuevo
régimen patrimonial al que se adhieren. Esa formalidad, para este caso es doble:
otorgamiento de escritura publica e inscripcibn en el registro personal. En
consecuencia, se sefiala que la eficacia de la sustitucién se produce desde la fecha

en su inscripcion registral”.?®

27 pezet, M. A. (1997). EXEGESIS DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984- Tomo Vil, Derecho de Familia. Lima:
Gaceta Juridica Editores S.R.L.

28 pezet, M. A. (1997). EXEGESIS DEL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984- Tomo VII, Derecho de Familia. Lima:
Gaceta Juridica Editores S.R.L.



.  POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y
LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS.

En el presente Informe juridico, se analiza un expediente de naturaleza civil cuya
materia es el divorcio por causal de separacion de hecho; en tal sentido, la demanda
fue interpuesta por el Sr. B. V. E. contra su conyuge G. A. H.; solicitando como
pretension principal la disoluciéon del vinculo matrimonial y como pretensiones
accesorias: 1) Cese de la obligacion de pension de alimentos para la demandada del
30%; 2) Indemnizacién por los dafios y perjuicios ascendente al monto de S/.
30,000.00 soles a favor del demandante y las demas pretensiones relacionadas a la
patria potestad, régimen de visitas y tenencia, todo amparado en la normativa
sustantiva (Codigo Civil y Constitucién) y normativa procesal (Cédigo procesal Civil).
A su turno la parte demandada contesta la demanda solicitando que la misma sea
declarara improcedente por cuanto no se ha probado por parte del demandante que
este separado por mas de dos afios y ademas porque la conyuge prejuiciada es su
persona. No obstante, interpone demanda de reconvencién solicitando una
indemnizacién por dafios y perjuicios a su favor, sustentado su pedido en el articulo
445 del Codigo Procesal Civil.

Asi, las cosas, mediante escrito de fecha 22 de octubre de 2014, se absuelve el
traslado de la reconvencidn, solicitando se declare infundado el pedido y se otorgue a
Su persona como monto de resarcitorio la suma de S/. 30,000.00 soles, adjuntado sus
medios de prueba y fundamentando su derecho de conformidad con los articulos 289
y 36 del Cédigo Civil.

En primera _instancia el dia 04 de abril de 2016 El Juez del Juzgado de Familia

Transitorio de la Corte Superior de Arequipa, declara INFUNDADA la demanda de
divorcio por separacion de hecho por mas de cuatro aflos obrante de fojas veintisiete
a treinta y cuatro y su escrito de subsanacién obrante a fojas cuarenta y nueve y
cincuenta, presentados por E. B. V. en contra de G. A. H. y el MINISTERIO
PUBLICO; IMPROCEDENTE la reconvencion a la demanda obrante de fojas setenta

y cuatro a setenta y seis y su escrito de subsanacion obrante a fojas ochenta y fres



presentados por G. A. H. por los cuales solicita que el demandante la indemnice con

cincuenta mil nuevos soles por el dafio moral y personal ocasionado.

Respecto a lo indicado precedentemente, no se concuerda con la decision adoptada,
pues no se valoraron los hechos manifestado en el escrito de demanda, pues no
existio una valoracion conjunta de los medios probatorios, asi como tampoco se probé
el dafo causado a la demandada; a pesar que para este tipo de procesos, basta
probar la separacion continua y cumplir con unas series de requisitos; entre ellos: a)
El elemento objetivo, que corresponde al alejamiento de los cényuges por decision
unilateral o acuerdo de ambos, incumplimiento de los deberes del matrimonio, b) El
elemento subjetivo, que consiste en que las razones del apartamiento no se produzca
por motivos laborales, o de salud, etc.; sino que debe existir la intencion de los
conyuges de interrumpir la convivencia mediante la separacion; y, c) El elemento
temporal, se requiere de acuerdo a ley que la separacion de hecho sea mayor a dos
aflos cuando los cényuges no tienen hijos menores de edad y de cuatro afios cuando

