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RESUMEN

Segun el articulo 345-A del Codigo Civil el juez tiene el deber de velar por la
estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado con la separacién
de hecho, en tal sentido esta en la obligacion de fijar una indemnizacion por el
dafo ocasionado, u ordenar segun corresponda la adjudicacion preferente de
los bienes que forman parte de la sociedad conyugal. Dichas normas han sido
tomadas en cuenta en el Tercer Pleno Casatorio Civil, en el que se establece
de manera vinculante el deber de los jueces de pronunciarse al respecto,
habilitando al mismo tiempo a las Salas Superiores via consulta o apelacién
integren las sentencias frente a una omision en primera instancia. En este
sentido, el objetivo de la investigacion se centré en determinar qué genera un
primer pronunciamiento por parte del Juez Ad quem. Concluyéndose que sin
duda se produce la vulneracién de los derechos de defensa y pluralidad de
instancias, pues no es factible utilizar un mecanismo procesal que permita
cuestionar la decisibn que sobre la materia es la primera, quedando
unicamente la posibilidad de interponer recurso de casacién, el mismo que por
su caracter extraordinario excluye la valoracion de medios probatorios,
limitandose a verificar si concurre o no una infraccion normativa y es en dicho
tenor en que se pronuncia la Corte Suprema, como se desprende las
ejecutorias que conforman las unidades de analisis, de las que se obtuvo
informacion a través de la ficha correspondiente. A ello se debe agregar que el
Juez Ad quem, revoca las sentencias disponiendo la indemnizacion frente a la

adjudicacién, generandose también bajo este supuesto la vulneracion alegada.

Palabras clave: defensa, divorcio, pluralidad e instancias



ABSTRACT

According to Art. 345 — A of The Civil Code, the judge has a duty to ensure that
the spouse who suffered harm as a result of the factual separation has financial
stability. It is in that sense that the judge must award either compensation for
the harm caused, or the disposal of goods that are part of the conjugal
community. These norms have been taken into consideration at the Third Civil
Cassation Plenary, in which it is established the binding duty of judges to issue
a statement with this regard, enabling at the same time the superior chambers
via consultation or appeal to integrate the judgement when the Judge of First
Instance has issued a public statement. It undoubtedly generates infringements
of the right of defense and plurality of instances because it is not feasible to use
a procedural mechanism that allows to question the decision about the matters
which is the first, remaining only the possibility to appeal in cassation. Because
of its extraordinary character, this appeal excludes the weighing of the
evidence. It is also limited to verify if there is infringement of the regulations or
not. In this vein, The Supreme Court rules the enforceable judgement that is
matter of analysis. In addition, the Judge Ad-quem revokes the sentence
awarding the compensation against the goods, generating on this basis the

alleged violation as well.

Keywords: defense, divorce, plurality and instances.
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INTRODUCCION

En el marco del divorcio por causal de separacién de hecho se debe resaltar la
importancia de identificar al conyuge perjudicado e indemnizarlo o adjudicarle
el bien o los bienes de la sociedad conyugal segun corresponda, asi lo
establecen las normas contenidas en el articulo 345-A del Cddigo Civil, lo que
fue refrendado en el Tercer Pleno Casatorio Civil, en el que a través de reglas
vinculantes se exige a los jueces de primera instancia pronunciarse al respecto.
Sin embargo, se puede advertir que se otorga al Juez Ad quem la potestad de
integrar la sentencia cuando el Juez A quo omitié pronunciarse al respecto, a
ello se debe agregar que la indemnizacidon o adjudicacion puede ser
determinada de oficio, sin que necesariamente sea requerida por alguna de las

partes.

En este contexto, surge como interrogante qué genera un primer
pronunciamiento en segunda instancia, ello en atencion a la necesidad de
contar con mecanismos procesales que permitan a quien se encuentre

perjudicado impugnar lo decidido.

