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RESUMEN

Mediante el presente ANALISIS DEL EXPEDIENTE N° 08602-2017-0-0901-JR-FC-01,

analizaremos las normas legales, circunstancias, considerandos y conclusiones, que llevaron
a cada una de las instancias judiciales, para sentenciar en la referida causa, siendo necesario
precisar que el analisis del presente expediente, tiene también por finalidad el estudio del
divorcio y la causal en comento, cuando se aplica, en qué momento se aplica y que requisitos
legales y normativos se debe cumplir para poder invocar este tipo de causal, que elementos y
circunstancias se debe de tener en cuenta para tener una sentencia favorable y cudl seria la

situacion de los hijos menores y los bienes sociales.

Siendo asi, en el expediente en estudio el juzgado especializado de familia sentencid declarando
infundada la demanda, y la sala superior en sentencia de vista y con el voto singular y en

discordia de un magistrado, fallé6 revocando la sentencia y reforméandola la declara fundada.

Palabras Claves: Divorcio, Causal, Abandono Injustificado, Sociedad Conyugal, Instancias

Judiciales, Sentencia, Sentencia De Vista.



ABSTRACT

Through this ANALYSIS OF FILE N° 08602-2017-0-0901-JR-FC-01,

We will analyze the legal norms, circumstances, recitals and conclusions, which led to each of the
judicial instances, to sentence in the aforementioned cause, being necessary to specify that the
analysis of this file, also has the purpose of studying the divorce and the causal in I comment, when
it is applied, at what moment it is applied and what legal and regulatory requirements must be met
to be able to invoke this type of cause, what elements and circumstances must be taken into account
to have a favorable sentence and what would be the situation of the minor children and social assets.
Thus, in the file under study, the specialized family court ruled declaring the claim unfounded,
and the higher court in a hearing judgment and with the singular and dissenting vote of a magistrate,
ruled revoking the sentence and reforming it, declaring it founded.

Kevwords: Divorce, Causal, Unjustified Abandonment, Conjugal Society, Judicial Instances,

Sentence, Sentence of View.
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INTRODUCCION
En el presente trabajo de suficiencia profesional, analizaremos el divorcio en su causal
de abandono injustificado del hogar conyugal por mas de dos afos, esto de acuerdo con lo
establecido en el numeral 5, del articulo 333° y los articulos 348°, 349° del cddigo civil, como
es que se aplica en nuestro sistema juridico y cuales son los requisitos que son necesarios para

invocar esta causal.

Asi también, analizaremos el divorcio desde una perspectiva juridica comparativa en
las diferentes legislaciones internacionales y si dentro del sistema judicial, el divorcio resulta

una solucion a los problemas generados en el matrimonio.

Este tipo de proceso corresponde al proceso de Conocimiento, en la cual el juez aplica
de acuerdo con la informacion que le brindan las partes, para luego resolver segun lo establece

la ley.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

Antecedentes Legislativos:

A lo largo de los ultimos afios la familia ha sido una de las células béasicas del desarrollo
de la humanidad, es por ello que el hombre mediante la sociedad civilmente organizada
ha venido tratando de protegerla y regularla. Es en ese sentido que desde épocas clasicas
el matrimonio como institucion de unién de un hombre con una mujer viene siendo
regulada por las diversas sociedades y paises a lo largo de la historia. Empero, las
sociedades también se pusieron bajo la dptica de que aquellas uniones no se logren
cimentar, razén por la que nace la institucién del divorcio que en la antigliedad era
aplicada, segin como sefiala Hernandez, S. (2020) de forma unilateral debido a la

supremacia del paterfamilias en Roma.

Sin embargo, a lo largo del acontecer histérico y ya con la caida del imperio romano y/o
a inicios de la edad media se dej6 de aplicar de forma casi absoluta el divorcio, debidoa que
se contraponia con los estandares morales o éticos impuestos por la religion de aquella
época. Posteriormente, con la llegada de la época clasica el divorcio ya habia asumido un
papel mucho mas importante en el devenir de la sociedad, debido a que ya no Unicamente
era unilateral, puesto que también se brindaban facultades o facilidades ala mujer para

utilizar esta institucion a su favor.

Los primeros antecedentes que tenemos en nuestro ordenamiento juridico respecto al
divorcio como la disolucién del vinculo matrimonial, se encuentran en el afio 1930, con
los Decretos Ley 6889 del 04 de octubre y 6890 del 8 de octubre del mismo afio, las
referidas normas establecieron el matrimonio civil obligatorio para todos los habitantes
del territorio peruano, introduciéndose el divorcio absoluto, con los efectos juridicos de
disolucién del vinculo matrimonial no obstante, el término divorcio, tiene sus
antecedentes en el Codigo Civil Peruano de 1852, que mediante sus articulos 191 y 192
se encarg6 de la definicion de esta institucion y de una minuciosa clasificacion de las
causales por las cuales se podria invocar esta institucion, siendo un total de 13 supuestos
estrictamente establecidos en la norma por las que en aquellas épocas el ciudadano

peruano podia invocar el divorcio.



Asimismo, en el articulo 191 citado, si bien se utiliza nominalmente el término
divorcio, el mismo, no extinguia el vinculo matrimonial, es decir en el Cédigo Civil de
1852, regularon lo que posteriormente recogeria nuestra legislacion como la separacion
de cuerpos; en consecuencia, podemos afirmar que la primera regulacion del divorcio
establecido en el articulo 191 del Cddigo Civil de 1852 marca una amplia distincion con
las regulaciones posteriores, ello debido a que regula a lo que ahora entendemos como
separacion de cuerpos bajo la denominacién errada del divorcio, toda vez que mediante
dicha institucion era imposible darle fin al vinculo matrimonial como tal, lo Unico que

producia era una factica separacion de los casados.

Lo expuesto tiene el fundamento, en que el Cddigo Civil de 1852, el cual
reglamento el matrimonio canénico como el Unico que tendria consecuencias juridicas,
por lo que al no admitirse en el derecho candnico el divorcio, se regulé lo que
actualmente se conoce como separacion de cuerpos con el término de divorcio, asi el
canon 1151, y siguientes establecian el deber de los conyuges de mantener la vivencia
conyugal, con las excepciones que se les pueda excusar por causal legitima por adulterio
o0 cuando un conyuge pone al otro o a la prole en grave peligro espiritual o corporal, que

hacia dificil la vida en comun.

Con posterioridad a lo regulado en aquellas épocas, ya por los afios de 1897 se
empez6 a reconocer una modalidad de matrimonio alterna a la religiosa canédnica,
conocida en la actualidad como matrimonio civil; que en especial estaba direccionada
para aquellas personas que no profesasen la religion catdlica y que bajo los pardmetros
de equidad e igualdad también pudieran contraer matrimonio, implicando ello un pleno
reconocimiento por parte del Estado de todas las consecuencias juridicas que hasta el
momento devenian del matrimonio religioso; en suma, desde aquella época se quito la
hegemonia a los clérigos de poder casar a la ciudadania y se atribuy6 facultades a la
administracion publica para realizar este acto solemne, a favor de aquellos que no

profesen la religion catdlica y la sociedad en general.

Mediante los Decretos Ley No. 6889 y 6890 del 4 y 8 de octubre de 1930,
durante el gobierno del presidente Leguia, se establece el matrimonio civil obligatorio,

introduciéndose ademas el divorcio absoluto en nuestra legislacion,



siendo de esta manera que nuestro ordenamiento juridico iba separandose de la
influencia canonica para darle paso a una adaptacion del contexto social, tal como lo
sefiala Max Arias y Schereiber Pezet (1984), se tratd de una decision muy controvertida

en las que las motivaciones religiosas se esgrimian con gran vehemencia.

El 22 de mayo de 1934, se promulgd la Ley No. 7894, mediante la referida
norma, se incluye el mutuo disenso como una causal mas del divorcio. Los legisladores
a cargo del proyecto del Codigo Civil de 1936 se mostraron contrarios ala figura del
divorcio, en virtud de ello, todos los miembros de la comision se pronunciaron en contra
del divorcio vincular, siendo que expresamente en la exposicion de motivos se sefiala

que:

“Quienes contribuimos, aunque debilmente, pero con relativa eficacia, a
atajar la facilidad y precipitacion de los divorcios que la experiencia judicial
pudo advertir en la época comprendida desde octubre de 1930 hasta agosto de
1936, esperamos confiados el restablecimiento de la indisolubilidad del
matrimonio y fundamos esta esperanza en la reflexion de los legisladores y
gobernantes, de jueces y maestros, iluminada por la confortadora doctrina de la

moral".

No obstante, aun cuando la comision se oponia al divorcio, por mandato de la
Ley 8305, establecio que el proyecto del Cddigo Civil de 1936 debia de mantener
inalterables las normas sobre el matrimonio civil obligatorio y divorcio vincular, que se
mantenia vigente por las leyes 7393 y 7894, asi como todas aquellas normas de caracter
civil dictadas por el congreso constituyente realizado en el afio 1931, quedando
redactado respecto al divorcio mediante el articulo 247 de la normativa antes
mencionada, que a comparacion de la norma precedente esta se encaraba de regular
Unicamente 10 causales para poder accionar la institucion del divorcio, entre las cuales
se encuentran supuestos que hasta la actualidad preexisten, tales como el adulterio, la

conducta deshonrosa, la injuria grave, entre otras.

Asimismo, la normativa también establecia mediante su ultimo articulo el
supuesto del divorcio por mutuo disenso, ello quiere decir, que existia ya no Gnicamente

la modalidad de divorcio por sancion, sino que también se encontraba



establecido los supuestos de divorcio por acuerdo entre los conyugues y aquellos que
sancionaban conductas inadecuadas o reprochables por la sociedad de alguno de los dos
conyugues, abriendo facultades al afectado o damnificado para que pueda interponer las

acciones que la ley le permite.

Es por ello que podemos afirmar que el Codigo Civil de 1936 mantenia unos
estandares totalmente antagonicos a su predecesor, toda vez que mediante esta
normativa si se permitia el divorcio, entendido ya no como la separacion factica de las
personas, sino que también implicaba la disolucion definitiva del vinculo conyugal;
evidentemente, la normativa Unicamente permitia la aplicacion de esta institucion

cuando se encuentren bajo las causales expresa y taxativamente establecidas por ley.

El Decreto Supremo 95 del 1 de marzo de 1965, estableci6 la primera Comision
Reformadora del Cddigo Civil de 1936 siendo creada por iniciativa del entonces
Ministro de Justicia Carlos Fernandez Sessarego, siendo el Dr. Héctor Cornejo Chavez
(1990), el autor del anteproyecto del Libro de Familia del Codigo Civil de 1984, quien
no introdujo mayores modificaciones, por lo que “dej6é constancia de su posicion
contraria al divorcio y anuncié consecuente con ella que nada habria de proponer a su
respecto a excepcion de alguna que otra observacion dirigida a eliminar incongruencias

técnicas.”