los conyuges tienen hijos menores de edad

En_segunda instancia, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de

Arequipa mediante sentencia N° 177-2017 de fecha 21 de abril de 2017; declara
REVOCAR la sentencia nimero ciento noventa y seis guién dos mil dieciséis de fecha
cuatro de abril del afio dos mil dieciséis el extremo que declaré infundada la demanda
de divorcio por la causal de separacion de hecho formulada por E. B. V. en contra de
G. A. H. y otro, reformandola DECLARARON fundada la pretensién de divorcio por la
causal de separacion de hecho mayor a cuatro afios realizada por el demandante E.
B. V. en contra de G. A. H. y en consecuencia, DECLARARON disuelto el vinculo
matrimonial celebrada ante el Registro de Estado Civil de la Municipalidad Distrital de
Cayma, Provincia y departamento de Arequipa con fecha doce de diciembre de mil
novecientos noventa y ocho; en consecuencia; a) La pérdida de los ex cényuges a
heredar entre si b) La pérdida del derecho de la ex conyuge de llevar el apellido del ex
cényuge, C)

Declarar FENECIDA la sociedad gananciales. d) Sin pronunciamiento respecto a



alimentos, patria potestad, tenencia y régimen de visitas del hijo G. C. B. A. e) El cese
obligacion alimenticia entre los divorciados. f) INFUNDADA respecto al
establecimiento del conyuge perjudicado con la separacién de hecho.

En este aspecto concordamos con la posicion adoptada por la sala, pues existid
valoracion conjunta de los hechos y de las pruebas presentadas por las partes; se
llegé a determinar la separacion de mas de cuatro afios entre las partes; Se logré
determinar la situacion perjudicial del cényuge; se logré determinar la situacion

patrimonial entre los conyuges; etc.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de la Sala Civil Transitoria de fecha
veintisiete de junio del dos mil veintisiete, Declaro IMPROCEDENTE el recurso de
casacion interpuesto por G. A. H. a fojas doscientos treinta y cinco, contra la sentencia de vista
de fojas doscientos veintitrés, de fecha veintiuno de abril de dos mil diecisiete, emitida por la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa. Concordamos con la

decision pues no se cumplié los requisitos materiales objetivos que requiere el propio

recurso,

El problema existencial en este tipo _de procesos civiles de familia, es el grado de

subjetividad que puede existir respecto a la valoracion de los medios de prueba; situacion que
fue reflejada en la sentencia de primera instancia que declara infundada la demanda, pues a
pesar de existir un medio de prueba objetivo de la separaciéon continua y duradera en el tiempo
por parte de los sujetos procesales; si bien es cierto, nuestro ordenamiento juridico busca
conservar el matrimonio, como figura tradicional que une a dos personas a fin de hacer vida en
comun y proceder conforme a sus situaciones reales que cada una trae consigo.

De este tipo de procesos, obtenemos una serie de conceptos basicos que son importante para
comprender la naturaleza juridica de las causales de divorcio, las mismas que se han
desarrollado en los apartados anteriores a fin de conocer cuales son parametros que tuvieron a
bien los juzgadores para declarar fundada la demanda en segunda instancia y establecer el no

perjuicio entre los sujetos procesales y no ordenar una indemnizacion.



CONCLUSIONES

Desde mi punto de vista, estoy conforme con lo resuelto en la segunda instancia, asi

como en sede casatoria, toda que se llego a probar que el demandante estuvo
separado por mas de cuatro afios de la demandada situacion primigenia para
disolucioén del vinculo matrimonial, asi como de los demas derechos conexos que trae
consigo el matrimonio. sin embargo, no dejemos pasar que tales conclusiones
llegaron a raiz del andlisis de la denuncia policial de fecha doce de febrero de dos mil
nueve, a partir de la cual dicha instancia se persuadié que se encuentra acreditada la

pretension de Divorcio por la Causal de Separacion de Hecho.