Con tal finalidad, se contextualiza la nocidén de divorcio como sancion y como
remedio, dentro de la cual se abren paso las consecuencias que genera la
disolucion del vinculo, las mismas que han sido zanjadas en parte por el Tercer
Pleno Casatorio Civil ya mencionado, con ello se posibilita el analisis de la
afectaciéon del derecho de defensa y de pluralidad de instancias a nivel
procesal, en atencién a la inexistencia de un medio impugnatorio idéoneo para

cuestionar la decision dictada por primera vez en Sala.

A partir de ello se analizé la informacion obtenida de ejecutorias emitidas por
las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema en casos de divorcio por

la causal de separacion de hecho, lo que permitié advertir dos circunstancias.

Por un lado que en primera instancia se omite pronunciamiento sobre
indemnizacién o adjudicacién preferente de bienes al coényuge mas

perjudicado, procediendo la Sala Superior a integrar la sentencia. Frente a ello,



la contraparte al verse afectada no tuvo opcién de oponer su defensa y
practicar actividad probatoria sobre el pronunciamiento, interponiendo el unico
recurso viable que es el de casacion, el que sin embargo en sede Suprema es
declarado improcedente en razén a que en dicha via no resulta factible el
reexamen de los medios probatorios por ser un recurso de caracter

extraordinario.

De otro lado, en segunda instancia se modifican sentencias generando un
primer pronunciamiento sobre indemnizacién, por invertirse la eleccion
primigenia del aparato judicial, generando que la parte afectada no cuente, del
mismo modo, con la posibilidad de cuestionar el pronunciamiento de la Sala a
través de un recurso ordinario, pues se invierte lo que en primer término fue un
pronunciamiento en favor de la adjudicacion preferente, no habiendo opcién de
practicar actividad probatoria al respecto, como tampoco cuestionar la decision

inicial a través de un recurso ordinario.

A partir de ello se plantea como recomendacion la modificacion de ciertas
reglas vinculantes establecida en el Tercer Pleno Casatorio Civil, en mérito al

overruling.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO EL PROBLEMA

1.1. Situacioén problematica

Uno de los pilares fundamentales del Estado como eje de proteccion de la
familia, es el matrimonio, de ahi que se implementen una serie de mecanismos
orientados a tutelar esta institucion juridica a efectos de que la mayoria de las
personas opten por la unién formal. Sin embargo, una vez que el vinculo decae
indefectiblemente no hay mas remedio que el divorcio, que en nuestro modelo

procesal civil admite dos modalidades: sancion y remedio.

En el primero claramente habra un responsable de la ruptura, en el segundo si
bien aparentemente no se identifica un responsable mas alld que el mero
efecto de la separacion fisica que conduce a la desvinculacién afectiva, de
todas formas el Estado, una vez mas enraizado en su papel tuitivo, establece la
necesidad de identificar quién supuestamente resultaria ser el mas perjudicado
con dicha ruptura, haciéndolo acreedor de una indemnizacién por el dafio
generado en su contra o en su defecto la adjudicacion preferente de bienes de
la sociedad conyugal. Muestra de ello es lo estipulado en el segundo parrafo
del articulo 345-A del Cdodigo Civil:

El juez velara por la estabilidad econdmica del cényuge que resulte
perjudicado por la separaciéon de hecho, asi como la de sus hijos.
Debera sefnalar una indemnizacion por dafos, incluyendo el dafo
personal u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera

corresponder.



Hasta aqui, pareciera que juridicamente se implementa una respuesta
proporcional en la medida que a primera vista se pretende el justo

resarcimiento de quien eventualmente pudiera resultar perjudicado.

Incluso con el afan de darle efectividad al articulo antes mencionado a través
del Tercer Pleno Casatorio Civil se establece la obligacion ineludible de que el
juez que dirima una pretensién de divorcio por causal de separacién de hecho,
deba pronunciarse necesariamente por la existencia o inexistencia del conyuge
mas perjudicado con el rompimiento. Sin embargo, de manera contradictoria y
pese a como se describe, al mismo tiempo se habilita que la Sala Superior via
consulta o apelacion integre la sentencia cuando el juez de primera instancia

haya omitido pronunciamiento.

