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RESUMEN

Bien, como sabemos el adulterio implica que uno de los conyuges haya

tenido relaciones coitales extramatrimoniales con otra persona, de diferente sexo.

Por tal motivo nos hemos planteado el siguiente problema, ¢Cémo se
puede probar la configuracién de adulterio en un proceso de divorcio?, pues hasta
donde sabemos, resulta muy dificil acreditar dicha causal cuando nos
encontramos ante un proceso de divorcio por causal de adulterio. Asimismo,
dada la dificultad para acreditar las relaciones fuera del matrimonio, el medio por
excelencia que nos permite probar la configuracion del adulterio, es la partida del

hijo extramatrimonial.

En efecto, los criterios han ido cambiando. Se pas6 de tenerlo por
probado aun no haberse acreditado el adulterio en forma indubitada, pero
reconocido por el propio conyuge; a que se considere plena y fehacientemente
acreditado por un testigo o por una prueba documental como son las fotografias

gue en estos tiempos nos permite poder acreditar a infidelidad.

Y asimismo todo lo anterior, converge para establecer una
conceptualizacion del adulterio para efectos de mejorar en la resolucién de casos
en que se torna dificil la probanza del mismo dada su naturaleza de verificar las
relaciones sexuales de los esposos; de alli su fragmentacion en capitulos para
un mejor entendimiento de la cuestion planteada y desarrollada a través de la

presente.



DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El adulterio como causal de divorcio es un tema realmente interesante ya
que involucra el estudio de diversas areas como son la psicologia, la sociologia,
la religién entre otras, entonces bien, en la presente investigacion tratare de
demostrar la necesidad y/o exigencia de una definicién clara y concreta del
adulterio como institucion juridica del derecho de familia y que se encuentra

regulada como causal de divorcio en nuestro cadigo civil peruano.

La presente investigacion tiene como objetivo el desarrollar las
definiciones de cada una de los elementos histéricos, legales y de
comportamiento, el por qué y cuales son las posibles causas que llevan al ser
humano a incurrir en esta accion, asi como las consecuencias para los individuos

que intervienen y la repercusiéon que dicha causal tiene en la sociedad.

Nétese que el adulterio al no tener una definicion ni requisitos exigibles
para su configuracion en el codigo sustantivo civil, ello trae como consecuencia
la imposibilidad de comprobar una relacion contraria a los deberes del matrimonio
por parte de uno de los conyugues con tercera persona ajena al matrimonio,
empero, desde el punto de vista de su naturaleza juridica, pues denotese que a
pesar de las fotografias, informacion documental y digital las redes sociales, y
otros medios electronicos existentes, resulta dificil y casi imposible la probanza

de la causal de adulterio en un proceso de divorcio.



MARCO TEORICO

1. ANTECEDENTES:

Azabache (2009) en Peru, investigé: “El Matrimonio y el Divorcio en el
Pert y Alemania (Breve estudio de derecho comparado)”. teniendo las siguientes

conclusiones:

a) En el codigo civil peruano se deberian eliminar el divorcio sancién. En
un matrimonio los conyuges son los protagonistas y de ellos depende que el

matrimonio progrese o decaiga.

b) En caso que el hecho sea invocado por causal del 1-10 deberia de

existir un divorcio sin culpables para evitar injusticias.

c) La separacién de cuerpos deberia ser tarea de los abogados y que el
juez sélo verifique si esto es de acuerdo a ley o no, asi se evitaria tanta carga
procesal y los cényuges tendrian la plena libertad de velar por sus intereses a

través de sus abogados.

d) Los hijos deberian de quedar siempre con la madre salvo que exista
una causa indigna o un caso extremo por ejemplo que la madre sea drogadicta,

alcohdlica, etc.

e) En el caso de maltrato al conyuge deberia existir por el estado,
proteccion y asilo para estas personas que les permita orientarlos contra su

agresor.

f) La homosexualidad deberia ser aceptada, ya que es una realidad

latente que no se puede dejar de lado.



g). El lapso de separacion de cuerpos en la separacion convencional
deberia ser dos afios de separacion ininterrumpida para los dos casos en caso

gue se tenga hijos y en caso que no se tenga hijos.

h). Las relaciones sexuales que conlleven a una busqueda seria de
reconciliacién dentro del lapso de separacion no deberian de tomarse como una
Interrupcion del tiempo de separacion exigido por ley. El lapso de separacion de

cuerpos se deberia ser tomado en cuenta por el legislador.

El peso psicolégico que causa a los cényuges la exigencia del Plazo
Ininterrumpido” como lo dice la legislacion peruana les quita la libertad a los

conyuges de poder regular la reconciliacién a su modo de manera seria.

Solari, (2012), investigo la “separacion de hecho y el deber de fidelidad”

y llego a las siguientes conclusiones:

a) El matrimonio tiene una serie de relaciones entre conyuges y entre
éstos y sus hijos. Asi se clasifican en: Relaciones Personales y Relaciones
Patrimoniales. Siendo la Relaciones Personales todas aquellas relaciones que

tienen su origen en la vida interior y cotidiana en el hogar.

b) Existen deberes y derechos que nacen de las Relaciones Personales,
consagrados en nuestro Cédigo Civil Peruano como: Deber de Fidelidad, Deber

de Asistencia, Deber de Cohabitacion y el Deber - Derecho de Alimentos.

c) El Deber de Fidelidad en la Normatividad Peruana se rige por un
Sistema Matrimonial Monogamico, siendo consecuencia necesaria del
matrimonio el deber entre conyuges el de Fidelidad, estableciéndose que para
los esposos por haber contraido nupcias se restringe su libertad sexual, en el

sentido de que ya no pueden tener relaciones sexuales con persona diferente de



su cényuge. Estableciéndose una exclusividad sexual entre ambos. Dos tipos de
Fidelidad: Fidelidad Material, que comprende el Débito Conyugal y la Continencia
Sexual. Y la Fidelidad Moral, que comprende el comportamiento del conyuge con

terceros que no exceda de lo meramente amistoso o simple trato social. S

u incumplimiento, es decir la Infidelidad Moral o Deslealtad se daria
cuando un conyuge -sin llegar a copular- sostiene con tercera persona una
relacion de excesiva confianza o intimidad, de excesivo afecto amoroso que mas

alla del puro y simple trato social o amistad.

Chavez Ramirez, G (2010), presentado como tesis de Licenciada en
Derecho denominada “La Imposibilidad de probar el adulterio exige la exclusion

como causal del divorcio” llega a las siguientes conclusiones:

a) " Con el adulterio se violan los derechos de fidelidad, respeto y la
singularidad que caracteriza el matrimonio, y uno de los deberes fundamentales
del matrimonio es la fidelidad que se viola con la relacion sexual con personas
distintas al conyuge, la cual afecta seriamente al amor conyugal y la unidad que
se deben formar ambos conyuges. Ya que el matrimonio es la institucion base

medular de la familia y ésta de la sociedad”.

b) “De acuerdo a la investigacion efectuada para realizar este trabajo, en
cuanto a la prueba, nuestra legislacion nos ofrece varias, pero lo ideal para el
adulterio seria la prueba directa, lo cual por desgracia es comunmente imposible
de comprobar, ya que los actos adulterios se realizan clandestinamente, por lo
gue es necesario recurrir a las pruebas indirectas y a las presunciones, debido a
gue el adulterio no esta definido en nuestra legislacion local y siempre se dejara
el libre arbitrio del juez, él dira si dicha causal se configura como causal de

divorcioo no .



c) “El adulterio cometido por uno de los cényuges es un acto imposible
de comprobar, ya que la relacién sexual se realiza de forma clandestina, por lo
que en la practica es mas facil demandar el divorcio por injurias en lugar de

demandar por adulterio.

Armas (2010) en Peru, investigd “Las consecuencias indemnizatorias de
la separacion de hecho en el derecho peruano”, teniendo las siguientes

conclusiones:

a) La indemnizacién comentada, a pesar de lo que piensa una parte de
la doctrina nacional, no es un tipo de responsabilidad civil, sino tiene una
naturaleza juridica propia; es decir, se trata especificamente de una obligacion
legal indemnizatoria impuesta a uno de los conyuges a favor del otro con la
finalidad de corregir, por medio de una prestacién pecuniaria, la “inestabilidad” o
desequilibrio econémico ocasionado por la separacion de hecho y asi evitar el

empeoramiento del conyuge mas perjudicado.

b) El perjuicio econémico de uno de los conyuges no se traduce
propiamente en un dafio derivado de la responsabilidad civil, sino en una
inestabilidad econdmica entre los dos conyuges que impide que ambos rehagan

su vida separada en un plano de igualdad.

c) Que la tendencia peruana en los dltimos afios en torno al tema del
dafio al proyecto de vida matrimonial y su respectiva reparacion se sustenta en

una correcta aplicacion y comprension del caso por parte del Juez.

d) Dada la diversidad de criterios que han sido adoptados para la
resolucion de estos temas clave sera el manejo de términos y doctrina apropiada

para cada uno de los casos que se ventilen y resuelvan.

e) Que luego de ver los criterios aplicables a los casos en los cuales se

busca aplicar indemnizacién los criterios mayoritarios coinciden con los



conceptos manejados por Ferndndez Sessarego lo cual trae uniformidad en la
aplicacion de los mismos, mas esto produce un efecto negativo ya que limitaria
el ambito de aplicacion de los criterios doctrinales mas amplios que hagan que el

derecho crezca en riqueza y aplicacion.

f) La aplicaciéon de la figura indemnizatoria en materia de divorcio por
causal es una de las dificultades mas 11 latentes en la medida en que nuestro
legislador ha regulado la figura del dafio moral y dafio a la persona sin manejar

el verdadero alcance y naturaleza de dichas concepciones.

g) En torno al monto indemnizatorio, la judicatura nacional, no tiene
uniformidad en el tratamiento de los montos como de los criterios a seguir hecho
gue evidencia un conocimiento superficial por parte de los jueces, lo cual afecta

su desempefio y la seguridad juridica.

h) No existe en el derecho nacional ni en el derecho comparado tablas
de cuantificacion, que nos permita establecer el quantum de indemnizacion al

proyecto de vida matrimonial.

i) La falta o carencia de criterios de valoracion y cuantificacion del dafio
al proyecto de vida matrimonial lleva a soluciones inadecuadas, como es el pago
de dinero excesivo o infimo conforme se ha podido apreciar del contenido de las

casaciones emitidas por el érgano jurisdiccional.

j) Del andlisis de las sentencias vemos que son pocas en la que se
plasma un desarrollo jurisprudencial respecto de que es el dafio al proyecto de
vida matrimonial, limitandose a una somera enunciacion o transcripcion

doctrinaria.

Cayro, Rubén. (2009). En su ensayo cientifico titulado: fundamentos
constitucionales que justifican la pretension Indemnizatoria derivada de la ruptura

unilateral del concubinato .En la parte de sus conclusiones afirma :“En clave de



derechos humanos y en consonancia con las normas constitucionales la
declaracion universal de los derechos humanos y Convencion Americana de
Derechos Humanos, la familia es considerada como el elemento natural y
fundamental de la sociedad y por consiguiente merece la mas alta proteccion que
debe de ser extendida al concubinato o union de hecho, como institucion digna
de tutela siempre que cumpla con los fines esto es siempre que funde una familia.
La proteccion no implica preservar la vigencia de uniones informales o paralelas
gue no cumplen sus fines, de lo contrario esto es siempre que funde una familia.
También se vulneraria derechos fundamentales de terceros si el ordenamiento

juridico protege uniones no estables o disfuncionales”.

Segun lo planteado por el autor el Estado y las leyes protegen a la familia
que cumple sus fines establecidos por la Constitucion, pero deja desamparado al
concubinato impropio de tal forma que los concubinos se ven desamparados, en
sus bienes patrimoniales adquiridos durante esta convivencia. Ahora bien, el
presente trabajo de investigacion es importantisimo porque permitira analizar los
documentos que existan al respecto sobre la desproteccién a los bienes
patrimoniales adquiridos durante el concubinato con la finalidad de favorecer el

registro patrimonial de las partes.

Milla Fernandez, Magaly Paola. (2015). El presente trabajo de
investigacion se realiz6 en el periodo del 2013 al 2014 en el Departamento de
Lima. En cuanto a la delimitacién social, la investigacion tiene la finalidad de
medir la influencia del Adulterio de la Mujer dentro del matrimonio en el delito de

Feminicidio.

En este sentido, se ha pretendido determinar si el adulterio por parte de
la esposa es una de las principales razones por las que sucede el Feminicidio,
asi como los motivos por los cuales las mujeres llegan a cometer el adulterio. Por

otro lado, determinar porque los conyuges al momento de pasar por la situacion



de ser victima de infidelidad por parte de sus esposas deciden llegar al delito de

Feminicidio.

El Feminicidio en el Peru, dentro de la esfera de violencia a la mujer, dia
a dia se convierte en un problema de estado, ya que en principio va en aumento
el indice de mujeres victimas de violencia fisica, sicoldgica, verbal y por género,
de los cuales muchos casos llegan a este delito, llamandose Feminicidio al

Homicidio a la mujer por dafo fisico directo.

Moreno, V. (2013), tesis doctoral titulada "La expresion de la autonomia
de la voluntad de los conyugues en las crisis matrimoniales”, investigacion de tipo
sustantiva, disefio de investigacion longitudinal, la muestra estuvo constituido por
las normatividades vigentes durante las Ultimas 5 décadas, se recolectd datos a

través de las técnicas de andlisis documental, llego a las siguientes conclusiones:

a) El reconocimiento de la autonomia de la voluntad es una expresion de

libertad del ser para decidir sobre cuestiones relativas a su persona y patrimonio.

b) Las expresiones de autonomia de la voluntad pueden realizarse y asi
lo hemos hecho en la presente tesis, en funcién del momento en que se produce
la conjuncion de voluntades de los conyugues. Asi podemos dividir los pactos en

acuerdos que se realizan una vez producida la crisis conyugal.

e) Una vez ocurrida la crisis matrimonial los conyugues, también

disponen de autonomia para regular las consecuencias de su ruptura.

d) Siendo los pactos alcanzados por los conyugues plenamente validos
y eficaces, como un negocio juridico de derecho de la familia, las voluntades de
los mismos han podido verse afectadas por las causas generales de nulidad y

anulabilidad.
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e) el futuro del derecho de la familia parece abocado a un papel cada vez

mas preeminente de la autonomia de la voluntad de los conyugues.