Por otro lado debe tenerse en cuenta que los fundamentos expuestos, cumplieron con
los requisitos indispensables que se requieren para establecer la separacion; entre
ellos: a) El elemento objetivo, que corresponde al alejamiento de los conyuges por
decision unilateral o acuerdo de ambos, incumplimiento de los deberes del
matrimonio, b) El elemento subjetivo, que consiste en que las razones del
apartamiento no se produzca por motivos laborales, o de salud, etc.; sino que debe
existir la intencidbn de los cényuges de interrumpir la convivencia mediante la
separacion; y, c¢) El elemento temporal, se requiere de acuerdo a ley que la
separacion de hecho sea mayor a dos afios cuando los cényuges no tienen hijos
menores de edad y de cuatro afios cuando los cényuges tienen hijos menores de
edad.Con respecto a las demas pretensiones solicitadas por el demandante en su
acto postulatorio, estamos conforme con lo expuesto respecto a la sentencia de
segunda instancia, por cuanto no se logro probar que la parte demandada no esta
impedida de trabajar o proveer los elementos necesarios para su subsistencia. Por
otro lado, no se pudo acreditar que la demandada haya quedado prejuiciada y/o
agraviada con la separacion y menos se probo por la parte demandada que esto no
sea verdad; Y con respecto a la tenencia, y custodia no es posible el pronunciamiento
de fondo pues existe una acta de conciliacion y por ultimo tampoco hubo
pronunciamiento de fondo respecto al régimen patrimonial por cuanto no existio
bienes en el matrimonio; en consecuencia, estamos de acuerdo con todos los puntos

y fundamentos expuestos en la sentencia de vista asi como en la sentencia casatoria.
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V.ANEXOS
SENTENCIA CASATORIA:

[ oA
CORTE SUPREMA DE JUSTICI4 DE 1.4 REPUBLICA s
SALA CIVIL TRANSITORILA

ACION 2548-2017
s AREQUIPA

DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

Lima, veintisiete de junio
de dos mil diecisiete.-

VISTOS; y CONSIDERANDO: ———---
PRIMERO.- Viene a conocimiento de esta Sala Suprema el recurso de
casacidn interpuasto por — a fojas doscientos treinta
¥ cinco, contra |la sentencia de vista de fojas doscientos veintitrés, de fecha
veintiuno de abrl de dos mil diecisiete. emitida por la Primera Sala Civil de |a
Core Superior de Justicia de Arequipa, que revaco la sentencia apelada de
fojas ciento sesenta y cinco, de fecha cuatro de abril de dos mil dieciséis, en el
extremo que declard infundada la demanda de Divorcic por Causal de
fs_epar*a:iﬂn de Hecho, v reforméndola, la declard fundada -
- SEGUNDO.- En tal sentido, examinados los autas se advierte que el recurso en
|| mencion cumple con los requisitos de admisibiidad, de conformidad con lo
| e o por el ariculo 387 del Codigo Procesal Civil. Asimismo, al no ser la

santencia de vista impugnada una gue confirma la de primera instancia, no es

A exigible el requisito de procedibilidad establecido en el articulo 388 incizo 1 del

Codigo Procesal Civil.
TERCERO.- El recurso de casacion es formal y excepcional, por o que debe
estar redactado con precision y esiricta sujecion a los requisitos que exige la
noma precesal civil para su admisibilidad y procedencia, correspondiendo al
impugnante punfualizar en cual de las causales se sustenta, esto es en la
infraccion normativa o en el aparamiento inmotivado del precedente judicial
debiendo asimismo contener una fundamentacion clara y pertinente respecto a
cada una de las infracciones que se denuncian, demostrando la incidencia
directa que éstas tienen sobre la decisidn impuanada, siendo responsabilidad
del justiciable -recurrenie- consignar los agravios que invoca a las causales que
para dicha finalidad se encuentran taxativamente determinadas en la norma

procesal.- : ememnnes e —




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 2548-2017
AREQUIPA
DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