Esta posibilidad que apertura el referido Pleno Casatorio deja claramente de
lado su fundamento uniformador cuyo sustento base es establecer criterios
congruentes bajo los cuales los jueces de todo el pais diriman y se pronuncien
sobre conflictos, abriendo paso a situaciones sumamente contemplativas que
no hacen sino legitimar el desinterés de los jueces de primera instancia de
aplicar reglas vinculantes, todo ello con el unico afan de brindar una solucioén a
la controversia en una etapa procesal en la cual no se cuenta con las mismas

facultades que en primera instancia.

Lo delicado del asunto se manifiesta cuando en el marco del proteccionismo
que pretende brindar el Estado, se omiten garantias procesales que
corresponden a ambas partes y con ello se genera la ingrata sorpresa en los ex
consortes, de recibir fallos basados unicamente en la unilateral percepcion de
la Sala, sobre puntos que siendo trascendentales para el debate, no fueron
abordados en primera instancia y de pronto son resueltos sin mas escatimo por

la segunda.



1.2. Formulacion del problema

a. Problema general

¢, Qué se genera con la emisién de un primer pronunciamiento en segunda
instancia respecto a la indemnizacion por danos o adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal en casos de divorcio por causal de separacion
de hecho celebrados a nivel nacional en el periodo comprendido entre los afos
2014 a 20187

b. Problemas especificos

1. ¢Qué se genera al integrar la sentencia en segunda instancia respecto a
la indemnizacion por dafos o adjudicacidon preferente de bienes de la
sociedad conyugal en casos de divorcio por causal de separacion de

hecho?

2. ;Qué se genera al disponer en segunda instancia la indemnizacion
frente a la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal
establecida en primera instancia en casos de divorcio por la causal de

separacion de hecho?

1.3. Justificacion de la investigaciéon

a. Relevancia social

Es menester crear conciencia en los jueces, de la necesidad de abandonar el
razonamiento meramente legalista de la administracion de justicia, basado
unicamente en la fuente escrita que contienen los Cédigos, para dar paso a un
razonamiento integral, que debe incluir indefectiblemente los precedentes
judiciales vinculantes, lo que permitira garantizar la uniformidad y exactitud de

los pronunciamientos emitidos en las diferentes instancias.



Se hace indispensable que los operadores de justicia cumplan las reglas
establecidas en el marco de los plenos casatorios debido a su naturaleza
vinculante, salvo acaso existiera un apartamiento fundamentado. Habilitar
contemplativos mecanismos que suplan las escandalosas omisiones, implica
restar fuerza a las mismas, y a su vez generar brechas en la administracién de

justicia.

b. Relevancia juridica

Es necesario comprender la naturaleza del proceso de divorcio por causal de
separacion de hecho, pues se cuenta con dos partes que arrastran una
resquebrajada relacion, lo cual hace necesario que la respuesta procesal
garantice las mismas posibilidades de accion para ambos ex conyuges, a fin
que dentro del debate de sus pretensiones cuenten con igualdad de
posibilidades, de no solamente cuestionar las decisiones emitidas, sino
previamente a ello cuestionar los fundamentos y medios probatorios de la

contra parte.

Es fundamental que los magistrados asuman que toda emision de sentencia
hace necesario un analisis riguroso de todo el acervo probatorio y que la unica
via para adoptar una decisién razonada, es aquella que permite a las partes
desde un inicio manifestar las ventajas y desventajas, las fortalezas y
debilidades de cada punto sometido a debate antes de la emisién de una

primera resolucidon que les genere agravio.