Una de las peculiaridades del Cédigo Civil de 1984 es el hecho de que se
mantuvieron vigentes muchas de las causales que establecia su predecesor para la
aplicacion del divorcio; que posteriormente se incrementé mediante la entrada en
vigencia de la Ley 27495 que de facto incremento la separacion de hecho siempre que
la relacion conyugal haya tenido como minimo una duracién ininterrumpida de 2 afios
y/o 4 afios si nos encontramos ante el caso de que la relacion conyugal haya procreado
hijos. Cabe mencionar que la aplicacion de este supuesto no limita la de los demas, en
consecuencia, por mas de que no se encontraran bajo el supuesto de los2 afios que
solicita la norma, el conyugue perjudicado podria solicitar el divorcio judicial por

cualquiera de las causales previamente establecidas por el Cadigo Civil.

La referida norma también modifica el articulo 319 del Coédigo Civil de 1984,

quedando redactado el fin de la sociedad de gananciales, también entendida como

10



separacion de cuerpos. En ese sentido es que el articulo antes sefialado reconoce que
se producird la disolucion de la sociedad de gananciales siempre y cuando copulen los
supuestos de la declaracion de muerte presunta de alguno de los conyugues,
notificacion de la demanda de divorcio por causal, escritura publica del divorcio
remedio, entre otras establecidas por ley.

1.2 Marco legal

1.2.1 Normas sustantivas

i ivil Peruan 1984

e  “Articulo 348.- El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio.”

El presente articulo, manifiesta el caracter absoluto del divorcio, y encuentra su
antecedente en el articulo 256 del Cédigo Civil de 1936 que sefialaba “que el divorcio
declarado disuelve el vinculo del matrimonio”, con el cese del vinculo matrimonial,
cesan también los deberes de fidelidad y asistencia recogidos en el articulo 288 del
Cadigo Civil, debiéndose entender como deber de fidelidad de que los cényuges no
tengan trato carnal con otras personas, esto es fuera del matrimonio, caso contrario se
configuraria la causal de adulterio, y el deber de asistencia se refiere al deber de cada
conyuge de satisfacer las necesidades del otro, mediante la asistencia econémica y moral
de uno con el otro; asimismo cesa el deber de cohabitacion sefialado en el articulo289 del
Cadigo Civil, debiéndose entender este, como la obligacion de los conyuges enhacer
vida en comun, la unidad de la pareja en vivir en el domicilio conyugal es decir en el
mismo destino, en ese sentido, la falta al deber de cohabitacion, configura la causalde
divorcio que analizamos en el presente informe, referido a “El abandono injustificadode
la casa conyugal por mas de dos afios continuos o cuando la duracion sumada de los
periodos de abandono exceda a este plazo” tipificado en el numeral 5 del articulo 333
del Codigo Civil. Por altimo, debemos referir, que el divorcio extingue el régimen
patrimonial del matrimonio, ya sea el de sociedad de gananciales o separacion de bienes
y el deber de prestar alimentos entre los conyuges segun lo estipula el articulo 350 del

Cadigo Civil y los derechos hereditarios entre si.
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e Articulo 349.- Causales de divorcio

“Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el Articulo 333, incisos
dellal12”.

Como puede observarse, las causales del divorcio son las mismas que la norma
sustantiva estipula para la de separacion de cuerpos, optando el legislador en el presente
caso a sefialar las causales de la separacién de cuerpos, para posteriormente remitir el
divorcio a las mismas causales, de forma contraria a lo legislado en el Cédigo Civil de
1936, que instituy6 inicialmente las causales de divorcio y remitir las de separacién de
cuerpos a estas. Con las causales sefialadas en la norma, dependeré del cényuge inocente
u ofendido, que este decida optar por una u otra alternativa, dependiendo del juez el
conceder lo solicitado por el cdnyuge inocente u ofendido, ya sea que solicite el divorcio

o la separacion.

En consecuencia, podemos afirmar el hecho de que por técnica legislativa, los
legisladores de aquel entonces decidieron establecer las mismas causales tanto para el
divorcio como para la separacion de cuerpos, sin perjuicio de que dichas causales
conllevan consecuencias totalmente diferentes, debido a que la separacion de cuerpos
y el divorcio como instituciones son totalmente independientes, en la medida de que
una representa unicamente la disolucion del vinculo ganancial, mientras que el otro

representa la disolucion plena de todo el matrimonio.

Es en ese sentido que afirmamos el hecho de que Unicamente por técnica
legislativa se establecieron estas dos causales como tal, en la medida de que representan
hechos totalmente diferentes. Sin perjuicio de que el magistrado en cada caso concreto
se encuentra facultado para poder re direccionar la causal hacia una de separacion de
cuerpos en atenciéon a la naturaleza de los hechos o su libre discrecionalidad,
debidamente fundamentada. Estas medidas son aplicables siempre que medien de ellas
una debida motivacion por parte del magistrado; siendo indispensable en estos casos
gue los magistrados analicen esta figura de forma critica, aplicando el test de
razonabilidad de la medida e idoneidad de la figura aplicable para la solucion de la

controversia concreta.
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Cornejo Chavez (1990) diferencia dos grupos de causales para la separacion de

cuerpos Y el divorcio, siendo los siguientes:

e Causales especificas, son las consideradas en los numerales 1 al 12 del articulo
333y,

e La causal genérica o indeterminada, considerada en el numeral 13 del articulo 333,
a decir de Arias Schereiber, Ilamada asi, en virtud a que la separacion

convencional siempre encierra motivos que los conyuges no quieren especificar.

Normas adjetivas

Codiao B LCivil

La norma adjetiva de 1993 se encarga de la regulacién de los aspectos procedimentales
para la ejecucién de las medidas establecidas en el Codigo Civil, es por ello que mediante
sus diferentes articulados. Como muestra podemos identificar al articulo 9 del Codigo
Procesal Civil que se encarga de definir los aspectos formales de la competencia para

poder accionar de forma eficaz en cualquier proceso civil.

De la misma forma, el articulo 480 del citado cuerpo normativo es mediante este articulo
gue se le adjudica la via procedimental de conocimiento, toda vez que requiere una
amplia carga probatoria y un exhaustivo y minucioso conocimiento por parte del
magistrado; reconociéndose el hecho de que la interposicion o el inicio de este tipo de

procedimiento siempre se desarrollara bajo pedido de parte, mas nunca de oficio.

De la misma forma, la normativa brinda facultades al magistrado para que evalué las
coincidencias del caso concreto y en la medida de lo posible pueda citar a una audiencia
complementaria con la finalidad de oir a los menores involucrados en la disolucion del

matrimonio.

No obstante, a todo lo sefialado con anterioridad, bajo este articulo es donde se adjudica
de forma expresa al magistrado la cualidad de conciliador y de aplicar un tratamiento

objetivo y razonable a la solucién de la controversia; tomando en cuenta las conductas

13



procesales de los involucrados respecto a aquel que frustre de forma maliciosa el acto

conciliatorio.

Los articulos sefalados refieren estrictamente a la competencia y via
procedimental que debera resolverse el proceso de divorcio, debiendo entenderse por
competencia a la aptitud que tiene el juez, para poder ejercer su jurisdiccion, siendo la
competencia por la materia, el area del derecho sobre el que le es atribuido al juez
pronunciarse o reconocer un derecho, es decir el area en que el juez debera resolver la

controversia con relevancia juridica.

De los articulos citados, se puede apreciar que la norma adjetiva, sefiala que se
ventilara los procesos de divorcio en la via procedimental de Conocimiento y ante el

juez civil segun lo sefiala el articulo 475 del Cédigo Procesal Civil.

1.3 Andlisis doctrinario de figuras juridicas presentes en el expediente y afines
nacional y/o extranjero
1.3.1 El matrimonio
No se podria establecer el concepto de divorcio, sin que previamente tengamos
clara la nocion del matrimonio, en ese sentido el articulo 234 del Codigo Civil de 1984

establece como concepto de matrimonio el siguiente:

“Articulo 234.- El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un
varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las
disposiciones de este Cadigo, a fin de hacer vida coman. EI marido y la mujer
tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y

’

responsabilidades iguales.’

El concepto del matrimonio establecido en la norma sustantiva, se basa en que
esta institucion es la més importante fuente de la familia, originando una sociedad

conyugal que genera derechos y crea deberes entre los conyuges y estos con sus hijos.

La norma establece los siguientes elementos para el matrimonio:

Primerio, la norma sefiala que el matrimonio es aquella unién voluntaria entre los

sujetos participantes, que en esencia tienen que ser un varon y una mujer; resaltando el

14



hecho de la voluntariedad, que no es otra cosa mas que la copulacién de los elementos de
discernimiento, intencién y libertad, el primero entendido como la cualidad de distinguir
entre lo bueno y lo malo, el segundo como el querer realizar dicha actividad (matrimonio)
y el tercero, bajo la perspectiva de la teoria autbnoma privada, que es el querer
exteriorizar dicha intencién sin ninguna fuerza externa que se imponga ante su criterio

personal.

Segundo, como se sefialé con anterioridad, el elemento sumamente controvertido en
nuestra época es que sea Unicamente reconocido aquel matrimonio que se desarrolle entre
un hombre y una mujer; elemento plenamente reconocido por el Tribunal Constitucional

en reiterada jurisprudencia.

Tercero, es la aptitud legal que impone la norma para que dicho varén y mujer puedan
casarse, toda vez que no estd permitido que cualquier hombre y mujer contraigan nupcias;
encontrandose prohibidos expresamente por ley aguellos menores de edad, o aquellos

que no cuenten con el discernimiento necesario para actuar como tal.

Por altimo, no nos encontramos ante un acto ad provationen si no nos encontramos ante
un acto ad solemnitatem toda vez que el matrimonio requiere el cumplimiento de
determinadas formalidades tales como que sea realizado en presencia y por una autoridad
competente, entre otras. Asimismo, se puede mencionar que aqui resultan aplicables las
reglas contenidas del articulo 248 al 268 del Cadigo Civil, en ese sentido, si bien es cierto
gue la norma les brinda a las partes la estrecha libertad de poder decidir sobre si realizan
0 no el acto de matrimonio, también es cierto que ellos no pueden regular el contenido
del acto, en la medida de que Unicamente pueden acogerse a aquellas imposiciones que
la norma establece; encontrandose plenamente reguladas sus obligaciones y derechos; la
autonomia privada en el matrimonio es restringida a la celebracion del acto mas no a la

determinacion de su contenido el cual ya viene predeterminado por ley.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, también debemos precisar el hecho de que una de las
obligaciones del matrimonio que en buena cuenta puede ser entendida como una de las
caracteristicas, requisitos o elementos del matrimonio es que los conyugues hagan vida

en comun
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13.2

El divorcio

La etimologia proviene de los vocablos divortium y verto en la medida de que
representan la separacion, direcciones diferentes, y el dar vuelta a un asunto; que bien
pueden conectarse mediante el verbo latin divertere que representa “cada quien por su

lado”

Como concepto inicial, debemos sefialar que el divorcio resulta ser la ruptura
del vinculo matrimonial, que se determina a partir de una causa que se encuentra

regulada y prevista de manera especifica en la ley.