2. ETIMOLOGIA

Cabello, C. J. (1999). Etimolégicamente la voz adulterio deriva del latin
ad alterius thorum ire que significa andar en lecho ajeno. Este constituye la
violacion de una obligacion esencial del matrimonio: la fidelidad. Sin embargo, no
cualquier acto de infidelidad podra configurarlo. Nuestros Tribunales exigen para
su tipificacion "el acceso carnal que uno de los conyuges mantiene con tercera

persona.
3. CONCEPTO

El acto del divorcio romano era tan informal como el matrimonio porque
bastaba con que el marido se levantase aquel dia con el pie izquierdo. La esposa,
divorciada por mutuo consentimiento o repudiada, abandonaba el domicilio
conyugal llevdndose su dote. Los hijos permanecian con el padre. En caso de
esterilidad, situacion que siempre se adjudicaba a la mujer, el marido tenia
derecho a separarse. Igualmente, facil resultaba para la mujer deshacerse de un
marido molesto, aunque perdia cierta consideracion social. En la época imperial
la circulacién de mujeres, debida a la escasez de su género, fue tan intensa que
algunas de ellas podian cambiar de marido cada afio. La forma de matrimonio
mas arcaica, el usus, contemplaba una forma de divorcio inmediato en caso de

que la esposa pasara tres noches seguidas fuera del hogar.

‘Podemos advertir que en los tiempos de nuestra historia
especificamente en el derecho romano existian diferentes formas de poder
separarse o divorciarse del conyuge. Ya que solo bastaba que una de las parejas
cometiera un acto unilateral de decision de abandonar a la otra persona o también

consensualmente de ambos el querer divorciarse ya que ninguno de los dos
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podia hacer vida en comun; pero es de resaltar en esta cultura romana que el
hombre predominaba o ejercia el patriarcado porque mayormente salia

favorecido al momento de divorciarse de su cényuge”.

3.1- EL CASTIGO DEL ADULTERIO EN LAS COMPILACIONES DEL
DERECHO ROMANO

Will Durant. Simén and Schuster. (1944). Las fuentes juridicas sobre el
delito de adulterio son de una notable riqueza. Entre las prejustinianeas se
encuentran el Codigo Teodosiano, las Instituciones de Gayo, la Ley romana de
los burgundios, la Compilacién de leyes de los judios y los romanos, las
Sentencias de Paulo y los Fragmentos Vaticanos. Entre las fuentes justinianeas,
destacan las Instituciones, el Digesto, el CAdigo Justinianeo y las Novelas. Por
otra parte, numerosos preceptos del Derecho Penal Romano nos han llegado a
través de compilaciones altomedievales como el Breviario de Alarico y el Edicto
de Teodorico. En este epigrafe presentaremos algunos de los preceptos que

hacen referencia a la administracion de justicia y al castigo del delito de adulterio.

Las Sentencias de Paulo constituyen en su conjunto una obra elemental
qgue ha gozado de gran preferencia entre los juristas, ya que ofrece de forma muy
sintética las principales caracteristicas del derecho valido en los afios del autor,
siendo citado frecuentemente entre las fuentes juridicas tardias. Las Sentencias
fueron utilizadas en la edicion del Digesto, pero no en la Instituta.

Panero Oria. P. (2001). “Sin lugar a dudas el derecho romano es el que
ha brindado a través del tiempo con las apariciones de diferentes cédigos o
institutos hechos por las personalidades romanos en cuanto a la vision que daban
sobre el divorcio. Es asi que estas instituciones juridicas nos brindaron mayor

informacion sobre la separacion o el divorcio de ambos conyuges. Estas leyes
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romanas nos dan referencia de como se practicaba el divorcio entre ellos y cuéles
eran las causas por las que se separaban al no haber una armoniosa convivencia
entre ellos, estas obras nos permite tener una referencia sobre el divorcio, cuéles
son las formas las causas y las consecuencias que llevarian a separase a las
parejas que contrajeran matrimonio y que posteriormente se divorciarian, es asi
que las sentencias de Paulo, nos brindarian informacion sobre los pactos que
habria al separarse por la causal de adulterio donde mediaria un pago como
pacto entre ambos asi en su primera parte afirma que se puede pactar respecto
de aquellas cosas que se puede transigir. y la segunda parte parece dar una
explicacién de lo afirmado inicialmente, segun la cual, solo es posible pactar de
las cosas transigibles, porque solo cuando se pacta respecto de esas cosas
surgen una obligacion. en esto es la explicacion que esta implicita la idea de que

es esencial al pacto el generar una obligacion”.

Rodriguez, I. y Sandier, P. (1942). En lo que atafie a la administracion
del Derecho, ocupa un lugar destacado la obra de Cicerdn, Sobre las leyes, en
especial el Libro Ill, en la que menciona las potestades del pretor como intérprete
del derecho, juez de las causas privadas, y las funciones de los magistrados, que
podian ser pretores, jueces y consules. En este tratado expone de forma sintética
las caracteristicas mas importantes de las leyes de Roma.

Después de elogiar a Platon y su teoria del poder, redacta la constitucion
politica de Roma, exponiendo su organizacién civil y sus magistraturas. Se
detiene de forma particular en la valoracién del tribuno de la plebe, la valorizacion
del Senado y los deberes de los magistrados. No podemos dejar de recordar que
Marco Tulio Cicerdn (106-43 a.C), nacido fuera de Roma, tuvo que enfrentarse a

la conjuracion de Catalina (63).

Se vio conducido al destierro por obra de Clodia pero regres6 a Roma en

breve tiempo. En su trayectoria como orador se ocup6 de cuestiones de filosofia
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moral, filoso-fia de la religion y de la epistemologia. Su experiencia vital esta
presente en sus escritos sobre las leyes. Por su parte, en el Libro Duodécimo,
capitulos VI, VII, VIl y IX, de las Instituciones Oratorias, Quintiliano reflexiona
sobre el inicio de los pleitos, los elementos que debe observar el orador en las
causas tomadas por su cuenta, los factores que ha de tener en cuenta en el
estudio de estas causas y el modo que ha de seguir en la defensa de los pleitos,
respectivamente. Recordemos, a este respecto, que Marco Fabio Quintiliano (35-
96 d.C), de origen hispano, se dedicé en Roma al ejercicio de la abogaciay a la

ensefianza de la retérica.

3.2- ADULTERIO EN LA HISTORIOGRAFIA: TESTIMONIOS DE LA
LEGISLACION Y DE SU APLICACION

Los testimonios historiograficos acerca de la ley auglstea estan
presentes en obras como Vidas de los doce césares, de Suetonio, en el Libro Il.
34.1: Corrigi6 las leyes y promulgé algunas de nuevo, como la suntuaria y las
leyes sobre los adulterios, la castidad, el soborno y el matrimonio de los distintos

ordenes sociales.

Por otra parte, en el Libro Ill. 35, 1-2, la obra se detiene en las
innovaciones propuestas por Tiberio: Respecto a las matronas que se hubieran
deshonrado, dispuso que, a falta de acusador publico, fueran sus parientes
quienes las castigaran con arreglo a la sentencia dictada en comun, segun la
costumbre de nuestros mayores. Permitid a un caballero romano repudiar a su
mujer, convicta de adulterio con su yerno, dispensandole del juramento que habia
prestado anteriormente de no repudiarla jamas. Las mujeres de mala fama
comenzaban a declarar la prostitucion para quedar libres de los derechos y la
dignidad de las matronas con vistas a evitar el castigo de las leyes, y los jévenes

mas depravados de los dos érdenes afrontaban voluntariamente él estigma de
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un juicio infamante para no verse coartados por el decreto del Senado que
prohibia su actuacion en el teatro o en la arena; castigd a todos ellos, hombres y
mujeres, con el destierro, para que nadie pudiera hallar un refugio en semejantes

fraudes.

“‘En estas normas o legislacibn romana se caracterizaba que quien
cometia un adulterio era mayormente repudiado por el conyuge que sin mediar
respeto por el céonyuge adultero era repudiado no solo el sino el resto de su
familia, pero como las cényuges que primordialmente eran mujeres para no caer
en estas leyes se acogian o dedicaba a la prostitucion u otros trabajos que no
pudiesen afectarles las ordenes o leyes que impartia el derecho romano, pero el
senado romano era muy autoritario ya que no permitia que estos actos quedaran
sin un castigo sino hizo que todos ya sea hombre o mujer sean desterrados para
gue no pertenecieran o vivieran dentro de la ciudad, y hacia sus actos libidinosos
contraidos con terceras personas no sean perdonados y que mas bien esto

infundiria en los demas un respeto hacia los cényuges”.

4, DEFINICION:

Placido Vilcachagua (2002). El adulterio es la unién sexual de un hombre
0 una mujer casados, con quien no es su conyugue. Se trata de una unién sexual
extramatrimonial en cuanto vulnera fundamentalmente el deber de fidelidad

reciproco que se deben los esposos.

Peralta Andria (1996). Define al matrimonio como la unién de un varény
de una mujer concertada de por vida mediante la observacion de ritos o

formalidades legales y tendente a realizar una plena comunidad de existencia.
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4.1- EL ADULTERIO

Valverde Morante, Ricardo. (2008). El adulterio se presenta como la
primera causal de divorcio, sea por el mayor grado de afectacion causado por las
relaciones matrimoniales o porque es el caso mas cometido por las parejas. De
tal manera, que se le concibe al adulterio como la unién sexual de un hombre o
una mujer con una persona que no es su conyuge, es decir, se trata de una
relacion sexual extramatrimonial que vulnera reciprocamente el deber de
fidelidad que se deben los esposos. En otras palabras, el adulterio es una falta
grave al matrimonio, que es reprochada cuando es cometida por cualquiera de

los conyuges.

A.- ¢, Qué se entiende por causal de adulterio?

La nocién de adulterio ha sido elaborada por la jurisprudencia nacional,
la cual ha llegado al consenso de reconocer que esta causal operara cuando se
produce la union sexual de un hombre y una mujer casados con quien no es su
esposa o marido, respectivamente. Por ello, la doctrina refiere que, es una union
sexual ilegitima, en cuanto vulnera fundamentalmente la fidelidad reciproca que
se deben los esposos. Constituye un tema de especial controversia la prueba del
adulterio, en principio, estando a las dificultades para acreditar el acto sexual
realizado fuera del matrimonio, la doctrina y la jurisprudencia aceptan la prueba
indiciaria que resulta de presunciones graves, precisas y concordantes, y, en todo
caso se considerase que tales pruebas no tuvieren entidad suficiente para
configurar el adulterio, las tendran que tipificar la causal de injurias graves. En
este sentido entre las pruebas indiciarias que se aceptan para acreditar el
adulterio estan la presentacion de la partida de nacimiento de un hijo
extramatrimonial o el puablico conocimiento que pueda tener la vecindad de que

uno de los cényuges mantiene relaciones intimas con otra persona.
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B.- Quienes pueden demandar el divorcio por esta causal de

adulterio

Debe tenerse en cuenta que se ha consagrado la norma mediante la cual
el conyuge no podra demandar el divorcio por esta causal en el caso que su
persona haya provocado, consentido o perdonado; también cuando ambos
conyuges hayan cohabitados con posterioridad al conocimiento del adulterio. En
este caso no se podra iniciar o proseguir con la accién de divorcio, por
sancionarlo el articulo 336 del CC.

La mayoria de cédigos trata al adulterio como una causal directa que
atenta contra la fidelidad, pero es claro que no todo trato infiel implica un adulterio.
Debe aclararse que el adulterio tiene dos elementos independientes en los que
se estructuran: la infidelidad, es decir mantener una relacion coital con una
persona que no es su conyuge; y la paternidad disgregada, esto es la procreacién
del cényuge fuera del matrimonio.

Respecto al parrafo anterior cabe sefialar que los elementos
mencionados son individuales y no conjuntos. Este deber legal surge del
matrimonio, en virtud del articulo 288 del Codigo Civil que dispone que los
“conyuges se deben reciprocamente fidelidad”.

Como todo acto ilicito, el adulterio requiere no sélo del elemento material
constituido por la unién sexual fuera del lecho conyugal, sino la imputabilidad del
conyuge que determina la atribucion de culpabilidad. Por tanto, no incurriria en
adulterio la mujer que mantuviera relaciones sexuales con un hombre que no es

su marido coaccionada por violencia fisica irresistible.

Parra Benitez, Jorge. (2002). Sefiala que como caracteristicas de la

causal de divorcio a las siguientes:
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1. Taxatividad: por fuera de las causas que trae la ley civil, no puede
intentarse el divorcio por hechos que estan excluidos de aquellas, excluye
interpretaciones extensivas ni analogias.

Amplitud relativa: que las consagradas por la ley, son aceptables; pueden
complementarse legislativamente y se podria hacer, a medida que avance la
aplicacion de las normas respectivas.

2. Concurrencia: nada obsta para que un divorcio se produzca por la
ocurrencia de varias causales. Es recomendable que cuando se demande

divorcio existan las relaciones sexuales extramatrimoniales.

Se funda en el orden publico: sin duda la naturaleza juridica de las
causales, por su relacion con el matrimonio, es de orden publico, lo cual conduce
claramente su interpretacion.

Son generalmente perentorias: Las perentorias una vez fijadas en el
debate con la prueba requerida, obligaban al juez a sentencia favorable.

No son compensables: Consiste en que si ambos conyuges incurren en
causal de divorcio, dandose lo demas para este, siempre procedera y no podra
afirmarse que se neutralicen, toda vez que la culpa de uno no se compensa con

la del otro.

4.2- CUESTIONES PROCESALES

Peralta Andia, Javier A. (2002). Por estar el proceso tipificado en el
Cadigo Procesal Civil, al cual se refieren los procesos de invalidez del matrimonio
y los que tengan por objeto el emplazamiento o desplazamiento del vinculo
paterno-filial, a continuacién, se desarrollaremos los aspectos procesales del

divorcio por causal.

A.- Titularidad de la acciéon
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La accion de divorcio es de naturaleza estrictamente personal; sin
embargo, por excepcion, si alguno de ellos es incapaz ya por enfermedad mental
o declaracion de ausencia, la accion puede ejercitarse por cualquiera de sus
ascendientes si se funda en una causa especifica. A falta de ellos, el curador
especial representa al incapaz (art. 334 C.C.)