Sdlo ejercitando via inmediacidn estas posibilidades un juez puede adoptar una
decisidn cabal, es por ello necesario dejar atras la creencia de que la
intervencion de las partes en el proceso se limita a una trivial participacion
formal cuando por el contrario sera su intervencion la que permita al juez
resolver de una o tal forma los puntos controvertidos y consiguientemente

resolver el conflicto de acuerdo a ley.



c. Relevancia practica

Es preciso determinar si en efecto en los casos de divorcio por causal de
separacion de hecho al emitirse un primer pronunciamiento en segunda
instancia respecto a la indemnizacion por danos o adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal, se posibilita la vulneracion de los derechos de
defensa y pluralidad de instancias. Pues solo al advertirse la vulneracion
alegada es posible proponer los mecanismos pertinentes que permitan revertir

dicha situacion.

Con la atingencia que a través del Tercer Pleno Casatorio se establece como
regla vinculante la obligacion de los jueces superiores de integrar las
sentencias de primera instancia en las que se omita pronunciamiento respecto

a la indemnizacion o adjudicacion.

1.4. Objetivos de la investigacion

a. Objetivo general

Establecer qué se genera con la emision de un primer pronunciamiento en
segunda instancia respecto a la indemnizacién por dafos o adjudicacion
preferente de bienes de la sociedad conyugal en casos de divorcio por causal
de separacion de hecho celebrados a nivel nacional en el periodo comprendido
entre los afos 2014 a 2018.

b. Objetivos especificos

1. Demostrar qué se genera al integrar la sentencia en segunda instancia
incorporando la indemnizacion por dafios o adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal en casos de divorcio por causal de

separacion de hecho.



2. Demostrar qué se genera al disponer en segunda instancia la
indemnizacién frente a la adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal previamente establecida en casos de divorcio por la

causal de separacion de hecho.



CAPITULOII
MARCO TEORICO CONCEPTUAL

2.1. Bases teodricas

2.1.1. Divorcio por causal de separacion de hecho: a propdsito del Tercer

Pleno Casatorio Civil

2.1.11. Divorcio sancion y divorcio remedio.

Abundis y Ortega (2010) sefalan que “etimolégicamente el divorcio significa las
sendas que se apartan del camino, y en sentido metaférico divorcio es la

separacion de cualquier cosa que esta unida”. Por otro lado:

Es la voz latina Divortiiim la que nos revela el origen etimolégico de la
expresion Divorcio; ella describe plasticamente la actitud de los
conyuges que, después de haber recorrido unidos un trecho de
existencia, se alejan por distintos caminos Divertcre. Su significado es
separacion, por lo que no es de extrafiar que dicho término haya sido
empleado tanto para referirse al divorcio vincular (divorcio propiamente
dicho), como también al denominado relativo o separacién de cuerpos.
(Cabello, 1999, p. 31)

El concepto de divorcio no puede ser aplicado para referirse a la disolucion del
vinculo matrimonial y separacion de cuerpos de manera indistinta, debido a que
existe una diferencia sustancial traducida en la posibilidad de contraer

matrimonio en el primer supuesto y en el segundo no".

' Témese en cuenta lo sefalado por Andia (2016): “en sentido amplio, divorcio,
significa relajacién de la intima comunidad de vida propia del matrimonio, por ruptura
del vinculo conyugal, o por separacion de los consortes. La nocion comprende tanto al
denominado divorcio absoluto como al divorcio relativo que responde todavia a la
concepciodn clasica” (p. 21). Para el profesor Cornejo, ponente del libro de familia del
Caddigo Civil de 1984 (citado por Calisaya 2016), “el divorcio consiste en que los
coényuges, después de un tramite mas o menos lato, obtienen la declaracion de que su
matrimonio ha terminado y de que pueden, en consecuencia, contraer otro” (p.5).



A partir de ello, como sefala Ledesma (2011) el divorcio implica que el vinculo
matrimonial se disuelve de manera definitiva, a través de una declaracion
judicial, basada en la incursién de alguna de las causales que prevé la ley,
poniéndose de este modo fin tanto a los deberes conyugales, como a la

sociedad de gananciales, siempre que se hubiera optado por ese régimen

En este contexto, se puede centrar la atencion en dos de las teorias que

existen sobre el divorcio: divorcio sancion y divorcio remedio.