CUARTO.- En lo referente a los restanles requisitos de procedencia y en el
f'/}[\ marco descrito por el arficulo 388 inctses 2 y 3 del Cadigo Procesal Civil, se
.|i= desprende del lexto del recurso que éste se sustenta en lo siguiente:
' Infraccién normativa del articulo 138 de la Constitucién Politica del Peri,
Alega que la demanda de alimentos fue interpuesta en el ano dos mil siete, W la
denuncia policial se realizd en febrero de dos mil nueve, |a cual es una simple
declaracion de parte formulada por el demandante en la Comisaria por el
presunta abandono, pero en la Escritura Plblica de Compraventa de fecha
treinta y uno de marze de dos mil nueve, ambas partes sefialaron su direccién

domicitiana en el lugar donde residian, o en su caso en el que sefalaron su

agar conyugal, por lo que al retomar la relacian conyugal vy exisliendo perdan

I| u olvido no se puede alegar nuevaments lo pardonado: mas adn, si se llegsd a
I|' un acuerdo conciliatorio el veintiséis de febrero de dos mil catorce respecto a la
| ~Hensncia y custodia, régimen de visitas y pensién de alimentos de su hijo, por lo

/' tanto, no se ha dade cumplimiento al Principio de Motivacion de las
_;':'- Resoluciones Judiciales, contraviniéndose lo previsto por el articule 139 de la
:.'. Censtitucion Politica del Pend al no haberse podido acreditar fehacientemente

]

|
b la interrupcion del matrimaonio.———-——-

o

QUINTO.- Al respecto, las alegaciones que plantea la pare recurrente
basicamente se orientan a cuestionar la motivacién de la sentencia de vista
materia de casacion, al afirmar que no se ha podide acreditar la interrupcidn del

matrimonio, lo cual a su consideracion constituye incumplimiento del deber de
motrvacion. En tal sentide, se aprecia que la Sala Superior establece que

I

L\_ revoco la sentencia apelada gue declard infundada la demanda, al establecer
L"rf— e= sncucntra acrediade el abandono del hogar conyugal por parte de fa
|

1

andada a la fecha de inlerpasician de la demanda el veintisiete de febrera

e dos mil doce, habiendo transcurido los cuatro afios que prescribe la lay

para que opere el divorcip, Se evidencia ademas que dicha conclusion surgid

i / del andlisis de la denuncia policial de fecha doce de febrero de dos mil nueve, a




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE A REPUBLICA
FALA CIVEL TRANSTTORIA

CASACION 28482017
ARECUIPA
DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHD

partic da la cual dicha instancia == persuadit que se encuenita acreditada |z
pretansidn de Divorcio por la Causal de Saparecion de Hecho, De ello se
|desprende gue la impugnanle [cuando afrma qua se o mdomc la reiscidn
conyugel A consgrane o domele cooiin el Escilve  Pabhce ds
Compraventa del freila i uno de marza oe dos m! meva), o qua maniflesta

&g la imencidn de que 56 modifique B conclusian anibada par la Sala Superiar,

sin femar en cusnla gue la stuacion faotica estableciota an sade da irstancia no

o vararse, 8l impicar la revaloracion ded caudal probatorio ofrecido,

acrilide ¥ scuado en el franscurss de b causa, aspeclt que resula apEno al
debate en Sede Extracedinana, stendiendo a las finalidades dal recurss
_~irferpussio, previstas an el articido 384 del Codigo Procesal Civil, circunsantas

" ala adecusda aplicacidn del derecha chiative al caso concrete y |8 undormyidad

de la purspradencia nackonal por la Core Suprema de Justicia de la Repdblica

Il'l.__ SEXTO.- D otro lado, la nstancia supanior reapecto & o gue =8 consigna &n la

| Escntura Fublica de Compraventa sefiala que ésta de modo algung acredita
que ks parles en ese moamanto 56 encontraban viviendo junias o gue hablan