Por lo tanto, la accion corresponde a los propios conyuges porque es
evidente gque ellos son los Unicos que estan en aptitud de apreciar tal necesidad,
la conveniencia o la procedencia de instaurar una accion, cuyo efecto sera la
disolucién definitiva del nexo conyugal, pero, como se sefialé en el parrafo
anterior, por excepcion, podra representar al incapaz, en los casos mencionados,

sus ascendientes y también el curador especial.

B.- Requisitos

Con respecto al divorcio la ley establece una serie de requisitos o
limitaciones que deben tomarse en cuenta al momento de instaurar la accién, y
son las siguientes: Que exista vinculo matrimonial de naturaleza civil, es decir,
qgue sea formal. Que el adulterio sea real y consumado. Que sea consciente y
voluntario, es decir, que medie el elemento intencional por parte del conyuge
infractor del deber de fidelidad.

Que constituya grave ofensa para el otro conyuge, pues es indispensable
que el ofendido no lo haya provocado, consentido, ni perdonado, de ahi que la
cohabitacion posterior al adulterio impida iniciar o proseguir la accién. Ergo,
existe la prohibicion de fundar la accién por causal de adulterio, si el ofendido lo
provoco, consintié o perdond; empero, la prohibicién posterior al conocimiento de
dicha causal impide iniciar o continuar la accion. Y que no se sustente en hecho

propio.
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C.- Supuestos

Para que se configure el adulterio debe haberse consumado el acto
sexual de uno de los cényuges con otra persona que no es su consorte (le llaman
elemento objetivo) aun cuando el trato intimo fuere ocasional o Unico, por lo tanto,
los simples amorios 0 coqueteos no constituyen adulterio; sin embargo, creemos
gue también son variables de faltas de fidelidad. Asimismo, a este elemento
objetivo, debe de sumarse la intencion de faltar al deber de fidelidad, es decir,
que se haga con pleno conocimiento y voluntad (elemento subjetivo), en
consecuencia, los actos sexuales producto de una violacion no constituyen

adulterio.

D.- Probanza

Gutiérrez Camacho, Walter. (2003). Como ya lo hemos hecho mencién
al iniciar nuestro trabajo de investigacion, el tema de la probanza del adulterio en
un proceso de divorcio tiene una especial controversia; asi dada la dificultad
encontrada para acreditar el acto sexual realizado fuera del matrimonio, tanto la
doctrina como la jurisprudencia aceptan la prueba indiciaria que resulta de
presunciones graves, precisas y concordantes; como por ejemplo: con la partida
de nacimiento del hijo extramatrimonial de un cényuge, concebido y nacido

durante el matrimonio de éste, etc.

Asimismo, en el caso que tales pruebas no tuvieren entidad suficiente
para configurar el adulterio, las tendran para tipificar otra causal. Convenimos en
gue el marco en donde se desarrolla la prueba es el debido proceso y las pautas
que se enuncian comprenden las actividades centrales a ser desarrolladas en
materia de prueba. De esta manera, todo ciudadano nacional o extranjero que
sea parte de un proceso judicial, debe tener el derecho de ofrecer las pruebas en
las etapas correspondientes, salvo, las excepciones que el propio texto legal

establezca; asimismo, el justiciable tiene derecho a que se admitan las pruebas
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pertinentes ofrecidas en su oportunidad; luego a que se actlen los medios
probatorios de las partes que fueron admitidos oportunamente; también tiene el
derecho a impugnar, conforme a las disposiciones procesales, las pruebas de la
parte contraria y controlar la actuacion regular de estas; y, finalmente , se busca
que el juez practique el derecho a una valoracién conjunta y razonada de las

pruebas actuadas, esto es, conforme a las reglas de la sana critica.

Acreditar una causal de divorcio nos lleva a situarnos en materia procesal
en el campo de la prueba. Asi debe destacarse que nuestra corte suprema de
justicia ha establecido un derrotero en materia probatoria, al sefialar como los
derechos especificos que comprende el derecho a la prueba, de esta manera:
Que el derecho de prueba es un elemento del debido proceso y comprende cinco
derechos especificos: a) el derecho de ofrecer las pruebas en las etapas
correspondientes, salvo las excepciones legales; b) el derecho a que se admiten
las pruebas pertinentes ofrecidas en la oportunidad de la ley; c) el derecho a que
se actuen los medios probatorios de las partes admitidos oportunamente; d)
derecho a impugnar (oponerse o tachar) las pruebas de la parte contraria y
controlar la actuacion regular de estas y e) El derecho de una valoracién conjunta
y razonada de las pruebas actuadas, esto es conforme a las reglas de la sana
critica . Se advierte por la propia prueba, sino ademas contra la prueba de la otra
parte y aun la actuada de oficio, y asimismo el derecho a obtener del 6rgano
jurisdiccional una motivacion adecuada y suficiente sobre la base de una

valoracion conjunta y razonada de la prueba.

En consecuencia, resulta muy complejo acreditar objetivamente el
adulterio, aun cuando cierto sector de la doctrina sefiala que, en los casos de
hijos adulterinos, la probanza resulta obvia a través de la partida de nacimiento
del adulterino. Y en cuanto, a las pruebas jurisprudenciales, se acepta los indicios

gue en una apreciacion total de ellos llegan a persuadir al juzgador, que estamos
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frente a un caso de adulterio, pero principalmente sobre la base de la prueba
escrita. En todo caso, si ellas no tuvieran entidad suficiente para dar por
acreditado el adulterio, las tendran para configurar la causal de injurias graves, si
se prueban actos o hechos incompatibles con la observancia de la fidelidad
conyugal. En este sentido, entre las pruebas indiciarias que se aceptan para
acreditar la probanza del adulterio esta, la presentacion de la partida de
nacimiento del hijo extramatrimonial, o el publico conocimiento que pueda tener
la vecindad de que uno de los cényuges mantiene relaciones intimas con otra

persona.

Asimismo, en cuanto a las pruebas jurisprudenciales, se acepta los
indicios que en una apreciacion total de ellos llegan a persuadir al juzgador, que
estamos frente a un caso de adulterio, pero principalmente sobre la base de la

prueba escrita.

Peralta Andia, Javier A. (2002). Con relacion a la PROBANZA del
adulterio ha sefalado que existen dos criterios: “El de la prueba indirecta, en
razon de que el ayuntamiento carnal suele realizarse a escondidas, sin que exista
persona que pueda atestiguar tal hecho, de donde resulta que su comision
deberda establecerse de indicios o presunciones; y el de la prueba directa, ya que
su probanza sera posible a través de los medios probatorios establecidos en la
ley procesal”. Sin embargo, la prueba directa es casi imposible, lo que hace que
se admita la prueba indirecta para la demostracién de la infidelidad del conyuge
culpable. De alli, que acreditar el adulterio en un proceso de divorcio se requiere

la prueba de las relaciones sexuales extramatrimoniales, lo cual suele ser dificil.

Arias, S. O. (2003). La prueba es la demostracion de los hechos que se
invocan como verdaderos. Para que las partes en un juicio demuestren que son

ciertos los hechos invocados, la ley reconoce distintos medios de prueba.
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Atendiendo a los medios de prueba de que pueden valerse las partes con
el propdsito de dar a conocer la verdad sobre determinados hechos, las causales

de divorcio enumeradas en la ley pueden dividirse en tres grupos:

1. Las que se acreditan exclusivamente por medio de documentos
publicos.
Las que se demuestran por medio de dictamenes periciales.

3. Las que se prueban por los demas medios establecidos por la ley.

Hinostroza Minguez, Alberto. (2008). en el mismo sentido nos sefiala que
en un proceso de divorcio por la causal de adulterio, las pruebas ordinarias y

principales que se pueden ofrecer son las siguientes:

La confesién en el proceso de divorcio por causal. Pero esta por si sola
no acredita un hecho tiene que ser acompafiada de otro elemento asi tenemos
la confesion judicial que es aquella que se hace con todas las formalidades
exigidas por las leyes de forma, es un complemento de pruebas; en la confesion
extrajudicial, esta puede ser verbal o escrita y para este Ultimo caso, en
instrumento particular o publico

La confesion una como una declaracion vinculativa, ya que generalmente
contiene un reconocimiento de los hechos de consecuencias juridicas
perjudiciales para el confesante; sin embargo, para que se presente la confesion
en el desarrollo de un proceso de divorcio por causal de adulterio es muy dificil,
puesto que ello conllevaria a acreditar que, si se cometié adulterio, tanto que, la
confesion haria prueba plena.

La declaracién de las partes, que se referird a los hechos del que la
presta tratindose de los procesos de divorcio por causal o separacion de
cuerpos, la declaracion de parte debe ser personal; aqui los interrogatorios se

formularan libremente sin mas limitacion que las preguntas que se refieran a los
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hechos objetos ademas del debate , ademds, las preguntas pueden ser
inquisitivas y aun no referirse a hechos propios del confesante bastando que sea
de su conocimiento; esta prueba al igual que la testimonial se deja a libre criterio

del juzgador.

Los documentos publicos y privados, que son los medios que mayor
desarrollo han tenido en el proceso civil. Son admisibles en estos procesos toda
clase de documentos como los escritos, publicos o privados, los impresos,
fotocopias, planos, cuadros, dibujos fotografias, videos o una actividad humana
y su resultado. Respecto a los primeros - Los documentos publicos- cabe
mencionar que ellos nos daran la veracidad en el caso de adulterio ya que
siempre seran cotejados con los originales y eso va ayudar para que el juzgador
lo tome en cuenta; y respecto a los documentos privados, que a diferencia de los
primeros- que hacen plena prueba- solo tienen eficacia cuando son reconocidos
legalmente, estos pueden ser impugnados por inexactitud o falsedad.

También tenemos, a la declaracion de testigos, que en materia de
divorcio por causal asumen particular relevancia las declaraciones de testigos,
por cuanto se trata de probar hechos ocurridos en la intimidad del hogar. De
manera tal, que en estos procesos pueden declarar los parientes de los

conyuges.

Por otra parte, daremos a conocer que el cényuge no podra demandar el
divorcio por esta causal en el caso que haya provocado, consentido o perdonado;
asimismo, cuando ambos cényuges hayan cohabitado con posterioridad al
conocimiento del adulterio, en cuya situacion no se podra iniciar o proseguir con
la accion de divorcio. La jurisprudencia, en una de sus sentencia ha sefialado
“‘que una copia fotostatica del acta de nacimiento de la menor, no es prueba
suficiente para acreditar la causal materia de controversia, porque el demandado

no aparece como declarante en sefial reconocimiento de la menor, y que ademas
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las cuatro cartas amorosas presentadas como prueba de adulterio tampoco
producen plena conviccion en el juzgador ya que no esta demostrada la autoria
de dichas correspondencias, ni que el destinatario sea realmente el
demandante...”

En el caso de la doctrina argentina corresponde al actor acreditar los
extremos invocados como carga procesal, mencionan también a la confesién
como medio de prueba, tanto en su forma de produccion a través de la absolucién
de posiciones, como en la extrajudicial, ficta o de reconocimiento. Se ha tomado
en cuenta también el testimonio y las cartas misivas por la necesidad de contar
con elementos probatorios en causales de adulterio donde la prueba directa es

practicamente imposible.

E.- Caducidad

Gutiérrez Camacho, Walter. (2003). Respeto de la caducidad, el art. 339
del Cédigo Civil prescribe que la accién de divorcio por la causal de adulterio
caduca a los seis meses de conocida la causa por el conyuge ofendido y, en todo
caso a los cinco afos de producida.

Como se aprecia son dos los supuestos establecidos para el plazo de
caducidad de la accién de adulterio: por un lado, el lapso de 6 meses desde que
fuera conocido por el cényuge ofendido, en cuyo caso se remite a la prueba; y
por otro lado, tenemos el plazo de 5 afios de producida la causal. Respecto a
este Ultimo supuesto la Corte Suprema de Justicia ha adoptado claramente dos
criterios: como primer criterio, se ha establecido que el plazo de caducidad
empieza a correr a partir de la fecha de nacimiento del hijo adulterino y que consta
en la partida de nacimiento asentada por el padre del mismo; y como segundo
criterio, se ha comprendido que la causal se produce a la fecha de concepcién
de ese hijo extramatrimonial.

Sin embargo, con respeto al plazo de caducidad, un sector mayoritario,

sostiene que la continuidad en el adulterio, a través de una relacién permanente,
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impide que el término de caducidad transcurra; mientras que el otro considera
gue esa situacion no afecta el término legal, siendo importante tan solo el
momento de conocimiento de la ocurrencia del hecho invocado, limitandose a

una aplicacion formalista de la ley.

5. REQUISITOS PARA EL ADULTERIO:

Ruiz Lépez, Ricardo Paul (2014). Asimismo, el adulterio en la antigua
roma era considerado como el hecho mas grave que daba facultades al padre o
al marido de matar a su hija o esposa, asi como también al amante. Dicho hecho
ocurria cuando un hombre, casado o soltero, era sorprendido en el acto carnal
con una mujer casada. Si la mujer era soltera, o si era una prostituta o extranjera
0 esclava, no se consideraba adulterio, aun si el hombre con el que era
sorprendido era casado. Para que se produzca el adulterio deben reunirse

necesariamente ciertos requisitos:

5.1- ELEMENTO SUBJETIVO
Est& constituido por la decision voluntaria del transgresor de practicar con
persona distinta de su consorte, con intencion consciente y deliberada. Esta
encaminada a violar el deber conyugal de fidelidad previsto en el articulo 288 del
Cadigo Civil. De donde deducimos que, si la voluntad fue coaptada, por cualquier

medio idéneo, no existe adulterio.