A decir de Benjamin Aguilar Llanos (2008) el divorcio “significa el
rompimiento del vinculo matrimonial, concluye el matrimonio. Los ex cényuges se
convierten en extrafios entre si y por lo tanto cada uno de ellos queda en aptitud de
contraer nuevo matrimonio, cesan las obligaciones y derechos que emergen de la
institucion.”

Mientras que de forma antagénica (Varsi y Canales, 2020) era de la postura de
que la regulacién del matrimonio debido a la naturaleza de la institucion si permite la
existencia de vicios de invalidez del acto, en consecuencia, poder declarar viciado su
celebracion, segiin como se sefiala:

“(...) [T]Jomo en consideracion las bases del derecho candnico en

el que el matrimonio podia ser declarado como invalido como consecuencia

de la existencia de vicios al momento de su celebracién. Por la misma razon

frente a casos especiales, era de necesidad la terminacion de la unidad

conyugal por diferencias conyugales que impidan la continuidad del

matrimonio” (Varsi y Canales, 2020)

Son dos las teorias que prevalecen en la legislacién universal, respecto a la naturaleza

del divorcio las cuales son:

a. Divorcio sancién. — Busca ante la frustracion matrimonial, al responsable del
mismo, estableciendo una sancion por ley, en ese sentido, se establecen causales

expresas describiendo inconductas, la presente teoria defiende la
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posicién que la ruptura del vinculo matrimonial se da Unicamente por causales
especificamente sefialadas por ley, siendo que uno o ambos cényuges, pueden
transgredirlas de tal modo que su comportamiento haga incompatible con la
continuacion de la vida en comun, al quebrantar los deberes y obligaciones entre
los conyuges, en otras palabras, interesa la causa del conflicto e identificar al

culpable, imponiéndole una sancién, las cuales pueden ser:

Primero, que el conyugue culpable pierda la patria potestad de los menores, si
fuese el caso, segun lo establecido en el articulo 340 del Cddigo Civil vigente, en

consecuencia, perderia cualquier atributo decisorio respecto a los menores.

Segundo, una de las consecuencias mucho mas marcadas es la perdida al derecho
de heredar del otro conyugue si algo sucediera, segun lo establecido en el articulo
353 del Codigo Civil, evidentemente este supuesto se desarrollé de forma
garantista hacia el conyugue perjudicado, para salvaguardar cualquier represaria

contra de este y un latente beneficio del conyugue culpable.

Tercero, la pérdida del derecho de alimentos del conyugue culpable, cabe
mencionar que la perdida de este derecho segun como lo regula el articulo 350 del
Codigo Civil Gnicamente se dara en contra del conyugue agresor mas no del
conyugue perjudicado, debido a que la norma busca salvaguardar al conyugue

mas perjudicado.

Por altimo, se establece la pérdida de derechos de gananciales o la imposicion de
una reparacién hacia el conyugue perjudicado, que fue desarrollado a mayor
profundidad por el Tercer Pleno Casatorio Civil y reiterada jurisprudencia; sobreel

marco de lo previsto en el articulo 352 y 354 del Caodigo Civil.

Los opositores a esta teoria se basan en el peligro del enfrentamiento entre los

cényuges.

Divorcio remedio. — En esta no se busca un culpable, ni tampoco al que

provoco el conflicto, el divorcio remedio entiende que el conflicto es en si
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mismo la causa del divorcio, por lo que éste es una salida, un remedio del conflicto
conyugal en el que los conyuges no desean o0 no saben asumir la responsabilidad

para efectuar una vida en comun.

Benjamin Aguilar (2008), sefiala que “la lectura del articulado del Codigo Civil,
puede establecerse que nuestros legisladores han adoptado el sistema de divorcio
sancion en virtud a los incisos 1 al 7 y el 10 del articulo 333 del Codigo Civil, sin

embargo, los incisos 8,9,11 y 12, pareciera que estariamos frente a un divorcio remedio”

1.3.3 De la causal de abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios

continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono exceda a

este plazo.

El expediente judicial 08602-2017-0-0901-JR-FC-01 sobre divorcio por causal
gue analizamos en el presente informe, tiene el fundamento en el numeral 5 del articulo

333 del Cdédigo Civil, que sefala que es causal de divorcio:

“El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios
continuos o cuando la duraciéon sumada de los periodos de abandono

’

exceda aeste plazo.’

La presente causal estd ligada de forma evidente al incumplimiento de lo

expuesto en el articulo 289 del Cadigo Civil, que sefiala:

“Articulo 289.- Es deber de ambos conyuges hacer vida comin en el
domicilio conyugal. El juez puede suspender este deber cuando su
cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el honor de
cualquiera de los cényuges o la actividad econémica de la que depende el

sostenimiento de la familia”.

En virtud a lo expuesto en la norma, se debe entender que, salvo excepciones
justificadas, ninguno de los esposos puede vivir separado del otro, en modo concreto,

podemos sefialar que esta causal importa el alejamiento que realiza uno de los
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conyuges de manera unilateral y sin motivo con la finalidad de sustraerse de las

obligaciones conyugales.

Para que se configure la referida causal, se pueden advertir tres elementos que sefiala

la norma:

v' Dejar el hogar conyugal o el abandono fisico del mismo. (Elemento
Obijetivo)

v" Que el abandono sea injustificado. (Elemento Subjetivo)

v" Que el abandono sea por 2 afios consecutivos o la suma de estos no exceda

este plazo. (Elemento Temporal)

Dejar el hogar conyugal significa que debe materializarse que uno de los
conyuges ya no hace vivencia en el hogar conyugal, respecto a la parte procesa de
acreditar el abandono, usualmente se pretende acreditar con la presentacion de la
constancia policial, sin embargo, ello seria insuficiente segun los jueces, en virtud a que
las mismas, son declaraciones unilaterales del conyuge supuestamente agraviado, por

lo que se debe buscar acreditar con medios probatorios adicionales.

El abandono injustificado, debe entenderse que el conyuge que incurre en el acto
de abandono se sustrae de las obligaciones que son impuestas por ley cuando se contrae
el vinculo matrimonial, debe entenderse que desde que el conyuge ya no convive con el
otro, esta faltando al deber de cohabitacién que impone la norma, salvo que el abandono
se realice por causa justificada. Lo expuesto a decir de algunos autores, trae consigo un
problema en el &mbito procesal, toda vez que queda en incertidumbre sobre quien recae
la carga de la prueba, Aguilar Llanos (2008) sefiala que el Cddigo de 1984 al variar el
término malicioso con el que se redact6 el Cédigo de 1936, por el de injustificado, ha
trasladado la carga de la prueba del demandante al demandado, quien deberé probar que
su retiro del hogar fue justificado, dejando la carga de la prueba al demandante respecto
al elemento fisico del abandono, no obstante, recoger dicho argumento, afectaria el
principio procesal que sefiala que quien afirma un hecho tiene que probarlo, por lo que
se puede concluir que el demandante tiene la carga de la prueba para acreditar lo
injustificado del abandono, con excepcién de que en la contestacion de la demanda,

el demandado acredite la
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justificacion.

Respecto al plazo, la norma establece que el abandono sea por 2 afios, o por

periodos que, sumados, no excedan del mismo, esta suma de periodos fue agregada en

la redaccion del Cddigo Civil vigente, en virtud a que no estaba contemplado en la

redaccion del Codigo Civil de 1936, por lo que existir periodos de abandono que no

superaban a los que la ley imponia, los plazos se interrumpian para luego volverse a

computar, lo que hacia imposible aplicar la presente causal.

A modo de resumen, para que la presente causal pueda invocarse, procesalmente, se

debera acreditar:

v' La prueba del domicilio conyugal de donde uno de los conyuges se alejo.

v La prueba del alejamiento unilateral del domicilio conyugal por el periodo

sefialado en la norma.

El demandado debe probar:

v" El motivo que justifique su alejamiento.

1.3.4 El divorcio en el derecho comparado.

v" En Francia- Mantienen los siguientes supuestos para solicitar el divorcio:

o

O

Por mutuo acuerdo

Por la aceptacion del principio de ruptura del matrimonio, cuando
reconocen que el matrimonio ha fracasado sin consideracién de los
motivos que lo ocasionaron.

Por alteracion definitiva del vinculo matrimonial, por haber vivido
separados durante al menos dos afios.

Por falta de algin conyugue, en la medida de que también se admite el
divorcio sancion, debiendo ser realizado por la demanda judicial por uno de
los conyugues; debido, Unicamente, a una violacion grave de las
obligaciones y/o derechos conyugales por parte del conyugue incumplidor
de obligaciones y derechos. Estas obligaciones tienen que ir direccionadas
Unicamente a la intolerancia de la vida en comudn, que deba o amerite una
pronta disolucion del vinculo matrimonial.

v" En Espafia. - Inicialmente se contempld que previo al divorcio tenia que
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solicitarse la separacion judicial o la separacion de hecho.

En la actualidad, cualquiera de los conyuges puede solicitar el divorcio
sin alegar causal alguna, con la Unica condicion de que hayan transcurrido tres
meses desde la celebracion del matrimonio, dejando la norma abierta a la
posibilidad de solicitar la separacion judicial para los conyuges que no quieran

disolver el vinculo matrimonial. Art. 81 c.c.

En Meéxico. - Las normas establecen el divorcio que dan fin al vinculo
matrimonial, en ese sentido los legisladores han contemplado dos tipos de
divorcio:

o De mutuo consentimiento, sin que se tenga que alegar causal alguna para
poner fin al vinculo matrimonial; segin lo establece el articulo 274 del
Cadigo Civil Mexicano, que precisa la facultad de disolver el matrimonio
por acuerdo, siempre que medie un afio de la celebracién delmatrimonio.

o Contencioso, el mismo que deberd ampararse en alguna de las causales
sefialadas en su normativa civil mediante el articulo 269 establece las
causales para la interposicion de las acciones judiciales sobre el divorcio
y el plazo de caducidad para la interposicién de dichas acciones.
Asimismo, el articulo 270 del mismo cuerpo normativo establece otra
causal del divorcio, bajo el seudénimo de actos inmorales, que no es otra
cosa mas que la manipulacion de los menores a favor o en contra de
alguno de los dos conyugues

Colombia. — El ordenamiento juridico colombiano, inicialmente contemplaba
el divorcio, pero sin que este extinguiera el vinculo matrimonial, en 1973, con
la reforma, se contempla al divorcio como el fin'y ruptura del vinculo

matrimonial, existiendo dos tipos de divorcio:

o De mutuo acuerdo. - contemplado en el numeral 9 del articulo 154 del
cadigo civil Colombiano.

o Por causal. — Contemplado en el articulo 154 del cédigo civil, que
seflala como causales de disolucién del vinculo matrimonial al
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adulterio, bajo el supuesto de hecho de relaciones extramatrimoniales de
uno de los conyugues, el incumplimiento de los deberes conyugales
establecidos por ley, el uso habitual de sustancias alucindgenas, entre
otras que también se encuentran plenamente reguladas en nuestra
normativa.

v" En Argentina. — Se introdujo el divorcio vincular mediante la Ley 23515, del
12 de junio de 1987, que derogo la ley del matrimonio de 1889, permitiendo el
divorcio por causal especifica, permitiéndose ademas la separacion de hecho de
los conyuges sin voluntad de unirse por un periodo mayor de tres afios, pudiendo
ademas solicitarse el divorcio de manera conjunta, argumentando queexisten
causas gue hacen moralmente la vida imposible en comun, sin embargoen el afio
2015, se establecié el divorcio sin causal, bastando la voluntad de unode los

conyuges es divorciarse.
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2.1

CAPITULOII

CASO PRACTICO

Planteamiento Del Caso

Con fecha 25 de abril del 2017, dofia Yanet Norma Tomateo Velasque, interpone
demanda, cuya pretension principal es el de Divorcio por causal, Abandono Injustificado
del Hogar Conyugal por mas de dos afios, ante el Juzgado de familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima Norte y la dirige contra su coényuge Eduardo Vladimir Cayllahua
Monzon y contra el ministerio puablico. Asi también, la demandante, demanda
pretensiones accesorias y una indemnizacién por el dafio causado. En dicho proceso, el
demandado fue declarado REBELDE al no contestar la demanda; el Ministerio Publico,

contesta la demanda y hace suyos los medios de prueba ofrecidos por la demandante.