En el primero de ellos, se persigue la identificacion del responsable, quien sera
sancionado segun lo estipula la norma, para Miranda (s.f.) en la teoria del
divorcio sanciéon quedan establecidas las causales especificas y taxativas. No
en vano se ha dicho que “la compensacién del divorcio como sancion se basa
en la idea de que aquél se funda en uno o mas incumplimientos graves o
reiterados de los deberes conyugales imputables a uno de los conyuges™

Placido (citado por Alfaro, s.f.)

2 Segun afirma Andia (2016) el divorcio sancion es aquel que “considera sélo a uno de
los conyuges 0 a ambos como responsables 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 sancion 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” (p.26). En el mismo contexto se pronuncia Mazzinghi
(citado por Bellocq) al considerar que “este tipo de divorcio procede cuando uno de los
esposos, 0 ambos, incurran en hechos ilicitos, al violar las obligaciones personales
que les son impuestas por la ley. El ejemplo paradigmatico de divorcio sancion es el
que se inicia por el adulterio de uno de los conyuges” (p. 208). A ello se puede agregar
lo manifestado por Bossert y Zannoni (como se citd en Calisaya, 2016) para quienes
“la separacién personal o el divorcio sélo pueden ser decretados judicialmente ante la
alegacioén y prueba de hechos culpables, de uno o de ambos cényuges, hecha efectiva
en un proceso contencioso, y debe circunscribirse a causas taxativamente
enumeradas por la ley. (...) Si los hechos no fueren probados, el juez debe desestimar
la demanda, aun cuando existiere la evidencia de que la unidon matrimonial esta
desintegrada. En sintesis, la sentencia exige la prueba de la culpa de una o de ambos
cényuges, y, por ello, el divorcio implica una sancion contra el culpable que se
proyecta en los efectos” (p.8).

10



De este modo, este tipo de divorcio se enmarca en causales previstas
normativamente que permiten identificar al conyuge culpables.

En esta linea Andia (2016) considera que el divorcio sera aceptado, siempre
que las causas estén previamente establecidas a través de la norma,
adquiriendo de tal forma uno de los conyuges la calidad de culpable y el otro de
inocente. Ello se debe como lo afirma textualmente a que “la ratio de esas
causales instauradas en la ley*, responde al incumplimiento de los deberes

conyugales” (pp.26-27).

En tal sentido, existe un culpable que incumple los deberes que nacen del
matrimonio, contra el que procede una demanda de divorcio, que de ser
fundada generara consecuencias (castigo) traducidas en la pedida de

gananciales, derecho alimentario, patria potestad de los hijos, entre otras.

Dentro de este marco es que se identifica la perspectiva que adopta el divorcio
desde su enfoque como un castigo, es una solucion que otorga el
ordenamiento civil pero en la cual se manifiesta el rol sancionador del Estado
en contra de quien ha incumplido los deberes a los cuales en un inicio se

comprometiera y en ese contexto se le hace responsable de la ruptura familiar.

De ahi que se explique, que al ser el matrimonio la base de la familia que tutela
el Estado y al ser uno de los contrayentes el responsable del apartamiento y la

desintegracion de dicha célula, el Estado se manifiesta en su rol punitivo en

3 “En paises como Espafa, (cita omitida), se eliminaron las causales de divorcio
sancion, 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 cényuges, o sélo 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” (Espinola, 2015, p. 70).

4 Una de las causales es por ejemplo el adulterio, que ha sido descrito como

“una conducta vulneratoria del deber de fidelidad que se deben los esposos” (Gaceta
Juridica, 2012, p.2).
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contra de dicho sujeto responsable aplicandole una serie de medidas en su
perjuicio y que a la vez beneficien a la contraparte, entendida como la no

responsable de la ruptura.