5.2- ELEMENTO OBJETIVO
La relacion sexual debe ser cierta, real, evidente y consumada. En
consecuencia, no se considerara como adulterio la tentativa, las simples
relaciones amatorias o la intimidad erdtica. Las relaciones sexuales deberan
producirse entre personas de distinto sexo. El homosexualismo no esta

considerado como causal de adulterio.
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5.3- ACTITUD DEL CONYUGE OFENDIDO

No puede intentarse la separacion de cuerpos o el divorcio cuando el
conyugue ofendido provoco, consintié o perdono el adulterio. Tampoco procede
si después de tener conocimiento del adulterio cohabit6 con el conyuge ofensor.
La causal de adulterio puede ser cometida por el hombre o por la mujer, puesto
que la ley no hace distinciones. Sin embargo, se considera de mayor gravedad
el adulterio cometido por la esposa por introduce en el hogar a un hijo que no es
de su marido, con la agravante de tener una presuncion legal a su favor que dice:
el hijo nacido durante el matrimonio dentro de los 300 dias siguientes a su

disolucion tiene por padre al marido.

6. EL DIVORCIO POR ADULTERIO O DIVORCIO POR INFIDELIDAD
EN EL PERU

Davila, Wendy. (2015). El adulterio se constituye cuando se falta a una
obligacion fundamental del matrimonio, la fidelidad.

Para que se configure el adulterio uno de los conyuges debe haber tenido
acceso carnal, es decir, relaciones sexuales con un tercero.

Téngase en cuenta que, si la conyuge sale embarazada de otra persona
gue no es el conyuge, ante la ley, este hijo se presumira del esposo, art. 362 del
Cadigo Civil. A esto se llama Presuncién Legal (o presuncion legal de filiacion).

Por ejemplo, el marido puedo invocar la infidelidad como causal de
divorcio y no cuestionar la filiacion del menor ya que quiere al menor como si
fuera su hijo. El accionar del cényuge es facultativo por lo tanto el hijo que nacié
durante el matrimonio continuar4 amparado por la presuncion legal.

En consecuencia, hay que distinguir entre lo que seria la falta a los

deberes de fidelidad que puede dar lugar a demandar el divorcio por la causal de
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adulterio y por otro lado lo referente a los alcances de la presuncion de

paternidad.

a) Eldivorcio por causal de adulterio y las pruebas, art. 333 inc. 1

En este caso se deben usar los medios probatorios permitidos por la
ley. De igual modo, también se admiten los medios probatorios auxiliares como
son los indicios (arts. 275, 276 del Codigo Procesal Civil del Peru).

La ley impide al conyuge que fue adultero o infiel, que perdond o consintid
la infidelidad, que haya cohabitado con el conyuge culpable luego del acto infiel,
e incluso luego de iniciado el proceso, que pueda interponer una demanda de
divorcio por adulterio. Por otro lado, tampoco hay adulterio si uno de los cényuges
que quiere divorciarse a toda costa contrata a alguien para que seduzca a su
conyuge.

Ejemplo. Si los conyuges tienen un hijo después de que la esposa ha
cometido una infidelidad. El esposo no puede demandar el divorcio por adulterio
ya que en este caso ha perdonado la infidelidad. Por lo tanto, la reconciliacion

borra toda falta hecha.

b) Cuando vence el plazo para poder interponer la demanda de

divorcio por adulterio, Es decir, ¢cuando caduca la accion?

El plazo vence a los seis meses de conocida la causa por el conyuge
ofendido y en todo caso cinco afios de conocida ésta, art. 339 del Cddigo Civil
Peruano.

CADUCA A LOS SEIS MESES: cuando el ofendido conoce de la
infidelidad de su conyuge dentro del plazo determinado por la ley y al conocer del
adulterio este ofendido decide perdonarlo y asi ya no podra demandar por ese
plazo sefialado, pero si no o perdona podrd accionar con su demanda por

adulterio.
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CADUCA POR CINCO ANOS: Si es producida dentro de los cinco afios
y el conyuge ofendido no conoce de la infidelidad podra demandar por adulterio
aun superando el plazo previsto de seis meses, pero si supera este plazo ya no
podra demandar.

En este caso el conyuge ofendido tiene sélo seis meses para interponer
la demanda de divorcio por adulterio o infidelidad. Después de este plazo
prescribe la accion.

Sin embargo, aqui hay que tener en cuenta algo muy importante, si se
trata de un adulterio continuado, por ejemplo, si la conyuge culpable comete
infidelidad en distintos periodos y con diferentes hombres. En este caso la accion
caduca cuando se termina la ultima relacion (Ejecutoria Suprema del 7 de mayo
de 1993).

Con referencia a los cinco afios de conocida ésta, ponemos un ejemplo
de caducidad de la accién o plazo para interponer la demanda de divorcio por
adulterio

La demandante apareja a la demanda cuatro partidas de nacimiento de
los hijos extramatrimoniales de su esposo, 2005, 2013, 2014 y 2015. En este
caso no se produciria la caducidad a los cinco afios de haber nacido el primer
hijo, sino producido el nacimiento del ultimo hijo, art. 339 del Cddigo Civil
Peruano. Mientras que no se compruebe que se ha puesto fin a las relaciones
adulterinas no cesa la prescripcion.

La causal de adulterio no es en si la inscripcion de los menores en el

Registro Civil sino las relaciones extramatrimoniales del cényuge infiel.

c) En el divorcio por adulterio se puede indemnizar al cényuge
inocente o afectado

Si, en este caso se trata de un dafio moral causado al conyuge inocente.

Por ejemplo: se esta casado hace 15 afios, el padre o la madre se ha

guedado al cuidado de los hijos, ha tenido que postergar su vida profesional por
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el cuidado de la familia, y ahora el esposo o la esposa lo deja por estar con otra
persona.

En mi opinion, tanto la falta del hombre o de la mujer a los deberes de
fidelidad en el matrimonio, deberia ser sancionada por igual, salvo que haya
perdon, lo que es una decisibn muy personal. Todos podemos equivocarnos o
confundirnos, sin embargo, tendremos que hacernos cargo de las consecuencias

de nuestros actos.

7. CLASES DE DIVORCIO

Hinostroza Minguez Alberto (2010). La doctrina contempla diversas
clasificaciones del divorcio, siendo la clasificacién tradicional aquella que
diferencia el divorcio “absoluto” del divorcio “relativo”, segun quede o no
subsistente el vinculo matrimonial. Sin embargo, para el caso concreto nos
centraremos en aquella clasificacibn que toma como parametro para su
determinacion al elemento subjetivo (la existencia o no de culpa) y al elemento

objetivo. Asi tenemos que el divorcio puede ser de dos clases:

7.1- DIVORCIO SANCION

Es aquél que considera s6lo a uno de los cényuges o a ambos como
responsable de la disolucion del vinculo matrimonial por incumplimiento de
algunos de los deberes matrimoniales que impone la ley o por la conducta que el
Juez valora como grave por ser moralmente negativa y que trae como
consecuencia la sancién del culpable que se proyecta en diversos aspectos,
como son la pérdida de los derechos hereditarios, de los derechos alimentarios,

de la patria potestad, entre otros.

Segun, “la causal culposa constituye un hecho voluntario consistente en
el incumplimiento de alguno de los deberes matrimoniales a la que la legislacion

directamente o a través de la facultad de apreciacion del hecho por el Juez califica
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negativamente y de grave. Del establecimiento de la culpabilidad o inocencia de
uno de los cényuges se obtiene determinados beneficios o perjuicios, que seria

distintos al caso en que los dos fueran calificados de culpables”.

También respecto de esta causal, han seflalado que: “De acuerdo con
ella, la consideracién de determinados hechos antijuridicos como causa de
divorcio para el conyuge que no los haya cometido constituye una sancion cuya
imposicién queda al arbitrio de éste, mediante el ejercicio de la accion de divorcio.
En consecuencia, el proceso de divorcio es un debate sobre la culpabilidad o la
inocencia y determina la busqueda, a veces escandalosa y nada conveniente, de
los méas escondidos pliegues de la vida conyugal; En el llamado divorcio sancién
se buscan aquellos hechos que entrafian incumplimientos graves de los deberes
dimanantes de la relacién conyugal, que son especialmente el abandono, el

adulterio, y otras situaciones similares”.

7.2- DIVORCIO REMEDIO

Es aquél en el que el juzgador se limita a verificar la separacion de los
coényuges sin necesidad de que sean tipificadas conductas culpables imputables
a alguno de ellos. Aqui, el divorcio no importa ni trae consigo una sancion a las
partes, sino la solucién a los casos en los que la relacion conyugal se ha
quebrado de forma irrevocable y no se cumplen los fines del matrimonio. El
divorcio no tiene el efecto de frustrar la relacion matrimonial ni sus fines, sino que
viene a declarar una situacién factica de frustracion matrimonial que acaecio
mucho antes de que se iniciara el proceso de divorcio. En el caso concreto, la
separaciéon de hecho de los cényuges, probada en el proceso respectivo,
confirma la quiebra del matrimonio, independientemente de cual de los conyuges

lo demande o cual de ellos lo motivo.
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El simple hecho de que un conyuge acuda a los tribunales formulando
una demanda frente a otro, revela la ausencia de carifio o afecto marital, siendo
causa suficiente para justificar la separacion judicial o el divorcio; de alli que se
ha dado a denominarla como la tesis de la frustracion de la finalidad social del
instituto, que coincide con la imposibilidad de recomponer la ruptura de la vida
conyugal producido por el fracaso razonablemente irreparable del matrimonio.

Ante tal perspectiva, podemos sub clasificar al divorcio remedio en:

a) DIVORCIO REMEDIO RESTRINGIDO: Cuando la ley restringe, bajo
enunciados bien enmarcados, la situaciéon objetiva que da lugar a su

configuracion.

b) DIVORCIO REMEDIO EXTENSIVO: Que se configura cuando
comprende una causal potestativa descrita expresamente por el legislador
(numerus clausus), o cuando de manera nominada o innominada alude a
una situacion compleja de ruptura matrimonial sujeta a calificacion judicial

(numerus apertus).

Respecto de esta sub clasificacidon: “Si se adopta esta premisa divorcio
remedio pueden seguirse dos vias distintas para regular los hechos determinantes
del divorcio, segun se prefiera dejar muy abierta la férmula legislativa a modo de
una clausula general, de suerte que sean los tribunales quienes la vayan llenando
de sentido y desenvolviendo a través de una casuistica que se tipificara
jurisprudencialmente, que es la linea seguida por los paises anglosajones, o que
en cambio se trate de dotar de un mayor automatismo a los tribunales de justicia,
lo que inversamente requiere un mayor casuismo legislativo y unos tipos mas
cerrados. En esta tesitura nuestro legislador ha preferido el automatismo legislativo
y ha construido el hecho determinante del divorcio a partir de una situacion de

separacion que ha durado un tiempo razonable. Se considera que un matrimonio
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que ha vivido separado a lo largo de un periodo de tiempo es muy dificil que vuelva

a unirse”.

A diferencia del divorcio sancién, el divorcio remedio puede ser decretado
a pedido de uno de los conyuges, como también puede presentarse a pedido de
ambos esposos por mutuo consentimiento, sin atender a causal inculpatoria alguna.
En paises como Espafia, por ejemplo, a raiz de la expedicion de la Ley 15/2005
que modificé el Codigo Civil en materia de separacion y divorcio, se eliminaron las
causales de divorcio sancién, y se ha optado unicamente por el divorcio remedio,
de forma tal que el mismo puede decretarse sin que sea necesario alegar causa
alguna y sin necesidad de tramitar o acreditar la separacion previa (separacion
judicial o de hecho, respectivamente), pudiendo presentar el pedido ambos
conyuges, o soOlo uno de ellos con el consentimiento del otro (ambos casos
conocidos como divorcio consensuado), o por uno de los conyuges sin asentimiento
del otro (divorcio contencioso), bastando que hayan transcurrido tres meses desde
la celebracion del matrimonio, no siendo preciso el transcurso del plazo para la
interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio.

La distincion entre el divorcio como sancion al cényuge culpable, o como
remedio a una comunidad insostenible, obedece a la complejidad de las relaciones
gue se establecen entre los cényuges, asi como de sus efectos, producto del
cumplimiento de los deberes conyugales y fines propios del matrimonio, conflicto
gue nace y se acrecienta en la medida que los esposos, con los hijos que trajeron
al mundo, no pueden, no saben o no quieren asumir el proyecto existencial de
naturaleza ética que propone la union, sin que para ello deba mediar

necesariamente la comisién de hechos ilicitos.
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Cuando se sefalan acertadamente que: “Segun una tendencia, la
separacion personal o el divorcio solo pueden ser decretados judicialmente ante la
alegacion y prueba de hechos culpables, de uno o de ambos cényuges. La otra
tendencia se manifiesta en la posibilidad de decretar la separacion personal o el
divorcio, aun sin alegar hechos imputables a uno de los cényuges, o a los dos, si,
no obstante, el vinculo matrimonial esta desquiciado y la vida en comudn resulta
imposible o intolerable. Desde esta perspectiva no se requiere la tipificacion de
conductas culpables; la separacion o el divorcio importan, esencialmente, un
remedio, una solucién al conflicto matrimonial (y no una sancion) tendiente a evitar

mayores perjuicios para los cényuges y los hijos”.

En las legislaciones mas modernas tiende a prevalecer el concepto de
divorcio como remedio, sin que interese investigar cual de los conyuges dio causa
al conflicto, o, lo que es igual, cuél de esos conyuges es el culpable del divorcio. Es
gue lo fundamental, de acuerdo con el desarrollo que las modernas ciencias
sociales han realizado coadyuvando al progreso del derecho a través de la
observacion, es evitar que los vinculos familiares se desquicien por el mismo
proceso de divorcio, de las imputaciones reciprocas que alli se hacen los

conyuges”.

8. LEGISLACION NACIONAL

8.1- LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 4°. Proteccion ala familia. Promocion del matrimonio.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos

como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.
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CODIGO CIVIL
TITULO IV

DECAIMIENTO Y DISOLUCION DEL VINCULO
CAPITULO PRIMERO
"Articulo 333.- Causales

Son causas de separacion de cuerpos:

> El adulterio.

CAPITULO SEGUNDO

Divorcio

Nocion

Articulo 348.- El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio.

"Articulo 349.- Causales de divorcio

Puede demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el Articulo
333, incisos del 1 al 12.”.