El Juez de la causa, al resolver el proceso declara INFUNDADA la demanda al

considerar que no existian pruebas suficientes para acreditar la causa invocada.

La demandante apela la sentencia, por considerarla injusta y no ajustada a
derecho, siendo elevada al superior en grado, y remite el expediente al Ministerio Publico
a fin de que emita el dictamen correspondiente, opinando este, que se declare

INFUNDADO el recurso de apelacion y se CONFIRME la sentencia venida en grado.

Por su parte la Sala Superior, en Sentencia de Vista, con voto en discordia, se
pronuncia declarando FUNDADO el recurso de apelacion, REVOCANDO la sentencia
venida en grado, y REFORMANDOLA la declara FUNDADA.
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2.2 Sintesis Del Caso

Demanda: Con fecha 25 de abril del 2017. Dofia Yanet Norma Tomateo Velasque,

interpone por ante el Juzgado de Familia de Lima Norte, una demanda dirigida contra su

aun conyuge Eduardo Vladimir Cayllahua Monzén, solicitando las siguientes

pretensiones:

Pretension Principal:

Se declare la disolucion del vinculo matrimonial, por Causal de

Abandono Injustificado del de la casa Conyugal por mas de dos afios continuos.

Pretensiones Accesorias:

a.

La demandante NO solicita la Tenencia y Cuidado de los hijos menores, dado
que esta pretension se estaba tramitando ante el juzgado de familia transitorio
de Lima Norte, en el Exp. Con el N° 1260-2015;

respecto de la pension alimenticia, también existe otra demanda, a misma que
se encuentra sentenciada por ante el Primer Juzgado de Paz letrado de San
Miguel, con Exp. N°470-204

Separacion de bienes gananciales: No existen bienes susceptibles de division
0 particion dado que la sociedad no adquirié ningun bien.

Obligacion Alimenticia entre los conyuges: la demandante indica que los
ambos son profesionales y por ende NO se encuentran en estado de necesidad.
La demandante solicito por concepto de indemnizacion la suma de S/
50,000.00 por ser el conyuge perjudicado con el abandono, de acuerdo a lo

estipulado en el art. 345° del codigo civil.

Fundamentos de hecho:

Los conyuges con fecha 17 de Setiembre del 2011 contrajeron matrimonio

civil por ante la Municipalidad Distrital de San Miguel, procrearon a sus dos

menores hijas de 2 (meses) y 3 afios de edad. Asimismo, sefiala que, con el paso

del tiempo, su relacion se fue deteriorando hasta el momento en que el demandado

decidi6 abandonar el hogar conyugal, es asi que con fecha 08 de setiembre del

afio 2014; el demandado hizo abandono injustificado del hogar conyugal, tal y

como se acredita con la constancia policial. Siendo que, a la
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fecha de interposicion de la demanda, ya habian transcurrido més de dos afios

de abandono injustificado del hogar conyugal.

- La Fundamentacion Juridica, es amparada en el articulado siguiente: Del
Cadigo Civil: art 333 inc. 5, referido a la causal de abandono injustificado
del hogar conyugal, 345°, 348° y 349°.

- Codigo Procesal Civil: art. 424°, 425°, 480° y 481° del referido cuerpo
normativo.

- En el Monto del Petitorio asciende a la suma de S/ 50,000.00

- La Via de este Proceso es la de Conocimiento

e Los medios probatorios presentados son:
a. Partida de Matrimonio.

b. Actas de nacimiento de las menores hijas.
c. Constatacion policial de fecha 08 de setiembre del 2014. Donde acredita estar
separada del demandado.
d. En mérito de la declaracion de parte que deberd prestar el demandado
conforme al pliego de interrogatorio que en sobre cerrado adjunto.
e. En mérito de las declaraciones de tres testigos testimoniales
En los Anexos, presenta los documentos antes sefialados adicionandoles
la copia de su Documento Nacional de Identidad, el arancel judicial por
ofrecimiento de prueba, constatacion de notificacion, y papeleta de habilitacién
del abogado defensor, Firmando el demandante y su abogada, como lo sefiala el

Cddigo Adjetivo.

Auto admisorio: Con fecha 03 de noviembre del afio 2017, el Juez de la causa emitid
la resolucion N° DOS, que contiene el AUTO ADMISORIO, que admite a tramite la
demanda en la via de CONOCIMIENTO, la misma que fue declarada inadmisible
mediante resolucion N° UNO, vy volviéndola a recalificar se declara su
ADMISIBILIDAD ya que cumplia con los requisitos previstos en los articulos 424° y
425° del Codigo procesal civil. Siendo asi, se corre traslado de la demanda a los sujetos
procesales, tanto al demandado como al Ministerio Publico, para que conteste en un plazo

de 30 dias, bajo apercibimiento de ser declarados en rebeldia.
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Saneamiento procesal: Con fecha 07 de marzo del 2019 el juez de la causa emitid la
resolucién N° 05, que contiene el AUTO DE SANEAMIENTO PROCESAL, el mismo
que proveyendo los escritos presentados por las partes y conforme lo estipula el articulo
IX del titulo preliminar del Codigo Procesal Civil, el juez verificd las notificaciones de
los escritos y la demanda a las partes procesales y al verificar que el demandado no
contesto la demanda en el plazo otorgado, a pesar de haber sido notificado validamente,
aun asi, este no contesto la demanda, haciendo efectivo el apercibiendo decretado en la
resolucion N° 02, por lo que el demandado fue declarado REBELDE. Asimismo,
habiéndose evaluado la relacion juridica procesal valida, determinandose la concurrencia
de los presupuestos procesales y las condiciones de la accién, y habiéndose deducido
excepciones no defensas previas. El juez de la causa resuelve: declarar REBELDE al
codemandado y conyuge de la demandante, declarar SANEADO EL PROCESO y en
consecuencia la existencia de una relacion juridica valida, concediéndose a las partes el

plazo de tres dias a fin de que presenten por escrito su propuesta de puntos controvertidos.

Audiencia de pruebas: Con fecha 24 de abril del 2019, en el local del juzgado se llevd
a cabo la AUDIENCIA DE PRUEBAS, a la cual comparecieron las partes, debidamente
representadas y asesoradas por sus abogados. Asi también comparecié el Ministerio
Publico, representadas por la fiscal adjunta de la Fiscalia Civil y familia de Los olivos.
Asimismo, se actuaron los medios probatorios ofrecidos por la parte demandante,
dejando las documentales para ser valoradas al momento de resolver la presente causa,
tomandose la declaracion testimonial a los testigos ofrecidos por la demandante, de
acuerdo al pliego interrogatorio ofrecido por esta y dejando la declaracion para ser
valorada al momento de resolver. Luego de actuarse los medios de prueba ofrecidos por
la parte demandante, se actuaron los medios de prueba ofrecidos por el Ministerio Publico
y estando a que el este hizo suyas las pruebas ofrecidas por la parte demandante, el
proceso quedo expedito para ser resuelto, otorgandose a las partes el plazo de ley para
que ofrezcan sus alegatos. ES necesario precisar que por la parte demandada no se

actuaron sus medios de prueba, ya que este fue declarado REBELDE.
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Sentencia: Que mediante resolucion N° DIECIOCHO, de fecha doce de enero del 2021,
la misma que contiene LA SENTENCIA recaida en el presente expediente, teniendo
como punto principal para resolver el presente proceso, si procede declarar la disolucion
del vinculo matrimonial, por causal de abandono injustificado del hogar conyugal por
maés de dos afios, siendo desarrollado por el juez de la causa en los considerandos sexto

al duodécimo, sefialando en dichos considerandos:

“Que, si bien es cierto que el demandado se alejo del hogar conyugal, pero aquello
para determinar abandono deben de concurrir tres elementos, que son: elemento de
caracter material, subjetivo y temporal, que estan referidos, al hecho material de
alejamiento fisico, a la intensién de sustraerse de sus obligaciones maritales y a que

transcurra el tiempo determinado, respectivamente”.

Para el juez de la causa, los medios probatorios ofrecidos y actuados en el presente
proceso, no son suficientes para generar conviccién en él, dado que si bien es cierto existe
una constatacion policial de fecha 08 de setiembre del 2014, esta no es suficiente, y esto
es que para su entender, dicha constatacion policial resulta ser una declaracion de parte
(de la demandante), ademas de ello, los testigos ofrecidos por la demandante, sefialaron
gue tomaron conocimiento del abandono del hogar conyugal por parte del demandado,
porque la demandante les informo que el demandado se habia retirado; asi también, el
demandado no reconoci6é haber hecho abandono injustificado del hogar conyugal, que si
bien es cierto se fue del hogar conyugal en septiembre del 2014, esto fue con
conocimiento y consentimiento de la demandante, porque viaj6 al pais de Venezuela a
visitar a su sefiora madre que se encontraba enferma y que posteriormente no pudo

ingresar a su hogar porque la demandante no se lo permitia.

Son estos los argumentos esgrimidos y utilizados por el Juez, para fallar
DECLARANDO INFUNDADA la demanda, de Divorcio por Causal, Abandono
Injustificado del Hogar Conyugal por mas de dos afios continuos o cuando la duracion

sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo.