En este plano se comprende hasta cierto punto la respuesta que otorga el
ordenamiento en este tipo de divorcio en la medida en que las causales que se
establecen el articulo 333 del Cédigo Civil se enmarcarian en su mayoria
dentro de la nocion de una falta del consorte responsable, asi se tiene: el
adulterio, la violencia fisica o psicolégica, el atentado contra la vida del
cényuge, la injuria grave, que haga insoportable la vida en comun, el abandono
injustificado de la casa conyugal por mas de dos afos continuos o cuando la
duracion sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo, la
conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun, respecto de
tales causales establecidas desde el inciso 1 al inciso 6 del referido articulo, se
advierte un grado de responsabilidad incuestionable que desencadena la

consecuencia de la sancidon descrita.

No obstante, aun queda por trabajar respecto a si en realidad las causales
incorporadas desde el inciso 7 al 11 denotan el grado de responsabilidad que
las anteriores o son la consecuencia de las practicas y optica conservadora con
qgue nacio la nocion del divorcio en nuestro pais, ello en la medida en que en
principio la causal incorporada en el inciso 7 en alusién al uso habitual e
injustificado de drogas alucindbgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, no necesariamente denotaria una falta deliberada del consorte,
sino seria producto de una situacion en la cual el agente causante del divorcio
no resulta ser consciente de las implicancias de su conducta, al no ser

consciente, menos se le puede reprochar la conducta.

Por otro lado, se tiene en el inciso 8 considerada la enfermedad grave de
transmision sexual contraida después de la celebracidn del matrimonio,
respecto de la cual no se precisa el mecanismo de adquisicion de la misma que
bien pudiera ser una transfusion sanguinea en la cual nuevamente la persona

que adquirié la enfermedad no tendria un grado de responsabilidad u otros
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eventuales factores admisibles en los cuales el agente contrayente de tal

enfermedad no juegue un rol activo.

A ello se suma hoy en dia desde nuestra 6ptica la causal mas cuestionable que
seria la establecida en el inciso 9 que es la homosexualidad sobreviniente al
matrimonio, respecto de la cual no se puede asumir que resulte una condicion
dolosa y deliberada imputable en contra del conyuge inocente, sino la
manifestacion de un rubro de la personalidad del contrayente que en este punto
no debiera ser sancionada como las practicas inicialmente descritas, pues lo
contrario significa sancionar la manifestacién de la libertad de una persona en

el area sexual.

Asi también se tiene el inciso 10, la condena por delito doloso a pena privativa
de la libertad mayor de dos afos, impuesta después de la celebracion del
matrimonio, precisar con tal generalidad sin entrar en detalle respecto del
origen de dicha condena - que en muchos casos puede provenir incluso de un
concierto de voluntades con el consorte - no garantiza el caracter inculpatorio

que haga merecedor de la sancion al conyuge.

Finalmente la imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en
proceso judicial, respecto de la cual no se establece su origen que bien puede

proceder de no so6lo uno sino ambos conyuges.

En este contexto, la existencia de un coényuge culpable —infractor- y otro

inocente -victima- es la que determina la disolucion del vinculo.

Mientras que el divorcio remedio o de causales objetivas existe consenso, el
quiebre de la vida matrimonial no esta asociado a la culpa de alguno de los
conyuges, por el contrario, se visualiza en el acuerdo de ambos, por la
existencia de alguna razén que en términos generales impida se siga
manteniendo la convivencia, o que esta se haya dejado sin efecto por un

periodo de tiempo. No sin razén se ha dicho que:
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El divorcio no tiene el efecto de frustrar la relacion matrimonial ni sus
fines sino que viene a declarar una situacion factica de frustracion
matrimonial que acaecié mucho antes de que se iniciara el proceso de
divorcio. En el caso concreto, la separacion de hecho de los conyuges,
probada en el proceso respectivo, confirma la quiebra del matrimonio,
independientemente de cual de los conyuges lo demande o cual de ellos
lo motivé. (Andia, 2016, p.27)

De este modo, el divorcio remedio es la consecuencia de una situacion
determinada que impide que el matrimonio alcance los fines que le dieron
sustento. De ahi que la doctrina del divorcio remedio en palabras de Placido
(citado por Osterling y Castillo, s.f.) esta sustentada “«en la trascendencia de la
frustracion de la finalidad del matrimonio, en la ruptura de la vida matrimonial,
con prescindencia de si uno 0 ambos cényuges son responsables de ello, por

lo que cualquiera de ellos tiene legitimo interés para demandar®»”.