CODIGO PROCESAL CIVIL

SECCION QUINTA
PROCESOS CONTENCIOSOS

TITULO |
PROCESO DE CONOCIMIENTO

Capitulo |

Disposiciones generales

Articulo 475.- Procedencia.-

Se tramitan en proceso de conocimiento ante los Juzgados Civiles los

asuntos contenciosos



que:

5.
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No tengan una via procedimental, no estén atribuidos por ley a otros
organos jurisdiccionales y, ademas, cuando por su naturaleza o
complejidad de la pretension el Juez considere atendible su empleo;
(*)

La estimacidén patrimonial del petitorio sea mayor de trescientas
Unidades de Referencia Procesal,

Son inapreciables en dinero o hay duda sobre su monto, y siempre
que el Juez considere atendible su empleo;

El demandante considere que la cuestion debatida sélo fuese de
derecho; vy,

La ley sefiale.

(*) Inciso vigente conforme a la modificacion establecida por el Articulo 3

de la Ley N° 27155, publicada el 11-07-99.

Articulo 476.- Requisitos de la actividad procesal. -

El proceso de conocimiento se inicia con la actividad regulada en la

seccion cuarta de este libro, sujetdndose a los requisitos que alli se establecen

para cada acto.

Articulo 477.- Fijacién del proceso por el Juez. -

En los casos de los incisos 1. y 3. del Articulo 475, la resolucion

debidamente motivada que declara aplicable el proceso de conocimiento en
sustitucion al propuesto, sera expedida sin citacion al demandado y es

inimpugnable.

Articulo 478.- Plazos. -

Los plazos maximos aplicables a este proceso son:
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11.

12.
13.
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Cinco dias para interponer tachas u oposiciones a los medios
probatorios, contados desde la notificacion de la resolucién que los
tienen por ofrecidos.

Cinco dias para absolver las tachas u oposiciones.

Diez dias para interponer excepciones o defensas previas,
contados desde la notificacion de la demanda o de la reconvencion.
Diez dias para absolver el traslado de las excepciones o defensas
previas.

Treinta dias para contestar la demanda y reconvenir.

Diez dias para ofrecer medios probatorios si en la contestaciéon se
invoca hechos no expuestos en la demanda o en la reconvencion,
conforme al Articulo 440.

Treinta dias para absolver el traslado de la reconvencién.

Diez dias para subsanar los defectos advertidos en la relacion
procesal, conforme al Articulo 465.

Veinte dias para la realizacion de la audiencia conciliatoria,
conforme al Articulo 468.

Cincuenta dias para la realizacion de la audiencia de pruebas,
conforme al segundo parrafo del Articulo 471.

Diez dias contados desde realizada la audiencia de pruebas, para
la realizacion de las audiencias especial y complementaria, de ser
el caso.

Cincuenta dias para expedir sentencia, conforme al Articulo 211.

Diez dias para apelar la sentencia, conforme al Articulo 373.

Articulo 479.- Plazo especial del emplazamiento. -

Para los casos previstos en el tercer parrafo del Articulo 435, los plazos

seran de sesenta y noventa dias, respectivamente.
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Capitulo Il

Disposiciones especiales

Subcapitulo 1
Separacion de cuerpos o divorcio por causal

“Articulo 480.- Tramitacion

Las pretensiones de separacién de cuerpos y de divorcio por las causales
sefialadas en los incisos 1 al 12 del Articulo 333 del Codigo Civil se sujetan al
tramite del Proceso de Conocimiento, con las particularidades reguladas en este
Subcapitulo.

Estos procesos soélo se impulsaran a pedido de parte.”

(*) Articulo vigente conforme a la modificacién establecida por el Articulo
7 de la Ley N° 27495, publicada el 07-07-2001.

Articulo 481.- Intervencion del Ministerio Publico. -
El Ministerio Publico es parte en los procesos a que se refiere este

Subcapitulo, y, como tal, no emite dictamen.

Articulo 482.- Variacion de la pretension. -
En cualquier estado del proceso antes de la sentencia, el demandante o
el reconviniente, pueden modificar su pretension de divorcio a una de separacion

de cuerpos.

Articulo 483.- Acumulacion originaria de pretensiones. -

Salvo que hubiera decision judicial firme, deben acumularse a la
pretension principal de separacion o de divorcio, las pretensiones de alimentos,
tenencia y cuidado de los hijos, suspension o privacion de la patria potestad,

separacion de bienes gananciales y las demas relativas a derechos u
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obligaciones de los conyuges o de éstos con sus hijos o de la sociedad conyugal,
gue directamente deban resultar afectadas como consecuencia de la pretension
principal.

No es de aplicacion, en este caso, lo dispuesto en los incisos 1. y 3. del
Articulo 85.

Las pretensiones accesorias que tuvieran decision judicial consentida,

pueden ser acumuladas proponiéndose su variacion.

Articulo 484.- Acumulacion sucesiva. -
Los procesos pendientes de sentencia respecto de las pretensiones

accesorias citadas en el

Articulo 483, se acumulan al proceso principal a pedido de parte.
La acumulacion se solicitara acreditando la existencia del expediente,
debiendo el Juez ordenar se remita éste dentro de tercer dia, bajo

responsabilidad. El Juez resolvera su procedencia en decision inimpugnable.

Articulo 485.- Medidas cautelares. -

Después de interpuesta la demanda son especialmente procedentes las
medidas cautelares sobre separacion provisional de los cényuges; alimentos;
tenencia y cuidado de los hijos por uno de los padres, por ambos, o por un tutor

o curador provisionales; y administracion y conservacion de los bienes comunes.

JURISPRUDENCIAS NACIONALES

1.- Revisaremos las resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica en las que analizan fundamentalmente el deber de calificar una

demanda y su contenido.
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- “(...) Divorcio por Casual de Adulterio y otros Asimismo, se
debe tener presente que en la sentencia de vista se sefiala que "debido
a que si bien se acreditd en autos la concurrencia de los elementos de
la responsabilidad civil, tan bien es cierto que se acreditd que el dafo
causado en la actora no resulta, a criterio de este Colegiado,
proporcional con la indemnizacién dispuesta; ello considerando que,
como preciso la propia actora, los sujetos procesales se encontraban
separados de hecho, lo que obviamente pone de manifiesto que la
relacion se encontraba resquebrajada; sumado a ello, el Unico medio
probatorio que sustenta el dafio alegado por la demandante es el
dictamen pericial del dafio sufrido, el mismo que resulta congruente con
lo indicado por sus hijos en las pericias psicolégicas de las cuales
fueron objeto, pero que no acredita un dafio proporcional al pedido
indemnizatorio propuesta. (Casacion N° 2204-2017/Puno; de la Corte
Suprema de Justicia - Sala Civil Permanente publicado el 24 de
Julio de 2017)).

- “(...) El demandante ha venido haciendo uso Uunico y
exclusivo de dicho bien, arrendandolo, aprovechando que ella se
encontraba en argentina trabajando con el consentimiento y
conocimiento del demandante. reconvencién: asimismo la demandada
a fojas ochenta y nueve formula reconvencion por las causales de
adulterio, alimentos e indemnizacién por dafio moral, postulando como
agravios: principal: divorcio absoluto por causal de adulterio y conducta
deshonrosa que haga insoportable la vida en comudn, pues el
demandante ha procreado una hija con persona distinta que no es su
cényuge con quien incluso vive en el hogar conyugal, desarrollando

una vida familiar a la vista de todos los vecinos y familiares. (casacion.
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N° 4021-2014/La Libertad; Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica Publicado el 31 de agosto de
2016).

- “(...) Enla segunda instancia la Sala Superior, revocé el auto
gue declaraba infundada la excepcion. Esto, porque para el colegiado
lo esencial fue que el propio esposo haya puesto en conocimiento su
culpabilidad (adulterio) a través de la comunicacion que le hizo a la
demandante en un proceso de alimentos y violencia familiar sobre la
existencia de una hija procreada por él fuera del matrimonio. La sala
superior se baso, por el contrario, en el primer parrafo del articulo 339
del Cdédigo Civil. el cual enuncia que la posibilidad de demandar
divorcio por causal de adulterio caduca a los seis meses de haberse
conocido el hecho, siendo que el presunto esposo culpable del divorcio
admiti6 la infidelidad el 09 de julio de 2010 y la conyuge demandé el 29
de agosto de 2011. (Casacidén N° 3475-2014/Lima Norte; Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
publicado el 30 de setiembre 2016).

- “(...) Agrega que se encuentra separado de la demandada
desde el afio mil novecientos noventa y nueve, en que tomo
conocimiento de los actos adulterinos de aquélla, producto de los
cuales procre6 al menor de iniciales F.F.V.P., nacido el dia catorce de
julio del afio dos mil. Sefala también que con la demandante han
levantado una casa de material noble ubicada en la manzana S, lote
Doce, calle Bellavista, en el asentamiento humano El Carmen - Huaura,

la misma que voluntariamente se la cede a sus hijos mayores.
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(Casacion N° 5060-2011/ Huaura; Corte Suprema de Justicia - Sala

Civil Transitoria publicado el 14 de noviembre de 2012).

- “(...) El adulterino constituye una causal para el divorcio
como sancion porque considera solo a uno de los cényuges como
responsables de la disolucion del vinculo matrimonial por el
incumplimiento del deber de fidelidad que nace del matrimonio, dando
lugar a la existencia de un conyuge culpable. Por ende y teniendo en
cuenta la especial configuracién de la causal de adulterio, para el
supremo tribunal las pruebas que se presenten para acreditarla deben
ser valoradas de manera razonada por el juez de la causa. (Casacion
N° 4713-2011/ Cuzco; Corte Suprema de Justicia de la Sala Civil
Permanente publicado el 27 de abril del 2014).

- “(...) Lacausal de divorcio por adulterio es una de naturaleza
subjetiva o inculpatoria, consistente en la violacion deliberada del deber
de fidelidad por el hecho de mantener una relacion sexual
extramatrimonial, esta causal solo puede ser ejercitada por el conyuge
agraviado; se le ha denominado divorcio sancién, ya que las
consecuencias del divorcio por esta causa se reflejan en el recorte de
ciertos derechos del conyuge culpable, tales como la perdida al
derecho a heredar, la perdida de los gananciales, entre otros.
(Casacion N° 5079-2007/ Lima; Corte Suprema de justicia
publicada el 03 de Setiembre del 2008).

- “(...) Resulta importante, mencionar que, en este caso de
divorcio por causal de adulterio, resulto facil de acreditar su probanza,
pues la demandante presento como medio de prueba, la partida de

nacimiento de la hija extramatrimonial del demandado. Como lo hemos
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sefialado en el desarrollo del trabajo, que el adulterio supone una
contravencion al deber de fidelidad conyugal, el cual se lleva a cabo
cuando uno de los conyuges mantiene relaciones con otra persona, y
gue es muy dificil de acreditar, recordemos que tanto la jurisprudencia
como la doctrina han considerado que dicha causal se puede acreditar
con la partida de nacimiento del hijo extramatrimonial. Por lo tanto, en
la presente controversia, queda acreditado la causal de adulterio.
(Casacion N° 4907-2007/ San Martin; Emitida por la Sala Civil

Permanente de la Corte Suprema).

PLENOS JURISDICCIONALES

PODER JUDICIAL
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE PUNO
UNIDAD ACADEMICA- COMISION DE CAPACITACION DE
MAGISTRADOS
PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL CIVIL

Tema 01

Tema Problema

Familia ¢ es procedente la postulacion de demandas donde se acumule
una causal de divorcio sancién por adulterio y divorcio remedio?

Exposicién de motivos:

PRIMERA PONENCIA: admitir la demanda para no afectar la tutela
jurisdiccional efectiva y seré el juez quien al momento de sentenciar determinara
la existencia de una acumulacién subordinada.

SEGUNDA PONENCIA: no es posible invocar en una demanda de
divorcio por causal de adulterio de la teoria del divorcio sancidn con la del divorcio

remedio, pues los efectos legales son parcialmente distintos y el Il pleno
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casatorio civil asi lo insinda. En tal sentido: debe declararse inadmisible y

conceder plazo para adecuar el petitorio de la demanda.

TERCERA PONENCIA: se puede acumular de manera originaria y
sucesiva causales de divorcio sancion y divorcio remedio, en cuyo supuesto el

juez al emitir sentencia primero debe pronunciarse respecto de las primeras.

VOTACION: en este acto el sefior presidente de la comision de
capacitacion, invita a los sefiores jueces superiores a emitir su voto respecto a
las tres ponencias.

Primera ponencia 01 voto

Segunda ponencia: 01 voto

Tercera ponencia: 06 votos

Abstenciéon: 00 votos.

CONCLUSION PLENARIA: el pleno adopto por mayoria la tercera
ponencia, que enuncia lo siguiente: “Se puede acumular de manera originaria o
sucesiva causales de divorcio sancion y divorcio remedio, en cuyo supuesto al
juez al emitir sentencia primero debe pronunciarse respecto de las primeras.”19
10 del 2015.

DERECHO COMPARADO

1.- EN LA LEGISLACION ESPANOLA
CONSECUENCIAS LEGALES DE LA INFIDELIDAD EN EL DERECHO
ESPANOL: UNA APROXIMACION JURISPRUDENCIAL

Divorcio por infidelidad en Espafa existe realmente
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La legislacion espafiola contempla dos tipos de divorcio: el de mutuo
acuerdo y el contencioso. El reparto de bienes entre las dos partes que se
produzca en este proceso esta condicionado a si el matrimonio se ha casado con
separacién de bienes o sin ella. En este reparto también influye si los conyuges
han tenido hijos fruto de su unién o no.

Los bienes propios en casos de divorcio

¢,Puedo perder mi casa con separacion de bienes? Si cuando contraes
matrimonio firmas el documento de separacion de bienes no podras quedarte sin
tu vivienda. Tampoco te quedaras sin ella si esta procede de la herencia. Sin
embargo, debes tener presente que, si hay descendientes, un juez puede
dictaminar que conserve la residencia habitual (Que en este caso pertenece a un
anico cényuge) el tutor del menor. Aunque no se pierde la propiedad, si el
derecho de uso durante un determinado periodo de tiempo. Es necesario aclarar

que para que esto suceda se tienen que dar las siguientes condiciones:

o La vivienda, propiedad de uno de los cényuges, es la residencia
habitual del matrimonio.

. No hay otra vivienda disponible que fuese la residencia habitual de
la pareja durante el matrimonio.

. Existe riesgo de pobreza para el hijo y/o para el otro conyuge al no

contar con medios econémicos.