Apelacion de sentencia: Con fecha 16 de febrero del 2021, la demandada interpone el recurso
de apelacion, contra la sentencia emitida mediante resolucion N° 18, pidiendo que se proceda
a revocar dicha sentencia en todos sus extremos, por error de hecho, teniendo una clara

afectacion al debido proceso, que contiene la debida motivacion de las resoluciones judiciales,
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la motivacién la logicidad y la razonabilidad de las resoluciones emitidas por el 6rgano
jurisdiccional. Ademas de ello, la demandante sefiala en su escrito de apelacién, que el Aquo,
no valoré de manera correcta la constatacién policial, que fue prueba plena del alejamiento de
manera objetiva del hogar conyugal por parte del demandado. Asi también la demandante sefiala
en su escrito de apelacion, que el demandado se sustrajo de su obligacién alimentaria para con
sus menores hijos, asi como con su obligacion de cohabitar con su conyugue (la demandante) y
que ello se encuentra debidamente probado. Es necesario precisar que el recurso de apelacion

fue admitido y elevado a la sala

Dictamen fiscal: La Sala Superior admite a tramite el recurso de apelacion interpuesto
por la demandante y remite a la fiscalia superior, el expediente con todos los actuados a
fin de que la fiscalia se pronuncie de acuerdo con sus atribuciones. Siendo asi, la Fiscalia
Superior de Familia de Lima Norte, emite el dictamen N° 380-2021, en el cual considera
que, si bien es cierto la demandante ha probado con medio idéneo que el demandado se
alejo del hogar conyugal por mas de dos afios consecutivos, esto no es mérito suficiente
para declarar la disolucion del vinculo matrimonial, dado que para la fiscalia faltan
pruebas que acrediten el espacio de tiempo y la intencién del demandado de sustraerse
de manera injustificada del hogar conyugal. Por lo que la Fiscalia Superior es de
OPINION que se declare INFUNDADO el recurso de apelacion, y con ello se
CONFIRME la SENTENCIA contenida en la resolucién N° 18.

Sentencia de vista: Recibido el dictamen fiscal que contiene la opinion fiscal, y
habiéndose realizado la vista de la causa, la Sala Superior con voto en discordia y
considerando que la resolucion apelada ha incurrido en error de derecho y en error de
hecho. Siendo que en el caso del error de derecho, el Aquo no consider6 la condicion de
rebeldia del demandado, por lo que lo alegado por la parte demandante debe constituiruna
verdad o una presuncion relativa sobre los hechos expuestos, a pesar que la presuncion
relativa solo es aplicable en derechos disponibles, situacion que el Aquo considero que
el divorcio no es un derecho disponible, sin embargo la Sala aclar6 esta situacion
sefialando que el divorcio es un derecho disponible, ya que es decision de los conyugues

decidir si siguen casados 0 no.
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2.3

Por otro lado y en cuanto al error de hecho, el Aquo no consider6 de manera
correcta el abandono del hogar conyugal realizado por el demandado, dado que si bien es
cierto argumentd que se alejo del hogar conyugal para viajar a Venezuela porque su
sefiora madre se encontraba enferma, sin embargo sefialo que hasta la fecha no regresaba
al hogar conyugal, ademas de ello no se tomo en cuenta que existia un proceso judicial
de alimentos del afio 2014 y de tenencia del afio 2015, lo que hace presumir que en efecto
el demandado si hizo abandono injustificado del hogar conyugal, por lo que la Sala
superior estimo el recurso de Apelacion y RESOLVIO: REVOCAR la sentencia emitida
mediante resolucion N° 18, que declara infundada la demanda y REFORMANDOLA al
declarar FUNDADA la demanda de Divorcio por la Causal de Abandono Injustificado
del Hogar Conyugal, y en consecuencia disuelto el vinculo matrimonial, entre la
demandante y el demandado; ademés de ello RESOLVIO declarar IMPROCEDENTE la
indemnizacion reclamada y sin objeto la declaracion respecto de la tenencia, los

alimentos.

Analisis Y Opinion Critica Del Caso:

En el presente caso, mi opinidn es que el Juez de primera Instancia, realiz6 una
mala apreciacion de los medios de prueba ofrecidos por la parte demandante, ademas
de ello no tom6 en cuenta que el demandado se encontraba en rebeldia, por lo que debid
de tener un mayor andlisis de la situacion que suscito a proposito de la declaracion de

rebeldia del demandado.

Por otro lado, consideramos que la opinién fiscal, fue contradictoria, dado que en
sus considerandos explica de manera correcta las caracteristicas de la causal de abandono
del hogar conyugal, siendo clara y precisa las caracteristicas. Lo que hacia presumir que
la opinion fiscal estaba dirigida a que se declare fundado el recurso de apelacion y en
consecuencia se revoque la sentencia apelada; mas, por el contrario, la opinién fiscal se
dio en el sentido que se declare infundado el recurso de apelacién y conello se confirme

la alzada.

Asi también, la Sala Superior, de manera correcta corrigio los errores en que habia
incurrido el Juez de la primera instancia, corrigiendo los errores de hecho y de derecho,
tales como lo objetivo que fue el abandono de hogar conyugal, ya que el demandado de
ninguna manera pudo demostrar que no abandond el hogar conyugal; ademés de ello la

Sala Superior corrigio el error de derecho, que consistia en la
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condicion de rebeldia del demandado y el derecho disponible que tenian las partes
respecto del derecho a decidir sobre el divorcio. Por lo que La Sala emitié una decision

acorde a derecho.

Por Ultimo, la Opinién Critica del Caso, recae en el hecho que los jueces de
primera instancia muchas veces no estan preparados para ejercer la justicia, como es el
caso del Juez de primera instancia del caso que me compete, ya que dicho Juez no pudo
apreciar de manera correcta y por los maximos de la experiencia, las pruebas aportadas
por la parte demandante; tampoco tuvo la debida apreciacion de la condicion de rebeldia
del demandado y el derecho de libre disposicion de la decision de divorciarse de los
conyugues, lo que conllevo a una mayor dilacion del proceso y gasto en economia de

parte de la demandante.
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CAPITULO I

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1 Jurisprudencia Nacional:
> CASACION N° 528-99-LIMA. - Lima, 14 de julio de 1999.- LA SALACIVIL
TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA.

CONSIDERANDO: Mediante el presente recurso de acuerdo a las
normas del presente cddigo, el abandono debe tener como base indispensable el
alejamiento de la casa conyugal del domicilio fijado, donde cohabitan los
conyuges, por tanto el abandono conlleva al incumplimiento de las demas
obligaciones conyugales determinadas por ley, ademas de que el abandono debe
de ser injustificado, ya que debe de haber intencion y voluntad de desentenderse
de dichas obligaciones, ese caracter de injustificado podria desaparecer si ambos
conyuges acuerdan vivir separados, 0 viviendo juntos pero con consentimiento de
ambos y se ponen de acuerdo respecto a sus obligaciones conyugales, es decirsi
uno de los conyuges interpone la demanda por abandono del hogar conyugal, no
solo debe debera de acreditar el abandono, si no también deberd acreditar el

caracter de injustificado.

> CASACION N2 1518-2006-LIMA. - Lima, 6 de marzo del 2007.- LA SALA
CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA.

CONSIDERANDO: Que, la motivacién de las resoluciones constituye
un elemento fundamental al debido proceso y es un principio de la funcion
jurisdiccional, el principio de congruencia procesal, implica que el Juez debe
emitir sus resoluciones de acuerdo con los petitorios insertos en el escrito de
demanda o en lo formulado por las partes, asimismo el petitorio se delimita al
divorcio por causal separacion de hecho y a la imposibilidad de hacer vida en
comun, que la litispendencia, es necesario que ambas partes se encuentren en la
misma posicion procesal; identidad del petitorio u objeto de la pretension, que
existira cuando entre dos o mé&s relaciones juridicas, la materia concreta
individualizada, discutida en el proceso es la misma en una y otra relacion,

ademas en el presente punto se concluye que no existe igualdad de pretensiones,
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que si bien es cierto existe igualdad de partes, al analizar la sentencia sub Litis se
tiene que si bien es cierto existen dos procesos de divorcio con pretensiones
diferentes y que son tramitadas por diferentes juzgados, y que ademas de ello cada
demanda tiene méas de una pretensién, aquello no enerva de ninguna manera que
el juez de la causa deje de administrar justicia. El Juez de primera instancia ha
desnaturalizado el proceso, por someter la causa a un procedimiento distinto delo
previamente establecido por Ley. Que, debe ampararse el recurso de casacion,
Declararon: FUNDADO el recurso de casacion en consecuencia CASARON la
resolucion impugnada y, en consecuencia, NULA la sentencia de vista emitida

por la Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima.

CASACION N2 3006-2001-LIMA. - Lima, 6 de febrero de 2002.- LA SALA
CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA.

CONSIDERANDO: Que, por la unién del hombre y la mujer, se crea un
lazo legal perdurable que conlleva a la perpetuidad de la especie y su
descendencia, todo esto a través del matrimonio, asi también el matrimonio
genera obligaciones reciprocas de los conyuges. El vinculo matrimonial puede
romperse por el incumplimiento de las obligaciones de cualquiera de los
conyugues; la causal de abandono del hogar conyugal por mas de dos afios se
encuentra prevista y regulada en el numeral 5, del articulo 333 del Cédigo Civil.
Asimismo la finalidad del matrimonio es la vida en comun en el hogar conyugal,
En la demanda se alega la causal descrita en el numeral 5 del articulo 333 del
cadigo civil, la que para ser invocada debe de reunir tres requisitos, De lo actuado
se desprende que el demandado ha dejado el hogar conyugal, sin que medie
justificacion alguna para abandonar el hogar conyugal por mas de dos afos., se
ha interpretado erroneamente el inciso 5 del articulo 333 del Cdédigo Civil, por
cuanto el Juez de la causa no cumplié con fijar la trascendencia del contenido de
la norma declararon FUNDADO el recurso de casacion de fojas ciento uno, en
consecuencia NULA la resolucion de vista de fojas ochentinueve, su fecha
veintiocho de junio del dos mil uno, y actuando en sede de instancia
CONFIRMARON la apelada sobre Divorcio por Causal de Abandono
Injustificado del Hogar Conyugal.”
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DEL CASO

Conclusiones del caso:

En el presente caso, llegamos a la conclusion que en el Pert debe de buscarse una forma
maés eficiente para poder determinar el divorcio a partir de la causal de abandono injustificado
del hogar conyugal por méas de dos afios; esto debido a que para el Juez de primera instancia no
fue suficiente la prueba aportada por la parte demandante, consistente en la constancia policial,
de ello nace la pregunta ;Qué otro elemento probatorio podria darle el peso a la referida causal?
Si de alguna manera existe la necesidad de divorciarse y la constancia que ha habido un
abandono. El llevar este proceso de divorcio por tantos afios, cuando la intencion de disolver el
matrimonio es latente en ambos cényuges, deberia de ser considerado por la justicia, a partirde
un proceso mucho mas rapido y objetivo, dado que no tiene ningun sentido mantener una unién
matrimonial cuando ambos conyuges han demostrado que no desean continuar manteniendo su

relacion.