J rEfamEdo gu nekasain matrimoanial. En el contaxto de lo indicada, as clam gue la
| parie recurrente prtends cuestionas & orileric al que ariba esa instancia a
panir dal eatablecimenio de hochos especificos, asi coma la evaloraciin de
dicha magio probatonc, o cual ampocs resulia factible an Sede Extreardinaria,
SETIMO.- En suma, de o expuesso 58 desprende que =i bien la recurents
descring la presunta infraccian normaliva, no demuesing la incidanca directa de
faz miemas en la resolucidn mpugnada, pues [a senlencia de wisla ha side
emitida con la comespondients fundamentacion de hacho y de deracho, acords
Bl Frincipio de Motivackdn consagrade an el aficule 139 jncise § de la
f"’ -Qli-urﬂ:tu:iarr Politica del Per, concoedante: con los amiculos 12 del Texto Unico
[Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, 50 incisa 6 y 122 inclses 3y 4
.I'Ildn.'ﬂn:llgl:- Propasal il ————— — ez

-,




LI-._IJ'J.-'.
CORTE SUPREMA DE JUSTICLA DE LA REPURLICA J .-"!..‘;li'
EALA CTVTL TRANSITONREA i
L
CASACION 28482017
AREQLMPA

DWORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHD

OCTAVD. - Finalmanda, & bien la mecemenie cumple con el requisio pravisio
por &l @iticik 388 incea 4 del Codign Procesal Cil, al indicar gue su pedido
caasionD &5 reyocainro, silo no 8 sufickenis pars B procodencia. dal oo
mh.mhmuhm:hmnﬂnumnnﬂm
P TE Ty | N — — —
P lgs consideracionas énpuesizs y oe oonformidad con o previeln o
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RESOLUCION QUE DECLARA EJECUTORIADA LA SENTENCIA
CASATORIA

Figa valida
m ’a,maowcwl :

2° JUZGADO DE FAMILIA - SEDE CERRO COLORADO ( ’)(
EXPEDIENTE  : 00805-2014-0-0401-)R-FC-04 r}‘ )

MATERIA  :DIVORCIO POR CAUSAL " f¢
JVEZ A L
ESPECIALISTA :g\ f"' \1
DEMANDADO : U

MINISTERIO PUBLICO), ¢ 4

DEMANDANTE

- RESOLUCION N° 29-2018:
Arequipa, dos mil dieciocho
Abril, dieciséis.-

Puesto a Despacho en la fecha debido a la excesiva carga procesal que soporta este
Juzgado y una vez concluido el periodo vacacional. DE QFICIO.- PRIMERO: Que,
el articulo 123° del Cdigo Procesal Civil sefala que una resolucion adquiere la
autoridad de cosa juzgada cuando: No proceden contra ella otros medios
Impugnatorios que los ya resueltos o las partes renuncian expresamente a
Interponer medios Impugnatorios o dejan transcurrir los plazos sin formularlos, La
resolucion que adquiere la autoridad de cosa juzgada es Inmutable, sih perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 178 y 407 del Codigo Procesal Civil. SEGUNDO: En el
caso de autos, mediante Sentencia de Vista nimero “177-2017" de fecha veintiuno
de abril del dos mil diecislete, se ha resuelto dedlarar fundada la pretension de
divorcio por la causal de separacion de hecho mayor a cuatro afios realizada por el
demandant | EEG_—_—N ' contra R
otro; contra la referida Sentencia de vista la demandada Interpuso recurso de
casacion, el mismo que fue declarado Improcedente por |a suprema sala, habiendo
quedado ejecutoriada; por lo que estando a los considerandos precedentes SE
RESUELVE: DECLARAR EJECUTORIADA LA SENTENCIA DE VISTA “177-
2017", contenida en la Resolucién “26", que obra de fojas doscientos
veintitrés a doscientos veintinueve, TOMESE RAZON Y HAGASE SABER.-.-.-

AL ESCRITO 442-2018.- Conforme a lo solicitado por el demandante, quien
adjunta los aranceles correspondientes, expidanse los partes judiclales ordenados
en 1a sentencia de vista,  gestion de 1 parte interesag,ssssssssssssssssssssnsmnnans