1.- Las consecuencias de un divorcio por infidelidad

Si te estas preguntando si tiene consecuencias el divorcio por infidelidad,
la respuesta es que no. Aunque esta muy extendido el bulo de que
las separaciones por esta causa tienen una mayor compensacion en tribunales,
obteniendo, por ejemplo, pensiones mas altas, la realidad es completamente
distinta.


https://www.tuappbogado.es/expertos-en-divorcios-barcelona/
https://www.tuappbogado.es/divorcio-por-infidelidad/
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La normativa espafiola no contempla esta circunstancia como agravante
en caso de divorcio. Aunque si puede ser motivo para que la pareja se separe,
no implica mayores derechos o indemnizaciones. Unido a otras razones que si
aparecen contempladas en las leyes que rigen el divorcio en Espafia, la
infidelidad si puede emplearse como un argumento que acredita el abandono de
las obligaciones conyugales o del hogar. Es decir, aunque no suponga agravante
en si mismo, si puede ser interpretado por un juez si el abogado que lo demuestra

lleva a otras conclusiones contempladas en el Cédigo Civil.

1.1- Pension de alimentos y custodia de los hijos

Por el contrario, la pension alimenticia y la custodia de los hijos se fijan
independientemente de las causas de divorcio. Asi, la pension alimenticia se
determina atendiendo a cuestiones como los ingresos de los padres, el nUmero
de hijos, sus edades, si los descendientes tienen alguna enfermedad o grado de
discapacidad... En la custodia de los hijos prevalece el derecho de los mas
pequefios a contar con el apoyo afectivo de sus progenitores. En ese sentido, la
mayor parte de tribunales se orientan ahora a la custodia compartida.

En cualquier caso, cada divorcio tiene sus propias cuestiones que han de
ser estudiadas por un profesional del derecho. Es mas, aunque quieras, no
puedes divorciarte sin contar con un abogado. Por eso, ya que debes contratar a
uno, es recomendable que te dejes asesorar para evitar circunstancias que te

afecten negativamente.

1.2- Indemnizaciones por Dafios Morales Consecuencia de la
Infidelidad

Pozanco, Nieto. Miriam y Rovira del Rio, Eduardo Jesus. (2014). No son
pocos los que han tratado de obtener una indemnizacion pecuniaria derivada de

la infidelidad conyugal. Estas pretensiones suelen sustanciarse en el articulo
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1101 del Cédigo Civil, pues establece la responsabilidad de aquellos que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo o negligencia
contraviniéndolas, o en el 1902, ya que impone la obligacion de reparar los dafos
causados a otro cuando intervenga culpa o negligencia. Si bien es comprensible
que la pretensiéon de una indemnizacion por los dafios morales derivados de la
infidelidad haya sido habitual en nuestros Tribunales a tenor de los articulos 1101
y 1902, en la practica no se ha considerado valida esta argumentacion para
conceder una indemnizacién al demandante, ya que como se pone de manifiesto
en numerosas sentencias, la infidelidad en nuestro ordenamiento se contempla
mas como una causa de disolucion del matrimonio, entendiendo como castigo

suficiente por la misma la desaparicion del vinculo matrimonial.

2.- LEGISLACION EN COLOMBIA
¢QUE DEFINIO LA CORTE SOBRE EL DIVORCIO POR
INFIDELIDAD?

http://www.elpais.com.co/colombia/que-definio-la-corte-sobre-el-

divorcio-por-infidelidad-resuelva-aqui-las-dudas.html (2017).

La Corte dej6é en firme la forma como ya estaban consagradas las
causales de divorcio en el Cédigo Civil. Se ratifico que el Unico que puede pedir

el divorcio es el conyuge inocente y no el causante del mismo.

Y se debe dejar claro que no solo aplica para casos de infidelidad sino
también para personas gue son consideradas cényuges inocentes frente a otras
causales de divorcio.

También cabe precisar que la infidelidad no solo abarca las relaciones

sexuales extra matrimoniales sino otras conductas.


http://www.elpais.com.co/colombia/que-definio-la-corte-sobre-el-divorcio-por-infidelidad-resuelva-aqui-las-dudas.html
http://www.elpais.com.co/colombia/que-definio-la-corte-sobre-el-divorcio-por-infidelidad-resuelva-aqui-las-dudas.html
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icuales son esas conductas?

La relacion sexual extra matrimonial es una de las nueve causales de
divorcio, pero una persona puede considerar que, aunque no tiene pruebas de
esa falta su pareja le faltd al respeto con otras conductas como tomarse de la
mano o besarse.

Estos ultimos comportamientos se enmarcan en la segunda causal de
divorcio que es el incumplimiento de los deberes del conyuge frente al otro y
frente a los hijos. Y uno de los deberes del contrato matrimonial es el respeto, la

ayuda y socorro mutuos.

¢,Cémo probar que hubo unarelacion sexual extra matrimonial?
El juez pide un registro civil de nacimiento, porque a través de dicho
documento se prueba la filiacion de un padre o una madre con un nifio nacido

por fuera del matrimonio.

¢ Si no hay un hijo de por medio, pero si hubo relacion sexual extra
matrimonial, ¢qué pasa con pruebas como videos, fotos, que demuestren
lainfidelidad?

Procesalmente en un divorcio se debe tener mucho cuidado con allegar
pruebas que puedan llegar a vulnerar la privacidad del conyuge y asi evitarse el
riesgo de una denuncia penal. Hay que evaluar como abogado el tema y verificar

el modo de obtencion de la prueba.
¢Entonces esas pruebas no tienen validez?
Lo correcto es pedir al juez que decrete la practica de esas pruebas. Con

ese aval podrian presentarse.

¢,Cuales son las principales causales de divorcio en Cali?
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Con base en la practica y mi experiencia, las causales mas comunes son
el maltrato, la separacion de cuerpos de mas de dos afios y hay un alto nimero
de parejas que optan por el divorcio de mutuo acuerdo que se puede tramitar por
notaria o ante juzgado de familia. En el caso de infidelidad por relaciones extra
matrimoniales no hay tantas demandas por falta de pruebas.

¢, Qué tanto tarda divorciarse?

El divorcio contencioso (el que invoca las causales que mencioné
exceptuando la de mutuo acuerdo, puesto que implica controversia o pugna) es
un tramite que implica un mayor desgaste tanto procesal como emocional para
las partes. El de mutuo acuerdo incluye honorarios de un abogado mas la tarifa
notarial que pone la Superintendencia de Notariado y Registro cuando se opta

por llevarlo ante notario.

¢,Cuénto puede durar un tramite de divorcio?
El contencioso es mas largo, puede durar de seis meses o0 hasta dos
anos. Si es de mutuo acuerdo, sin hijos, y se disuelve la sociedad conyugal sin

bienes de por medio, puede durar 15 dias.

3.- LEGISLACION CHILENA

LEY DE MATRIMONIO CIVIL
19.947
En Chile el adulterio no es un delito, sin embargo, es una causal de
divorcio. La Nueva Ley de Matrimonio Civil, mal llamada ley del divorcio; sefala
" El divorcio podra ser demandado por uno de los conyuges, por falta imputable
al otro, siempre que constituya una violacién grave de los deberes y obligaciones
gue les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos,

que torne intolerable la vida en comun.” Al respecto se debe sefialar que el
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adulterio constituye una violacion grave de los deberes y obligaciones que les
impone el matrimonio toda vez que es un deber de los conyuges guardarse
fidelidad mutua. El adulterio infringe el deber de fidelidad mutua, por lo que
constituye una causal para demandar el divorcio ante los Tribunales de Familia

chilenos.

Capitulo VI Del divorcio

Articulo 53°
El divorcio pone término al matrimonio, pero no afectara en modo alguno

la filiacion ya determinada ni los derechos y obligaciones que emanan de ella.

Parrafo 1°

De las causales

Articulo 54°
El divorcio podra ser demandado por uno de los conyuges, por falta
imputable al otro, siempre que constituya una violacion grave de los deberes y
obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para
con los hijos, que torne intolerable la vida en comun.
Se incurre en dicha causal, entre otros casos, cuando ocurre cualquiera
de los siguientes hechos:
- Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la
integridad fisica o psiquica del conyuge o de alguno de los hijos;
- Trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia,
socorro y fidelidad propios del matrimonio. El abandono continuo o
reiterado del hogar comun, es una forma de trasgresion grave de

los deberes del matrimonio;
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- Condena ejecutoriada por la comision de alguno de los crimenes o
simples delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad
publica, o contra las personas, previstos en el Libro II, Titulos VIl y
VIII, del Cédigo Penal, que involucre una grave ruptura de la
armonia conyugal;

- Conducta homosexual,

- Alcoholismo o drogadiccion que constituya un impedimento grave
para la convivencia armoniosa entre los conyuges o entre éstos y
los hijos, y

- Tentativa para prostituir al otro cényuge o a los hijos.

Articulo 55°
Sin perjuicio de lo anterior, el divorcio sera decretado por el juez siambos
conyuges lo solicitan de comun acuerdo y acreditan que ha cesado su

convivencia durante un lapso mayor de un afo.

En este caso, los conyuges deberan acompafiar un acuerdo que,
ajustandose a la ley, regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas
y con respecto a sus hijos. El acuerdo sera completo si regula todas y cada una
de las materias indicadas en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo
econdmico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas, hacia

el futuro, entre los cényuges cuyo divorcio se solicita.

Habra lugar también al divorcio cuando se verifiqgue un cese efectivo de
la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres afos, salvo
que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el demandante,

durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su
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obligacion de alimentos respecto del conyuge demandado y de los hijos

comunes, pudiendo hacerlo.

En todo caso, se entendera que el cese de la convivencia no se ha
producido con anterioridad a las fechas a que se refieren los articulos 22 y 25,
segun corresponda.

La reanudacion de la vida en comun de los conyuges, con animo de

permanencia, interrumpe el computo de los plazos a que se refiere este articulo

EL ADULTERIO ANTE EL DERECHO CHILENO

Los conyuges estan obligados a guardarse fe”. De esta forma el articulo
131 del Cédigo Civil establecié el denominado deber de fidelidad que pesa entre
los conyuges con motivo del matrimonio. Su contenido no se encuentra
expresamente sefialado en nuestro ordenamiento juridico, de manera que se ha
discutido su alcance.

Y es que, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, fidelidad
es lealtad, observancia de la fe que alguien debe a otra persona, esto es, el
cumplimiento de la palabra que se da o promesa que se hace a alguien con cierta
solemnidad o publicidad. La doctrina mas tradicional ha entendido que tal deber
juridico se limita a la prohibiciébn de mantener relaciones sexuales con terceros.
Sin embargo, en la actualidad, los Tribunales Superiores de Justicia han tendido
a reconocer que este deber de guardarse fe “no solo se estrecha en los angostos
limites de la fidelidad sexual, sino que se proyecta en todos los ambitos de la
vida, la que no aparece determinada solamente por la naturaleza y fines de la
institucion matrimonial y, por ende, se extiende a todos los &mbitos en los cuales
se proyecta la comunidad de vida entre marido y mujer. En este sentido mas
amplio, se ha entendido a la fidelidad como el requerimiento y deber de

exclusividad entre los cényuges respecto de las relaciones sexuales y de las
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manifestaciones afectivas propias de la relacion afectiva de una pareja.
Cualquiera sea la posicion que al respecto se adopte, resulta indesmentible que
el adulterio constituye una grave infraccion al deber de fidelidad que impone el
matrimonio. Ello, toda vez que el articulo 132 del Cddigo Civil asi lo dispone. La
misma norma sefiala que cometen adulterio la mujer casada que yace con varén
gue no sea su marido y el vardn casado que yace con mujer que no sea su
conyuge. En similares términos, la Real Academia Espafiola define al adulterio
como la relacion sexual voluntaria entre persona casada y otra de distinto sexo

que no sea su conyuge.
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ANALISIS DEL PROBLEMA

Segun nuestro Cadigo Civil Peruano, el articulo 333 y 348 de C.C. regula
muy exiguamente el divorcio por infidelidad (Adulterio). Solamente se limita a

sefalar que dicho acto se constituye como causal de divorcio.

Ahora bien, hemos dicho que lo que se sanciona con el divorcio es el acto
sexual con persona distinta al conyuge. Sin embargo, tampoco el mero acto

sexual basta para determinar la actuacion de la causal de divorcio por adulterio.

Bajo esta optica, los estudiosos del derecho sefialan que para que se
configure dicha causal se requiere que ademas del acto material (el acto sexual)
exista intencién. Es decir, el conyuge que tuvo contacto sexual con persona
distinta, tiene que haber tenido la voluntad de hacerlo, de lo contrario no se habra

configurado la causal de divorcio.

Al margen de que se presente algun caso en el que se pueda probar con
contundencia el acto sexual, por lo general nuestro Cédigo Civil acepta la prueba

indiciaria.

Por ello, las pruebas aportadas en un proceso de divorcio por adulterio
son la partida de nacimiento de hijo extramatrimonial concebido durante el

matrimonio, asi como, la prueba de convivencia publica.
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CONCLUSIONES

El adulterio consiste en la relacion coital existente entre un hombre
0 una mujer con persona diferente a la de su cényuge; esta causal
resulta muy complicada de comprobar pues sobre todo porque se
debe probar fehacientemente el acto sexual cometido por el
conyuge infractor; se tiene que tener en cuenta que las relaciones
adulterinas propiamente dichas se realizan en la intimidad, de un
cuarto cerrado, haciendo casi improbable obtener pruebas
directas.

En nuestro pais tanto la legislacion, como la doctrina y
la jurisprudencia son unanimes al expresar que dado que resulta
muy dificil y tedioso someter al cényuge ofendidoa probar
directamente el adulterio se acepta la prueba presuncién al claro
esta teniendo en cuenta el caso en concreto.

De las pruebas ordinarias y principales que se pueden ofrecer
segun nuestra legislacion, resultan mucho mas eficientes: La
confesion del cényuge adulterino, aunque este medio a utilizar
resulte casi utdpico y La presentacion de la partida de nacimiento
del hijo producto de la infidelidad; ya que las fotografias, las cartas
y los testimoniales muchas veces no se aceptan como prueba en
los juicios para acreditar esta causal.