Asimismo, consideramos que el Juez de la primera instancia debié de declarar la
disolucion del vinculo matrimonial, més alla que la constancia policial cumplia o no con el
requisito de temporalidad o se habia generado a partir de una declaracion de parte, debio de ser
mas objetivo y bajo un criterio de conciencia entender cudl era la verdadera intencion de los
conyuges. A pesar de ello y dada la posibilidad de la doble instancia, la Sala Superior con un
mayor criterio rectificd lo resuelto en primera instancia, declarando la disolucién del vinculo
matrimonial; sin embargo y a pesar que esta decision es la correcta, generé una dilacion en la
busqueda de una solucion a su conflicto matrimonial de ambas partes, ademas de ello genero
un desgaste de tiempo, economia e incertidumbre en las partes, unido a que el sistema juridico

gasta un tiempo innecesario que podria ser dedicado a la solucién de otros casos.
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Recomendaciones del caso:

Al analizar el expedientes civil de Divorcio por Causal de Abandono Injustificado del
Hogar Conyugal, en vista de lo que se pudo observar es que existen algunas falencias en el
sistema de justicia, ya que el juez de la primera instancia al no valorar con justicia y buena
razén los medios de prueba, generd en la demandante un gasto innecesario dado que tuvo que
apelar la sentencia emitida en primera instancia, provocando perdida no solo de tiempo sino
también de costos mas aln en segunda instancia al declarar la Sala Superior la disolucion del
vinculo matrimonial, no le concedié la indemnizacién a la demandante, la cual si solicitd, ya
gue ademas de ser la conyuge inocente es la conyuge mas perjudicada, Por tanto hago la
recomendacién del caso a los abogados a estar méas atentos a cumplir con la responsabilidad
que se les confiere, ya sea al redactar la demanda, al presentar los requisitos de la demanda y
las pretensiones, para asi se pueda llegar a tener un mejor resultado en la busqueda de justicia,

sea que ejerzan la profesién litigando, como jueces o fiscales
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ANEXOS: (SENTENCIAS CONTRADICTORIAS DEL CASO.)
ANEXO 1: Exp. 08602-2017

Mediante Resolucion N° 18, El Juez de Primera Instancia, declara Infundada la demanda de
Divorcio por Causal, Abandono Injustificado del Hogar Conyugal, interpuesta por Yanet

Norma Tomateo Velasque, en contra de su conyuge, Eduardo Vladimir Cayllahua Monzon.
%
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=/ EXPEDIENTE : 08602-2017-0-0901-JR-FC-01
ires 246 so
LgLf,';:’?z%' Ciloiton  MATERIA : DIVORCIO POR CAUSAL
JCIAL.D. Judicial: L i
i : ALIAGA RENGIFO, JOSE RONAL

ESPECIALISTA : TORRES JIMENEZ MARIA CARMEN

DEMANDADO : CAYLLAHUA MONZON, EDUARDO VLADIMIR
SEGUNDA FISCALIA PROVINCIAL CIVIL Y FAMILIA DE
LOS OLIVOS
DEMANDANTE: TOMATEO VELASQUE, YANET NORMA

RESOLUCION NUMERO DIECIOCHO

Los Olivos, doce de Enero

del dos mil veintiuno.-

YISTOS: Resulta de autos, que por escrito de fojas 9 a 14, subsanada a fojas 23 a 24,
doiia YANET NORMA TOMATEO VELASQUE, interpone demanda de Divorcio por
causal de abandono injustificado del Hogar conyugal, en la via del proceso de
conocimiento contra don EDUARDO VLADIMIR CAYLLAHUA MONZON. Funda
su demanda en los hechos, que con fecha 17 de Septiembre del 2011 contrajo
matrimonio civil con el demandado ante la Municipalidad Distrital de San Miguel, y
que dentro de dicha unién matrimonial procrearon a sus dos hijas de nombre: Amy
Nicole y Ashley Darlene Cayllahua Tomateo, quienes cuentan con 3 afios y 02 meses de
edad. Refiere que si bien es cierto en los primeros afios de matrimonio mantuvo una
relacién con el demandado, conforme paso el tiempo su relacién se fue deteriorando
por la poca comprension por parte del demandado, y es el caso que con fecha 8 de
setiembre de 2014, el demandado hizo abandono injustificado de su hogar sito en la
Urbanizacién San Roque Manzana “H” Lote 14 del Distrito de Los Olivos, tal como lo
acredifa con la constancia policial de fecha 8 de Septiembre del 2014. Con respecto a la
tenencia de sus hijas, refiere que existe un proceso tramitado en el expediente N° 1260-
2015, y en cuanto a los alimentos, indica que la misma se encuentra sentenciado en el
proceso N° 470-2014, y solicita se le fije una indemnizaci6n por ser el conyuge

perjudicado por dafio moral y daiio a la persona la suma de S/. 50,000 soles, al sefialare



que afronto sola el cuidado de sus hijas ante el abandono del demandado, y en los
demds hechos que expone, y en lo dispuesto en el articulo 333 inciso 5 y 480 del Codigo
Civil, y articulo 481 del Cédigo Procesal Civil. Admitida a trdmite la demanda en via de
proceso de conocimiento, por resolucién niimero dos a fojas 25 a 26, se corre traslado
al Ministerio Piblico, y a la demandada; mediante escrito a fojas 48 a 50, el Ministerio
Publico contesta la demanda, por lo que por resolucién niimero cuatro a fojas 70, se
admite la contestacién de demanda; mediante resolucién niimero cinco a fojas 84 a 85,
se declara en rebeldia al demandado y saneado el proceso; y mediante resolucion
numero seis a fojas 173 a 175, se fijaron los puntos controvertidos, se admitieron y se
convoco a las partes a audiencia de pruebas; la misma se realizé en los términos que
contiene el acta a fojas 185 a 191; y vencido el plazo de alegatos, y habiéndose
solicitado sentencia, se dispone poner los autos en despacho para sentenciar;y ------

CONSIDERANDO: Primero: Que, la finalidad concreta del proceso es resolver un

conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevancia juridica y su
finalidad abstracta, es lograr la paz social en Justicia, que es por ello, que la persona que
considera tener una discrepancia con otra, que afecta sus derechos o intereses, acude al
Organo Judicial competente invocando tutela jurisdiccional efectiva, con sujecion a un
debido proceso, conforme lo regulan los articulos primero y tercero del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil; Segundo: Que, los medios probatorios tienen por
funcién acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez

respecto de los puntos controvertidos!; Tereero: Que, asimismo, conforme al articulo

196 del Cédigo acotado, salvo disposicién legal diferente, la carga de probar
corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretensién, o a quien los
contradice alegando nuevos hechos; Cuarte: A que, mediante resolucién nimero seis a
fojas 173 a 175, se fijaron los puntos controvertidos del presente proceso: 1) Determinar
si existe matrimonio vélido y vigente entre las partes. 2) Determinar si el tiltimo
domicilio conyugal entre las partes se realizé dentro de la Jurisdiccién de Los Olivos, 3)
Determinar si las partes se encuentran separadas por un periodo ininterrumpido de dos
afios. 4) Determinar si la separacién de hecho invocada, ha sido con la intencién de no

hacer vida en comun. 5) Determinar que la tenencia y alimentos de las dos menores

! Articulo 188 del Codigo Procesal Civil: Los Medios probatorios tienen por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en ol Juez respecto de los puntos controvertidos y
fundamentar sus decisiones.



hijas nacidas dentro del matrimonio, no ser4 pasible de pronunciamiento al existir
sentencia judicial consentida por ambas partes, 6) Determinar si existen bicnes
adquiridos durante el matrimonio, los que deben ser liquidados en ejecucion de
sentencia. 7) En caso s¢ ampare la pretension principal, determinar si se debe ordenar el
cese de la obligacion alimentaria entre las partes. 8) En caso se ampare la pretension de
divorcio por la causal de separacién de hecho, determinar si uno de los conyuges,
resulto ser el mas perjudicado con la separacién y si corresponde fijar alguna
indemnizacion a su favor; Quinto: Que, con la partida de matrimonio a fojas 04, la
demandante ha acreditado que en efecto, con fecha 17 de Septiembre de 2011, contrajo
matrimonio civil con el demandado Eduardo Vladimir Cayllahua Monzon, por ante la
Municipalidad Distrital de San Miguel; Sexto: Que, en cuanto a la causal de la
demanda, por abandono injustificado del hogar conyugal, es de indicar que el abandono
injustificado de la casa conyugal, consiste en la dejacion del hogar conyugal con el
propdsito evidente de sustraerse al cumplimiento de las obligaciones conyugales o
deberes matrimoniales, y debe reunir tres elementos: a) el elemento objetivo, que
consiste en la dejacién material o fisica del hogar conyugal; b) el elemento subjetivo,
consiste en que el conyuge ofensor se sustraiga intencionalmente al cumplimiento de
sus deberes conyugales, es decir en forma voluntaria, intencional y libre; y ¢) el
elemento temporal, que transcurra un determinado periodo de tiempo, que en sede
nacional es de dos afios continuos o que la duracién sumada de los periodos excedan a
dicho plazo; Séptime: A que, en consecuencia de dichos elementos, el simple hecho
material del alejamiento, ausencia o separacién no basta para constituir abandono como
causal de divorcio; Octave: A que, en dicho contexto el abandono debe darse con el
propdsito deliberado del cényuge ofensor de sustraerse intencionalmente de su
obligaciones conyugales, esto es, con la malicia o astucia debida para ausentarse u
omitir en forma deliberada su presencia en la casa comiin, donde dicha actitud como
es logico, debe ser materia de acreditacién por quien promueve la accién, esto es, la
demandante, demostrando en forma objetiva y real, la culpa del conyuge demandado,

como lo refiere la Casacién N° 5128-2010-Lima; Noveno: Que, la demandante pretende

acreditar el abandono injustificado de la casa conyugal, presentando copia de la
constatacion policial de fecha 08 de Septiembre de 2014 a fojas 07, de un hecho
ocurrido en dicha fecha, en cuyo contenido se indica que el efectivo policial de la
Comisaria Pro, se apersono al inmueble ubicado en Manzana H, Lote 14 San Roque -

Los Olivos, ante la solicitud de la cényuge, y al ser invitado al tercer nivel del inmueble



constalo un Departamento, una habitacion matrimonial y un ropero con prendas
femeninas y un espacio vacio donde habia existido pertenencias personales de su
esposo, ademds se constatd la presencia de otro ambiente donde estaba sus dos menores
hijas. Bn el lugar se presentd la perscna de Francisco Tomateo Rios, quicn refirié que
su yerno habria abandonado su casa, y la recurrente refiere que su esposo s¢ lleve
consigo todas sus pertenencias cuanco ella no sc encontraba en casa y desconace su
paradero actual, documento que no genera conviccién respecto de los hechos alegados
por cuanto conslituye una declaracion unilateral de la demandante que no ha sido
coiroborado con otro medio de prueba idéneo, toda vez que las declaraciones
testimoniales de Paola Brigitte Namuche Padila, Connie Jessica Tohaline Castilla e
Isabel Veldsquez Espinoza actuadas en el acta de audiencia de pruebas a fojas 185 a
189, dan cuenta de tener conocimiento del abandono realizo por el demandado porque
la conyuge asi les informo; asimisimo el demandado no acepla haber realizado el
abandono, pues manifesté en su declaracion brindada en audiencia de pruebas a fojas
189 a 190, que en dicha fecha viajo a Venezuela en septiembre del 2014, por motivos
de salud de su madre, y que se fue con el consentimiento de la demandante, y que nunca
existié un motivo para abandenar su hogar; y si bien el demandado reconoce que [a
separacidn se produjo en Noviembre del 2014, no siendo menos cierto que ello no
demuestra que dicho alejamiento haya sido en forma injustificada, es decir con la
intencién de sustraerse indebidamente del cumplimiento de sus deberes conyugales,
puesto que el conyuge demandado, refiere que lo efectio debido a que la demandante

no le permitio el ingreso a su hogar; Décimo: A que, el hecho que el conyuge

demandado haya caido en estado de rebeldia, no determina la aplicacion de la
presuncion relativa(ivris tantum), que establece el articulo 461 exn su parrafo primero del
Cédigo Adjetivo, puesto que lo que estd en discusion son derechos indisponibles, que
no se encuentra dentro de las facultades ni potestades de las partes en litigio, para
disponer de ¢llos como o quisieran, por lo cual la misma notma de la referencia, lo
exceptiia de dicha presuncion?; mdxime si dicha presuncién no es absoluta(iuris et jure),
sina la rebeldta del demandado per se, no puede servir de sustento para amparar sin més

trémite la demanda; por el contrario, precisamente por tratarse de una presuncion

? Artivulo 461.2 del Cédigo Procesal Civil: La declaracitn de rebeldia cavsz presuncion lepal relativa sobry [a verdad de los hechos
cxpuestos en Ja demanda, salva que:

1. Habiendo varios emplazados, algunc contesta la demanda:

2, La pretensién se sustente en un derecha indisponible;

3. Requiriendo Ia ley que la pretension demandads sg pricke can documento, éste no fue acompuiindo a Ia demanda; o

4. El Juez declate, en resolucian motivada, que no le preducen conviceion



relativa, para que ésta cause conviccién en el Juzgador acerca de la verdad de los hechos
expuestos en la demanda, necesariamente lo expuesto deberd estar corroborado con
otros medios de prucba, de tal modo que el Juez tenga conviceion acerca de los hechos
que son materia de la demanda; pues de lo contratio resultaria extremadamente grave
para el emplazado y hasta constituiria un atentado al debido proceso, imponer semejante
sancién por el simple hecho de que el demandado, en gjercicio de su derecho, haya
resuelto no contestar la demanda, como lo refiere la Casacion 570-2006-Lima publicado

en el Diario Oficial el Peruano el 02 de Julio del 2007 pagina 19766, Undécimo: A que,

cuando no ha quedado acreditado fehacientemente el elemento subjetivo, que es
concomitante a los otros elementos anotados, esto es, no se ha demostrado que el
conyuge demandado se haya alejado del hogar conyugal de manera injustificada,
incumpliendo de este modo la accionante con la carga de la prueba, debe desestimarse

la accion incoada, por improbada; Duodécimo: A que, en cuanto a las pretensiones

accesorias de tenencia, régimen de visitas y alimentos respecto de los menores hijos de
las partes, es de indicar que la pretensién principal ha sido desestimada, en razén de
ello, lo accesorio sigue la suerte del principal, por lo cual también corresponde

desestimdrselas; Décimo_Tercero: A que, finalmente en cuanto a los conceptos que

regula el numeral 412 del Cédigo Procesal Civil, debe sefialarse que son de cargo del
vencido, salvo que por declaracién judicial expresa y motivada pueden ser exoneradas,
en el caso de autos la actora con el ejercicio incoado, de algiin modo buscaba dilucidar
su situacidn juridica de la relacion matrimonial, por lo cual tenian razones para litigar,
lo que conduce a que se exonere del cargo de los mismos a las partes en litigio; Décimo
Cuarto: A que, en este orden de cosas, con las pruebas actuadas y no glosadas que en
nada enervan las presentes consideraciones, toda vez que han sido evaluadas en forma

conjunta utilizando una apreciacién razonada®, el seiior Juez del Juzgado Familia del

3 Articulo 197 del Cédigo Procesal Civil: Todos los medios probatorios son valorados por ¢l Juez en
forma conjunta, utilizando una apreciacion razonada. Sin embargo, en la resolucién sélo serdn expresadas
las valoraciones csenciales y determinantes que sustentan su decisién,



Modulo Bésico de Justicia de Los Olivos, Administrando Justicia a nombre de la
NACION; = - - - - e e ...
FALLO: DECLARANDO INFUNDADA la demanda de divorcio a fojas 9 a 14,
subsanada a fojas 23 a 24, interpuesta por dofia YANET NORMA TOMATEO
VELASQUE por la causal de abandono injustificado de la casa conyugal por mas de
dos afios continuos o cuando la duracién sumada de los periodos de abandone exceda a
este plazo, por improbada. Y consentida o cjecutoriada que sea la presente resolucion,
archivese los presente actuados donde corresponda; sin costos ni costas del proceso.

Hagase saber.-




ANEXO 2: Exp. 08602-2017-Sentencia de Vista

Mediante Resolucion N° 25, El Juez de superior de sala, declara Fundada la demanda, de
Divorcio por Causal, Abandono Injustificado del Hogar Conyugal, en consecuencia, Disuelve

el vinculo matrimonial.
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MATERIA : DIVORCIO POR CAUSAL
Auosé’r"sfzm’“s“f,? DEMANDADO : CAYLLAHUA MONZON, EDUARDO VLADIMIR
abi MINISTERIO PUBLICO
DEMANDANTE : TOMATEO VELASQUEZ, YANET NORMA

RESOLUCION NUMERO VEINTICINCO
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oS lostoleas

,; Mot wie, delano dos mil veintiuno.-
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‘ W&é PaLRaiy  VISTOS: El recurso de apelacion formulado por la parte demandante e interviniendo
A E
"““""‘E"“"“’“’"“ como ponente el sefior Juez Superior Castope Cerquin, se expide la presente
resolucién.
FUNDAMENTOS:

{ § Resolucién impugnada
1° Es materia de apelacion la sentencia expedida por resolucion dieciocho del 12 de
‘ enero de 2021, que FALLO: DECLARANDO INFUNDADA ia demanda de divorcio a
fojas 9 a 14, subsanada a fojas 23 a 24, interpuesta por dofia YANET NORMA
TOMATEO VELASQUE por la causal de abandono injustificado de la casa conyugal
l por mas de dos afios continuos o cuando la duracién sumada de los periodos de

abandono exceda a este plazo, por improbada; con lo demds que contiene y es objeto
de grado.

§ Delimitacién de la pretension impugnatoria
2° La demandante Yanet Norima Tomateo Velasque, mediante escrito del 16 de
febrero del 2021, interpone recurso de apelacion alegando:

a) Se ha considerado los puntos controvertidos establecidos en la resolucién
nimero seis los cuales fueron corregidos por resolucién numero siete,

b) La constatacién policial del 08 de setiembre de 2014 no ha sido debidamente
valorada y no ha considerado la condicién de rebelde del demandado.



§ El rectirso de apelacion: finalidad

3% Esta instancia solo se pronunciara respecto de los agravios del recurso; pues,

conforme a la maxima “tantum devolufum quantum appeliatum” que constituye
una directriz para el Juez revisor, solo se puede revisar y devolver los agravios
que contenga la apelacion.

§ Revision de la resolucion impugnada

4°

La sentencia en el cuarto considerando ha descrito los puntos controvertidos
fijados mediante resolucion nimero seis del 25 de marzo de 2019; sin considerar
que éstos habian sido modificados, pero en esta parte de la sentencia solo se
mencionan, ta que en el quinto considerando se analizan los puntos controvertidos
fijados mediante resolucion niimero siete del 16 de mayo de 2019, que justamente
corrigio lo resuelto en la referida resolucién ntimero seis, por lo que dicho error es
intrascendente y no afecta la validez de la sentencia.

5° El demandado Eduardo Vladimir Cayllahua Monzon, en efecto, esta en la condicion

60

de rebelde y dicha condicion, conforme lo dispone el articulo 461° del Cadigo
Adjetivo, causa presuncion legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos
en la demanda; es decir, genera una presuncion “iuris tantum”, que admite prueba
en contrario, por lo que el juzgador tiene el deber de examinar si existen
evidencias que desvirtien dicha presuncion.

Es cierto que la presuncion relativa, antes descrila, no es aplicable cuando la
pretension se sustenta en un derecho indisponible como Io dispone el articulo
461.2 del Codigo Procesal Civil, sin embargo, la pretensién de divorcio se
suslenta en la libertad o autodeterminacion que toda persona tiene para dscidir si
sigue casado o no y, por ende dicha, pretensién es un derecho disponible, a tal
punto que el legitimado para solicitar el divorcio puede perdonar, olvidar o dejar
caducar la accidn de divorcio, por tanto, la presuncion relativa es aplicable a la
pretension de divorcio de la demandante, razén por la cual en este extremo la
sentencia ha incurrido en error de derecho al considerar que dicha pretension es
indisponible y por ende inaplicable la presuncién de rebeldia.

Por otro lado, la Corte Suprema en el Ill Pleno Casatorio Civil, fundamento 40, ha
eslablecido que la causal de abandono injustificado del hogar “se configura con la
dejacion material o fisica del hogar conyugal por parte de uno de los cényuges,

con el objeto de sustraerse en forma dolosa y consciente del cumplimiento de las




obligaciones conyugales o deberes matrimoniales. Como vemos, para la
configuracion de esta causal no basta el alejamiento de la casa o domicilio comin
por parte de uno de los esposos, sino que se requiere del elemento subjetivo
consciente en la sustraccion voluntaria, inlencional y libre de los deberes
conyugales (no solo incluye a la cohabitacion, sino también la asistencia

afirnentaria, entre otros)”.

En el presente caso, el alejamiento fisico del hogar por mas de dos afios de parte
del demandado Eduardo Vladimir Cayllahua Monzén estda acreditado con la
constatacion policial de fecha 08 de setiembre de 2014, y con su declaracion
brindada en la audiencia de pruebas donde ha indicado que se retiré del hogar
para viajar a Venezuela por enfermedad de su madre y que hasta la fecha no ha
regresado, esto es, alega retiro justificado del hogar, sin embargo, no existe
ninguna evidencia que respalde su afirmacion o justifique su retiro del hogar,
tampoco existe evidencia de la supuesta infidelidad de la demandante o de que
efectivamente regresc y que la demandante le impidi6 el ingreso como alegé en la

audiencia de pruebas.

Por el contrario, estd probado que luego del retiro del hogar por parte del
demandado, en 2014, éste ha sido emplazado en dos procesos judiciales:
alimentos para sus hijos, Exp. 470-2014, y tenencia Exp. N® 1260-2015, lo que
evidencia que abandon6 el hogar con la intencion de sustraerse a sus deberes
conyugales y obligaciones para con sus menhores hijos, lo que no se ha
considerado en la sentencia impugnada, razon por la cual debera estimarse el
recurso de apelacion.