Aungue el adulterio no constituye un delito, es sin embargo la
primera y la principal de las trece causas de divorcio en nuestra
legislacion; y de probarse, puede tener consecuencias graves en
perjuicio de los intereses del cényuge que comete el adulterio;
de los supuestos que configuran esta causal el principal es el acto

sexual consumado.
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RECOMENDACIONES

La primera causal de divorcio que contempla nuestra legislacion
corresponde al adulterio, siendo que su principal problema radica
en que el Cdodigo Civil Peruano no ha procedido a legislar una
definicion clara y concreta de esta causal. Claro esta que la falta de
una definicibn provoca multiples inconvenientes al juzgador, ello
para los efectos de entender su significado, acepcion gramatical y
naturaleza juridica como bien lo ha disefiado la doctrina y
jurisprudencia.

El adulterio se encuentra regulado como causal en el articulo 333°
inciso 1° de nuestro Cadigo Civil Peruano, a ello no indica una
definicién ni requisitos para entender esta causal; pues a ellos los
operadores judiciales se ha visto muy complicado resolver casos de
esta materia. Asimismo, buscando informacién de sentencia no
hallamos casos resueltos en temas de adulterio si no como
separacion de cuerpo y otras causales.

Al estar presente frente a un caso sobre este tema para
posteriormente obtener el divorcio los operadores judiciales no
encuentran la manera de poder resolver un caso, ya que no se ha
visto casos ni se ha encontrado casaciones, jurisprudencia etc.,
pues a ellos es dificil de poder resolver un caso en tema de adulterio
por la misma que es algo dificil de probar y demostrar el adulterio
por parte de uno de los conyuges.

La Unica forma de demostrar un adulterio es la presuncion, que es
un razonamiento légico que realiza el juez para deducir de un hecho
conocido a uno desconocido, a la cual le resta valor probatorio ya

gue nunca va a existir la certeza del hecho que deduce el juez.
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ANEXO 1

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA SALA CIVIL
PERMANENTE

CASACION 895-2016 LIMA
Divorcio por Causal de Separacién de Hecho Lima, seis de octubre de

dos mil dieciséis. -

VISTOS;

con los acompafiados, con la razén emitida por el secretario de esta Sala
Suprema a folios cuarenta y ocho del cuaderno de casacion de fecha 22 de
agosto de 2016 y, CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Viene a conocimiento de esta Sala Suprema el recurso de
casacion interpuesto por la demandada Ana Cecilia Renteros Abad de
Granados a folios quinientos setenta y dos, contra la sentencia de vista de fecha
02 de diciembre de 2015, dictada a folios quinientos cuarenta y tres, que confirma
la sentencia de primera instancia de fecha 15 de diciembre de 2014, obrante a
folios cuatrocientos cuarenta, que declara fundada la demanda de divorcio por la
causal de separacion de hechoy, fija a favor de la recurrente la suma de diez mil
soles (S/ 10,000) por concepto de indemnizacion; con los demas que contiene.
Por lo que corresponde verificar los requisitos de admisibilidad y procedencia
dispuestos en los articulos 387 y 388 del Codigo Procesal Civil, modificados por

la Ley nUmero 29364.

SEGUNDO.- Que, se verifica que el recurso cumple con los requisitos
para su admisibilidad, conforme lo exige el articulo 387 del Cédigo Procesal Civil,

toda vez que ha sido interpuesto: i) contra la sentencia de vista expedida por la
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Primera Sala Especializada en Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima
que, como O6rgano jurisdiccional de segunda instancia, pone fin al proceso;
ii) ante el referido 6rgano jurisdiccional que emitié la resolucién impugnada;
iii) dentro del plazo que establece la norma, ya que la recurrente fue notificada e
12 de enero de 2016, conforme se corrobora del cargo obrante a folios quinientos
cincuenta, e interpuso su escrito de casacién el 26 del mismo mes y afo;
Iv) adjunta el reintegro del arancel judicial a folios cuarenta y cinco del cuaderno
de casacion, dentro del término de ley, cumple con subsanar la omision precisada
por resolucién del 22 de julio de 2016, conforme a la razén emitida por el

secretario de esta Sala Suprema.

TERCERO. - Que, el recurso de casacion cumple con lo exigido en el
inciso 1) del articulo 388 del Cédigo Procesal Civil, porque la recurrente no
consintié la sentencia de primera instancia que le fue adversa, conforme se

aprecia del escrito de apelacion a folios cuatrocientos cincuenta y ocho.

CUARTO.- Que, debe considerarse que el recurso de casacion es un
medio impugnatorio extraordinario de caracter formal que solo puede fundarse
en cuestiones eminentemente juridicas y no facticas o de revaloracién probatoria,
es por ello que tiene como fin esencial la correcta aplicacion e interpretacion del
derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional por la Corte
Suprema; en ese sentido, debe fundamentarse de manera clara, precisa y
concreta indicando en qué consiste la infraccion normativa o el apartamiento del
precedente judicial, asi como demostrar la incidencia directa de la infraccién
sobre la decision impugnada, de conformidad con lo establecido por los

numerales 2) y 3) del articulo 388 del Cddigo Procesal Civil y su modificatoria.

QUINTO. - Que, la demandada denuncia como causales lo siguiente:
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a) Infraccion normativa por inaplicacion del articulo 345-A del
Cddigo Civil. Sefiala que, la pretension requerida no reune las condiciones
establecidas por ley para su procedencia, por cuanto el actor no se encuentra al
dia en el pago de sus obligaciones alimentarias, requerimiento de admisibilidad
establecido por el citado articulo.

b) Infraccion normativa de los articulos 139 incisos 3) y 5) de la
Constitucion Politica del Estado y 197 del Codigo Procesal Civil. Manifiesta
que, la sentencia recurrida omite pronunciarse respecto a vicios denunciados por
su parte e incurridos desde el momento de

la calificacion de la demanda, como es, gue el actor no se encuentra al
dia en el pago de sus obligaciones alimenticias, lo cual demuestra con los
documentos que recaen en el expediente numero 3326-1999 seguido entre las
mismas partes, sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho alimentos,
donde obra el Informe Pericial N° 531-20 14-VBCL-PJ (documento que ofrecio
como prueba de su recurso de apelacién, mediante escrito del 22 de enero de
2015). Respecto a la reconvencion propuesta, indica que en la audiencia que
obra a folios doscientos cincuenta y tres, sus hijos confirmaron la separacion de
sus padres y el abandono del hogar, quedando establecidos los maltratos
psicoldgicos y fisicos (violencia familiar) ejercida por el actor contra aquellos y la
recurrente, lo que acredita los perjuicios sufridos. Sostiene que la sentencia de
vista no se pronuncio6 respecto a cada uno de los hechos expuestos en su escrito
de reconvencion, toda vez que el actor fue quien hizo abandono de hogar y
cometié adulterio, causales contempladas en el articulo 333 incisos 1) y 5) del
Cadigo Civil; fruto de aquello es el nacimiento de su menor hija de 9 afios de
edad, por lo que, se le debié condenar a la pérdida de los gananciales, acorde a

lo prescrito por el articulo 352 del acotado Cédigo.

Manifiesta que, al fijarse una indemnizacion a su favor como conyuge

perjudicada, los Jueces Superiores debieron establecer los criterios para
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determinar la suma otorgada; asimismo, no valoraron la conducta del actor, quien
se sustrajo de sus deberes de fidelidad y asistencia, y dejo la responsabilidad del
hogar y la carga del trabajo a la recurrente. Agrega, que el Juez debe aplicar el
derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las
partes o lo haya sido erroneamente, conforme lo faculta el articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil.

c) Aplicacion de la procedencia excepcional prevista en el articulo
392-A del Cédigo Procesal Civil. Indica que, debido a la relevancia juridica del
presente caso, solicita la causal excepcional prevista en el articulo 392-A del
Cadigo Procesal Civil, en el caso de no cumplirse algun requisito del articulo 388
del acotado Cddigo Procesal. Finalmente, precisa su pedido casatorio como

anulatorio y/o revocatorio.

SEXTO. - Que, las causales denunciadas en los acapites a) y b) deben
ser desestimadas. Ello es asi, porque los fundamentos que sostienen la
normas Divorcio por Causal de

Separacion de Hecho supuestamente transgredidas son los mismos en
que baso los agravios de su escrito de apelaciéon, y que ahora nuevamente
invoca; por tanto, fueron materia de pronunciamiento por la instancia de mérito
que determindé que el actor acredita encontrarse al dia en el pago de sus
obligaciones alimentarias para invocar el supuesto del inciso 12) del articulo 333
del Cdédigo Civil, conforme se desprende de sus Boletas de Pago, donde se
consigna un descuento por retencion judicial de sus ingresos; situacion que
contrasta con lo vertido por la demandada en la audiencia llevada a cabo en
autos, quien manifesté que: "Si recibo una pension y no siempre recibo esa suma
de dinero [la cantidad de S/ 169.38] a veces es menos, al demandante le retienen
de la empresa Movistar Perl y se deposita en una cuenta en el Scotiabank",
debiendo acotarse que la impugnante no acredité objetiva ni documentalmente

su afirmacién, respecto a que el actor le adeuda por concepto de pensiones
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alimenticias devengadas, pese a aseverar demostrar con documento el Informe

Pericial recaido en el expediente nimero 3326-1999, cuya copia no anexa.

SETIMO. - Que, en cuanto a la causal precisada en el literal c), referida
a la casacion excepcional propuesta por la recurrente, que tiene amparo legal en
el articulo 392-A del Cédigo Procesal Civil, también debe ser rechazada. Ello es
asi, porque esta formula procesal debe ser entendida en el sentido que este
Tribunal Supremo, oficiosamente, podria admitir el recurso si considera que al
resolverlo cumplira con alguno de los fines de la casacion, esto es, la adecuada
aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la

jurisprudencia nacional.

Por tanto, esta norma sélo debe ser aplicada para alcanzar esa finalidad,
pero no para amparar recursos mal formulados, pues una posicion de esta
naturaleza transgrediria la propia esencia del recurso de casacion y sustituira la
voluntad e interés de las partes, lo que conllevaria a Divorcio por Causal de
Separacion de Hecho afectar principios como el dispositivo - de iniciativa de parte
- de congruencia procesal, al habilitar un pronunciamiento mas alla del petitorio -
pretension impugnatoria -, y de igualdad de las partes en el proceso. Siendo asi,
la denuncia alegada no satisface el criterio de necesidad casacional prevista en

la norma analizada.

OCTAVO.- De otro lado, se advierte que la recurrente en su escrito de
reconvencion no demando6 ninguna causal de divorcio, tan solo peticioné una
indemnizacion por dafios y perjuicios, pues argumenté que el actor incumplié con
sus deberes de fidelidad y asistencia, asi como la obligacién de educar a sus
hijos; lo cual fue valorado por las instancias de mérito a fin de amparar la
reconvencion propuesta, en su condicion de conyuge mas perjudicada con la

separacion, conforme a lo dispuesto por el articulo 345-A del Caodigo Civil.
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NOVENO.- De lo mencionado, se concluye que lo realmente cuestionado
por la impugnante es la situacion factica establecida en sede de instancia, asi
como la valoracion de los medios de prueba efectuada por los Jueces de mérito,
pretendiendo forzar a esta Sala Suprema a emitir un nuevo pronunciamiento
sobre el fondo del asunto; lo que no se condice con los fines del recurso
extraordinario de casacion, esto es, la interpretacién del derecho objetivo y la

unificacién de los criterios de la Corte Suprema.

DECIMO.- Finalmente, cabe precisar que el hecho que se haya expedido
un fallo adverso a los intereses de los actores, no configura la negativa del
derecho constitucional invocado como pretende sostener, toda vez que este
garantiza que todo justiciable tenga el derecho a que se le haga justicia,
acudiendo al 6rgano jurisdiccional, a través de un proceso donde se le brinden
un conjunto de derechos y garantias minimas en su desarrollo, y que lo resuelto
sea efectivo; sin embargo, ello no implica que se dé la razon Divorcio por Causal
de Separacion de Hecho necesariamente a la peticionante, sino que esta pueda
ejercer sus derechos en el proceso con libertad y en un plano de igualdad,
formando un "escudo" ante las posibles arbitrariedades, dando lugar al "debido

proceso”; lo cual ha sido respetado de forma amplia.

UNDECIMO. - En consecuencia, no habiéndose incurrido en vulneracion
de derecho o garantia alguna, es de estimar como no cumplidos los requisitos
exigidos en los incisos 2) y 3) del articulo 388 del Cddigo Procesal Civil,

modificado por la Ley N° 29364, para hacer operante este medio impugnatorio.

Por estos fundamentos, declararon: IMPROCEDENTE el recurso de
casacion interpuesto por Ana Cecilia Renteros Abad de Granados a folios

quinientos setenta y dos, contra la sentencia de vista de fecha 02 de diciembre
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de 2015, dictada a folios quinientos cuarenta y tres; DISPUSIERON la
publicacion de la presente resolucién en el Diario Oficial "El Peruano”, bajo
responsabilidad; en los seguidos por Mario Granados Aguilar contra Ana Cecilia
Renteros Abad de Granados, sobre divorcio por la causal de separacion de

hecho; y los devolvieron.

Interviene como ponente la sefiora Jueza Suprema
SS. TELLO GILARDI

DEL CARPIO RODRIGUEZ

RODRIGUEZ CHAVEZ.
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2.- PROYECTO DE SENTENCIA:

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA SALA CIVIL
PERMANENTE

CASACION 756-2017 LIMA
Divorcio por Causal de Separacién de Hecho Lima, seis de octubre de

dos mil dieciséis. -

VISTOS;

con los acompafados, con la razén emitida por el secretario de esta Sala
Suprema a folios cuarenta y ocho del cuaderno de casacion de fecha 22 de
agosto de 2016.