§ Pretensiones accesorias

10%

La demandante ademas del divorcio ha solicitado se le fije una indemnizacién
por ser el conyuge perjudicado por dafio moral y dano & la persona en la suma
de $/. 50,000 soles, al sefialar que afrontd sola el cuidado de sus hijas ante el
abandono del demandado; sin embargo, considerando que la indemnizacion
del cényuge perjudicado por haber asumido la tenencia y alimentos de los hijos
es viable cuando el divorcio se declara por la causal de sejxaracion de hecho vy,
no habiéndose alegado la afectacién del interés personal de la conyuge

inocente la indemnizacion por coényuge perjudicado debera declararse



11°

127

13°

improcedente, sin perjuicio de dejarse a salvo el derecho de la demandante de

solicitar la indemnizacién conforme lo dispone el articulo 351°del Cédigo Civil.

Respecto a las pretensiones de alimentos, tenencia y régimen de visitas a favor
de los menores Amy Nicole Cayllahua Tomateo y Ashley Darlene Cayllahua
Tomateo, teniendo en cuenta la existencia de los procesos judiciales por
conceplo de alimentos, Exp. 470-2014 y tenencia Exp. N°1260 -2015, carece
de objeto pronunciamiento al respecto.

En cuanto a la liquidacion de bienes saciales la demandante sostiene que no
han adquirido bienes sociales, en cambio el demandado, en la audiencia de
pruebas ha dicho que han adquirido bienes en comun: Departamento sitio en
Calle Continsuyo 148, dpto. 301, San Miguel; un departamento que esta
Collasuyo en San Miguel; una empresa Corporacion Empresarial General de
Gas S.A.C., La estacion de servicio Santa Ursula que esta en Los Olivos, y un
terreno en Puente Piedra, Ancén, y otros bienes que no recuerdo la direccion
exacla; sin embargo, no se admitido ni actuado ningiin medio de prueba al
respecto, por lo que debera dejarse a salvo el derecho de las partes para
solicitar el inventario y liquidacion de bienes en ejecucién de sentencia
conforme lo dispone el articulo 322°y siguientes d el Codigo Civil.

Finalmente, el fenecimiento de la sociedad de gananciales, el cese del derecho
alimentario y el derecho hereditario entre los conyuges, conforme lo disponen
los articulos 3199 350°y 353°del Cddigo Civil so n consecuencias legales del
divorcio y por ende son cuestiones de puro derecho que no ameritan revisién ni
mayor pronunciamiento.

Por estos fundamentos, la Primea Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima Norte, con las atribuciones conferidas por la Constitucién Politica del Pert
y la Ley Organica del Poder Judicial;

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia expedida por resolucion dieciocho del 12 de enero de
2021, que DECLARA INFUNDADA la demanda de divorcio, con lo demas que
contiene, REFORMANDOLA se declara: 1. FUNDADA LLA DEMANDA DE



DIVORCIO POR LA CAUSAL DE ARANDONOQ INJUSTIFICADO DE LA
CASA CONYUGAL; en consecuencia, DISUELTO el vinculo matrimonial entre
Yanet Norma Tomateo Velasque y Eduardo Viadimir Cayllahua Monzon,
contraido con fecha 17 de seliembre de 2011 ante la Municipalidad Distrital de
San Miguel; 2. IMPROCEDENTE la indemnizacion por conyuge perjudicado,
dejando a salvo el derecho del cényuge inocente a solicitar la indemnizacion
conforme lo dispone el articulo 351°del Codigo Civil; 3. CARECE DE OBJETO
pronunciamiento sobre la tenencia, visitas y alimentos de los hijos al existir
pronunciamiento judicial al respecto; 4. FENECIDA la sociedad de gananciales
a partir del 08 de setiembre de 2014, dejandose a salvo el derecho de las
parles de solicitar el inventario y liquidacion de bienes sociales en sjecucion de
sentencia, 5. SE DECLARA EL CESE del derecho alimentario y el derecho
hereditario entre los conyuges. Con costas y costas a cargo de la parte
vencida. NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y CUMPLASE.
Ss

DIAZ ZEGARRA CASTOPE CERQUIN BAJONERO MANRIQUE

EL SENOR SECRETARIO DE LA PRIMERA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE CERTIFICA QUE LA SENORA
JUEZ SUPERIOR BAJONERO MANRIQUE SE ADHIERE AL VOTO DEL SENOR
JUEZ SUPERIOR CASTOPE CERQUIN.

EL SENOR SECRETARIO DE LA PRIMERA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE CERTIFICA QUE EL VOTO EN
DISGORDIA DE LA SENORITA JUEZ SUPERIOR GATACORA VILLASANTER ES
COMO SIGUE:

EXP. 08602-2017-0-0901-JR-FC-01

VOTO EN DISCORDIA

VISTA la causa; y,

CONSIDERANDO:

ESTADO DEL PROCESO

PRIMERO: Que viene en apelacion la resolucién ndmero dieciocho,
de fecha doce de enero del afio dos mil veintiuno, mediante la cual
se falla, en los siguientes términos: DECLARANDO INFUNDADA la
demanda de divorcio a fojas 9 a 14, subsanada a fojas 23 a 24,
interpuesta por dofia YANET NORMA TOMATEO VELASQUE por




la causal de abandono injustificado de la casa conyugal por mas de
dos afios continuos o cuando la duracién sumada de los periodos
de abandono exceda a este plazo, por improbada. Y consentida o
ejecutoriada que sea la presente resolucion, archivese los presente
actuados donde corresponda; sin costos ni costas del proceso; con
lo dernds que contiene y es materia de grado.

FUNOAMENTOS DE LA EXPRESION DE AGRAVIOS

SEGUNDO: Que, mediante escrito de fecha 15 de febrero del 2021,
dofia Yanet Norma Timoteo Velasquez, interpone recurso de
apelacion alegando esencialmente error en la apreciacion del medio
probatorio consistente en la constatacién policial asi como los
efecios de la rebeldia.

EVALUACION:

TERCERO: Que, a tenor de lo prescrito en el articulo 370° del
Cadigo Procesal Civil, "El Juez Superior tiene la facultad de poder
revisar y decidir sobre todas las cuestiones propuestas y resueltas
por el Juez inferior; sin embargo, cabe precisar que la extensién de
los poderes de instancia de alzada esté presidida por un postulado
que limita su conocimiento recogido por el aforismo tantun
appelatum, quantum devolutum, por lo que el organo judicial revisor
que conoce de la apelacién sélo incidira sobre aquello que le es
sometido en virtud del recurso. En la segunda instancia la
pretension del apelante al impugnar la resolucién, es la que
establece la cuestion sobre la que debe versar ef recurso”. Por ello
nos centraremos en los agravios expuestos en el recurso
impugnalorio sefalado en el segundo considerando de la presente
resolucion.

CUARTO: Que, mediante resolucion ntmero seis a fojas 173 a
175, se fijaron los puntos controvertidos del presente proceso: 1)
Determinar si existe matrimonio valido y vigente entre las partes. 2)
Determinar si el dltimo domicilio conyugal entre las partes se realizo
dentro de la jurisdiccion de Los Olivos. 3) Determinar si las partes
se encuentran separadas por un periodo ininterrumpido de dos
anos. 4) Determinar si la separacion de hecho invocada, ha sido
con la intencion de no hacer vida en comdn. 5) Determinar que la
tenencia y alimentos de las dos menores hijas nacidas dentro del
matrimenio, no sera pasible de pronunciamiento al existir sentencia

* Cas. N”231-99-Cono Norle. EI Peruano, 28-09-1999. P. 3608,



judicial consentida por ambas partes. 6) Determinar si existen
bienes adquiridos durante el matrimonio, los que deben ser
liquidados en ejecucién de sentencia. 7) En caso se ampare la
pretension principal, determinar si se debe ordenar el cese de la
obligacion alimentaria entre las partes. 8) En caso se ampare la
pretension de divorcio por la causal de separacién de hecho,
determinar si uno de los conyuges, resulto ser el mas perjudicado
con la separacion y si corresponde fijar alguna indemnizacién a su
favor.

QUINTG: Que, en la causal materia de autos, esencialmente el
abandono invocado debe tener el firme proposilo del cényuge
ofensor de sustraerse intencionalmente de sus obligaciones
conyugales; por lo que debe acreditarse la presencia de dicho fin,
en el abandono invocado.

SEXTO: Que, las pruebas actuadas en autos, no acreditan que la
persona del demandado se haya sustraido intencionalmente de su
obligaciones conyugales, por cuanto del tenor del documento
policial acompafiado por la actora Y que corre a folios 07, se tiene
que es una constatacion policial de fecha 08 de septiembre del
2014, y por tanto resulta ser una descripcion de lo constatado por la
autoridad policial, no pudiendo por tanto (en este caso concreto)
acreditarse el sentimiento del demandado.

SEPTIMO: Que, igualmente las declaraciones testimoniales
actuadas en autos, no aportan conclusidon alguna, al ser
declaraciones donde esencialmente refieren que conocieron el
hecho de la separacion por version de la demandante, notandose
que se encuentra ausente una versién que acredite que conocieron
el hecho directamente, de ahi que no aportan mayor dato sobre los
puntos controvertidos.

OCTAVO: Que por el contrario, no debe perderse de vista, que la
naturaleza de la declaracién del demandado es congruente con el
documento policial presentado y comentado lineas arriba, pues ha
sefialado que en efecto se ausento de su domicilio conyugal, con
conccimiento de su esposa (hoy demandante) de ahi que es
razonable que se constatara y consignara que en un ropero habia
un espacio vacio y otro donde solamente se encontraban prendas
de vestir femeninas, constatacion que por su naturaleza
indudablemente no ingresa al campo subjetivo del sentir y propésito
del alejamiento del hogar conyugal por parte del demandado.



NOVENO: Que, en ese orden de ideas, se presenta en autos el
supuesto de hecho que exige la aplicacion del articulo 200° del
Caédigo Procesal Civil, por lo que debe confirmarse la venida en
grado.

Fundamentos por los cuales, estando a los articulos invocados y
conclusiones arribadas, Ml VOTO es porque se CONFIRME la
sentencia emitida mediante resolucion niimero 18, de fecha doce de
enero del dos mil veintiuno, que falla, DECLARANDO INFUNDADA
la demanda de divorcio a fojas 9 a 14, subsanada a fojas 23 a 24,
interpuesta por dofia YANET NORMA TOMATEO VELASQUE por
la causal de abandono injustificado de la casa conyugal por mas de
dos afios continuos o cuando la duracién sumada de los periodos
de abandono exceda a este plazo, por improbada. Y consentida o
ejecutoriada que sea la presente resolucion, archivese los presente
actuados donde corresponda; sin costos ni costas del proceso; con
lo demas que contiene y es materia de grado.

S.S.
CATACORA VILLASANTE