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Viene a conocimiento de esta Sala Suprema el recurso de
casacion interpuesto por la demandada Luz Clara Re a Vidal folios quinientos
setenta y dos, contra la sentencia de vista de fecha 02 de noviembre de 2016,
dictada a folios quinientos cuarenta y tres, que confirma la sentencia de primera
instancia de fecha 15 de diciembre de 2015, obrante a folios cuatrocientos
cuarenta, que declara fundada la demanda de divorcio por la causal de
separacion de hecho vy, fija a favor de la recurrente la suma de diez mil soles (S/
20,000) por concepto de indemnizacién; con los demas que contiene. Por lo que
corresponde verificar los requisitos de admisibilidad y procedencia dispuestos en
los articulos 387 y 388 del Cadigo Procesal Civil, modificados por la Ley nimero
29364.
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SEGUNDO.- Que, se verifica que el recurso cumple con los requisitos
para su admisibilidad, conforme lo exige el articulo 387 del Cddigo Procesal Civil,
toda vez que ha sido interpuesto: i) contra la sentencia de vista expedida por la
Primera Sala Especializada en Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima
que, como Organo jurisdiccional de segunda instancia, pone fin al proceso;
ii) ante el referido 6rgano jurisdiccional que emitidé la resoluciéon impugnada;
iii) dentro del plazo que establece la norma, ya que la recurrente fue notificada el
12 de enero de 2017, conforme se corrobora del cargo obrante a folios quinientos
cincuenta, e interpuso su escrito de casacién el 26 del mismo mes y afio;
Iv) adjunta el reintegro del arancel judicial a folios cuarenta y cinco del cuaderno
de casacion, dentro del término de ley, cumple con subsanar la omision precisada
por resolucién del 22 de julio de 2016, conforme a la razon emitida por el

secretario de esta Sala Suprema.

TERCERO. - Que, el recurso de casacién cumple con lo exigido en el
inciso 1) del articulo 388 del Codigo Procesal Civil, porque la recurrente no
consintio la sentencia de primera instancia que le fue adversa, conforme se

aprecia del escrito de apelacion a folios cuatrocientos cincuenta y ocho.

CUARTO.- Que, debe considerarse que el recurso de casaciéon es un
medio impugnatorio extraordinario de caracter formal que solo puede fundarse
en cuestiones eminentemente juridicas y no facticas o de revaloracion probatoria,
es por ello que tiene como fin esencial la correcta aplicacion e interpretacion del
derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional por la Corte
Suprema; en ese sentido, debe fundamentarse de manera clara, precisa y
concreta indicando en qué consiste la infraccion normativa o el apartamiento del
precedente judicial, asi como demostrar la incidencia directa de la infraccién
sobre la decision impugnada, de conformidad con lo establecido por los

numerales 2) y 3) del articulo 388 del Cédigo Procesal Civil y su modificatoria.
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QUINTO. - Que, la demandada denuncia como causales lo siguiente:

a) Infraccion normativa por inaplicacién del articulo 345-A del
Caodigo Civil. Sefala que, la pretension requerida no reune las condiciones
establecidas por ley para su procedencia, por cuanto el actor no se encuentra al
dia en el pago de sus obligaciones alimentarias, requerimiento de admisibilidad
establecido por el citado articulo.

b) Infraccion normativa de los articulos 139 incisos 3) y 5) de la
Constitucion Politica del Estado y 197 del Codigo Procesal Civil. Manifiesta
gue, la sentencia recurrida omite pronunciarse respecto a vicios denunciados por
su parte e incurridos desde el momento de la calificacién de la demanda, como
es, que el actor no se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones
alimenticias, lo cual demuestra con los documentos que recaen en el expedient
namero 3326-1999 seguido entre las mismas partes, sobre Divorcio por Causal
de Separacion de Hecho alimentos, donde obra el Informe Pericial N° 531-20 14-
VBCL-PJ (documento que ofrecié como prueba de su recurso de apelacion,
mediante escrito del 22 de enero de 2015). Respecto a la reconvencion
propuesta, indica que en la audiencia que obra a folios doscientos cincuenta y
tres, sus hijos confirmaron la separacion de sus padres y el abandono del hogar,
guedando establecidos los maltratos psicoldgicos y fisicos (violencia familiar)
ejercida por el actor contra aquellos y la recurrente, lo que acredita los perjuicios
sufridos. Sostiene que la sentencia de vista no se pronuncio respecto a cada uno
de los hechos expuestos en su escrito de reconvencion, toda vez que el actor fue
quien hizo abandono de hogar y cometio adulterio, causales contempladas en el
articulo 333 incisos 1) y 5) del Cédigo Civil; fruto de aquello es el nacimiento de
su menor hija de 9 afios de edad, por lo que, se le debié condenar a la pérdida
de los gananciales, acorde a lo prescrito por el articulo 352 del acotado Cadigo.
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Manifiesta que, al fijarse una indemnizacion a su favor como cényuge
perjudicada, los Jueces Superiores debieron establecer los criterios para
determinar la suma otorgada; asimismo, no valoraron la conducta del actor, quien
se sustrajo de sus deberes de fidelidad y asistencia, y dej6 la responsabilidad del
hogar y la carga del trabajo a la recurrente. Agrega, que el Juez debe aplicar el
derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las
partes o lo haya sido erroneamente, conforme lo faculta el articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil.

c) Aplicacion de la procedencia excepcional prevista en el articulo
392-A del Cadigo Procesal Civil. Indica que, debido a la relevancia juridica del
presente caso, solicita la causal excepcional prevista en el articulo 392-A del
Cadigo Procesal Civil, en el caso de no cumplirse algun requisito del articulo 388
del acotado Cdédigo Procesal. Finalmente, precisa su pedido casatorio como
anulatorio y/o revocatorio.

SEXTO. - Que, las causales denunciadas en los acapites a) y b) deben
ser desestimadas. Ello es asi, porque los fundamentos que sostienen la
normas Divorcio por Causal de Separacion de Hecho supuestamente
transgredidas son los mismos en que basé los agravios de su escrito de
apelacién, y que ahora nuevamente invoca; por tanto, fueron materia de
pronunciamiento por la instancia de mérito que determind que el actor acredita
encontrarse al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias para invocar el
supuesto del inciso 12) del articulo 333 del Codigo Civil, conforme se desprende
de sus Boletas de Pago, donde se consigna un descuento por retencion judicial
de sus ingresos; situacion que contrasta con lo vertido por la demandada en la
audiencia llevada a cabo en autos, quien manifesté que: "Si recibo una pension
y no siempre recibo esa suma de dinero [la cantidad de S/ 169.38] a veces es
menos, al demandante le retienen de la empresa Movistar Per( y se deposita en
una cuenta en el Scotiabank"; debiendo acotarse que la impugnante no acreditd

objetiva ni documentalmente su afirmacion, respecto a que el actor le adeuda por
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concepto de pensiones alimenticias devengadas, pese a aseverar demostrar con
documento el Informe Pericial recaido en el expediente nUmero 3326-1999, cuya

copia no anexa.

SETIMO. - Que, en cuanto a la causal precisada en el literal c), referida
a la casacion excepcional propuesta por la recurrente, que tiene amparo legal en
el articulo 392-A del Cédigo Procesal Civil, también debe ser rechazada. Ello es
asi, porque esta férmula procesal debe ser entendida en el sentido que este
Tribunal Supremo, oficiosamente, podria admitir el recurso si considera que al
resolverlo cumplira con alguno de los fines de la casacién, esto es, la adecuada
aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la

jurisprudencia nacional.

Por tanto, esta norma sélo debe ser aplicada para alcanzar esa finalidad,
pero no para amparar recursos mal formulados, pues una posicion de esta
naturaleza transgrediria la propia esencia del recurso de casacion y sustituira la
voluntad e interés de las partes, lo que conllevaria a Divorcio por Causal de
Separacion de Hecho afectar principios como el dispositivo - de iniciativa de parte
- de congruencia procesal, al habilitar un pronunciamiento mas alla del petitorio -
pretension impugnatoria -, y de igualdad de las partes en el proceso. Siendo asi,
la denuncia alegada no satisface el criterio de necesidad casacional prevista en

la norma analizada.

OCTAVO.- De otro lado, se advierte que la recurrente en su escrito de
reconvencion no demando6 ninguna causal de divorcio, tan solo peticioné una
indemnizacion por dafios y perjuicios, pues argumento que el actor incumplié con
sus deberes de fidelidad y asistencia, asi como la obligaciéon de educar a sus

hijos; lo cual fue valorado por las instancias de mérito a fin de amparar la
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reconvencion propuesta, en su condiciébn de conyuge mas perjudicada con la

separacion, conforme a lo dispuesto por el articulo 345-A del Cadigo Civil.

NOVENO.- De lo mencionado, se concluye que lo realmente cuestionado
por la impugnante es la situacion factica establecida en sede de instancia, asi
como la valoracién de los medios de prueba efectuada por los Jueces de mérito,
pretendiendo forzar a esta Sala Suprema a emitir un nuevo pronunciamiento
sobre el fondo del asunto; lo que no se condice con los fines del recurso
extraordinario de casacion, esto es, la interpretacion del derecho objetivo y la

unificacion de los criterios de la Corte Suprema.

DECIMO.- Finalmente, cabe precisar que el hecho que se haya expedido
un fallo adverso a los intereses de los actores, no configura la negativa del
derecho constitucional invocado como pretende sostener, toda vez que este
garantiza que todo justiciable tenga el derecho a que se le haga justicia,
acudiendo al 6rgano jurisdiccional, a través de un proceso donde se le brinden
un conjunto de derechos y garantias minimas en su desarrollo, y que lo resuelto
sea efectivo; sin embargo, ello no implica que se dé la razon Divorcio por Causal
de Separacion de Hecho necesariamente a la peticionante, sino que esta pueda
ejercer sus derechos en el proceso con libertad y en un plano de igualdad,
formando un "escudo" ante las posibles arbitrariedades, dando lugar al "debido

proceso”; lo cual ha sido respetado de forma amplia.

UNDECIMO. - En consecuencia, no habiéndose incurrido en vulneracion
de derecho o garantia alguna, es de estimar como no cumplidos los requisitos
exigidos en los incisos 2) y 3) del articulo 388 del Cdédigo Procesal Civil,
modificado por la Ley N° 29364, para hacer operante este medio impugnatorio.

Por estos fundamentos, declararon: IMPROCEDENTE el recurso de

casacion interpuesto por Luz Clara Rea Vidal a folios quinientos setenta y dos,
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contra la sentencia de vista de fecha 02 de diciembre de 2015, dictada a folios
quinientos cuarenta y tres; DISPUSIERON la publicacion de la presente
resolucion en el Diario Oficial "El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos
por Julio Cesar Tome Cisneros contra Luz Clara Rea Vidal , sobre divorcio por
la causal de separacion de hecho; y los devolvieron.

Interviene como ponente la sefiora Jueza Suprema

SS. GALDOS GRADOS
ROSARIO SASIETA
TORRES VASQUEZ.
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3.- ANALISIS DEL CASO.:.

Viene a conocimiento de esta Sala Suprema el recurso de casacion
interpuesto por la demandada Ana Cecilia Renteros Abad de Granados , contra
la sentencia de vista de fecha 02 de diciembre de 2015, que confirma la sentencia
de primera instancia de fecha 15 de diciembre de 2014, obrante a folios
cuatrocientos cuarenta, que declara fundada la demanda de divorcio por la causal
de separacién de hecho vy, fija a favor de la recurrente la suma de diez mil soles
(S/ 10,000) por concepto de indemnizacién; con los demas que contiene. Por lo
que corresponde verificar los requisitos de admisibilidad y procedencia
dispuestos en los articulos 387 y 388 del Codigo Procesal Civil, modificados por
la Ley nUmero 29364.

Manifiesta que, la sentencia recurrida omite pronunciarse respecto a
vicios denunciados por su parte e incurridos desde el momento de la calificacién
de la demanda, como es, que el actor no se encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones alimenticias, lo cual demuestra con los documentos que recaen en
el expediente numero 3326-1999 seguido entre las mismas partes,
sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho alimentos, donde obra el
Informe Pericial N° 531-20 14-VBCL-PJ (documento que ofrecié como prueba de
su recurso de apelacion, mediante escrito del 22 de enero de 2015). Respecto a
la reconvencion propuesta, indica que en la audiencia que obra a folios
doscientos cincuenta y tres, sus hijos confirmaron la separacion de sus padres y
el abandono del hogar, quedando establecidos los maltratos psicolégicos y
fisicos (violencia familiar) ejercida por el actor contra aquellos y la recurrente, lo
que acredita los perjuicios sufridos. Sostiene que la sentencia de vista no se
pronuncié respecto a cada uno de los hechos expuestos en su escrito de
reconvencion, toda vez que el actor fue quien hizo abandono de hogar y cometié
adulterio, causales contempladas en el articulo 333 incisos 1) y 5) del Cédigo
Civil; fruto de aquello es el nacimiento de su menor hija de 9 afios de edad, por

lo que, se le debi6é condenar a la pérdida de los gananciales, acorde a lo prescrito
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por el articulo 352 del acotado Codigo. Manifiesta que al fijarse una
indemnizacion a su favor como conyuge perjudicada, los Jueces Superiores
debieron establecer los criterios para determinar la suma otorgada; asimismo, no
valoraron la conducta del actor, quien se sustrajo de sus deberes de fidelidad y
asistencia, y dejo la responsabilidad del hogar y la carga del trabajo a la
recurrente. Agrega, que el Juez debe aplicar el derecho que corresponda al
proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido
erroneamente, conforme lo faculta el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil.

Finalmente, cabe precisar que el hecho que se haya expedido un fallo
adverso a los intereses de los actores, no configura la negativa del derecho
constitucional invocado como pretende sostener, toda vez que este garantiza que
todo justiciable tenga el derecho a que se le haga justicia, acudiendo al érgano
jurisdiccional, a través de un proceso donde se le brinden un conjunto de
derechos y garantias minimas en su desarrollo, y que lo resuelto sea efectivo; sin
embargo, ello no implica que se dé la razén Divorcio por Causal de Separacion
de Hecho necesariamente a la peticionante, sino que esta pueda ejercer sus
derechos en el proceso con libertad y en un plano de igualdad, formando un
"escudo" ante las posibles arbitrariedades, dando lugar al "debido proceso”; lo
cual ha sido respetado de forma amplia. En consecuencia, no habiéndose
incurrido en vulneracion de derecho o garantia alguna, es de estimar como no
cumplidos los requisitos exigidos en los incisos 2) y 3) del articulo 388 del Cédigo
Procesal Civil, modificado por la Ley N° 29364, para hacer operante este medio

impugnatorio.

Por estos fundamentos, declararon: improcedente el recurso de casacién
interpuesto por Ana Cecilia Renteros Abad de Granados a folios quinientos
setenta y dos, contra la sentencia de vista de fecha 02 de diciembre de 2015,

dictada a folios quinientos cuarenta y tres.