Queda claro que en este tipo de divorcio cualquiera de los conyuges puede
entablar la demanda, buscando dar solucién a un conflicto generado en el
propio matrimonio, sin que la busqueda de un culpable y la sancidén al mismo
sea el fin®. Reparese incluso en lo sefialado por Espinola (2015) en el sentido
que “puede presentarse a pedido de ambos esposos por mutuo

consentimiento, sin atender a causal inculpatoria alguna” (p.70).

A este respecto, conforme se sefalara en relacion al divorcio sancién, aun

desde la optica de sus causales, existen cuestionamientos que se plantean

5 Por su lado Sanchez (como se citd en Espinola, 2015), sefiala que el divorcio como
remedio implica que “el simple hecho de que un céonyuge 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” (p.68).

6 Considérese lo mencionado por Bellocq (s.f.) en el sentido que el divorcio remedio
“esta destinado a solucionar el problema que se da cuando el matrimonio no cumple
uno de los fines para el cual se constituyé. A diferencia de lo que sucede en los
supuestos de divorcio sancion, en estos casos, no tiene por qué haber culpa de uno de
los conyuges, ni una conducta ilicita de ninguna naturaleza. Simplemente, ante
determinada situacion de hecho, como puede ser la incapacidad mental de uno de los
coényuges, la vida de consuno se torna muy dificil, y uno de los remedios legales es
optar por el camino del divorcio” (p. 208).
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respecto de la legitimidad de considerarlas como la causa desencadenante de
las sanciones con las que responde nuestro ordenamiento civil, esta situacion
es puesta de relieve en el sentido que dicha incongruencia se amplia aun mas
cuando se trata del divorcio remedio, que no obstante estar considerado como
una supuesta soluciéon en la cual en teoria no se debieran identificar
responsables, el ordenamiento responde igualmente con mecanismos
sancionadores, lo cual pone en tela de juicio respecto de si en efecto se trata
de una solucién no lesiva pues es el remedio, o si por el contrario este divorcio
también arrastra un tinte inculpatorio no reconocido expresamente por el

legislador pero tacitamente arraigado.

Nuestro ordenamiento juridico reconoce un sistema de divorcio mixto, pues
existen causales que dan sustento tanto al divorcio sancion como al divorcio

remedio, lo que en palabras de Beltran (2010) “se torna en un tema complejo””
(p.50).

Lo afirmado se evidencia en el Cédigo Civil que contiene normas asociadas a
ambos tipos de divorcio. Por un lado, estan los incisos que van del 1 al 11 del
articulo 333 del Codigo Civil, que regulan causales vinculadas al divorcio
sancién, mientras que los incisos 12 y 13 estan asociados al divorcio remedio,

al estar referidos a la separacién de hecho y la convencional.

21.1.2. Separacion de hecho y divorcio remedio.

La separacion de hecho como causal de divorcio, es definida como “el estado

en que se encuentran los coényuges, quienes sin previa decision judicial

quiebran el deber de cohabitacibn en forma permanente, sin que una

" Es asi que, Placido (2003) considera “los sistemas mixtos son, a su vez, complejos,
en los que se conserva la posibilidad tradicional de la inculpacion, con la consecuencia
de un coényuge legitimado activamente y otro pasivamente, sin perjuicio de la posible
inculpacion reciproca reconvencional; y, se prevé causas no inculpatorias, con la
consecuencia que cualquiera de los conyuges esta legitimado para demandar al otro.
De otro lado, los efectos personales y patrimoniales del divorcio — sancién, pueden ser
aplicables a quienes acuden a las causales no inculpatorias, atenuando el rigor
objetivo de ese sistema” (p. 11).
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necesidad juridica lo imponga, ya sea por voluntad expresa o tacita de uno o de
ambos consortes” Placido (como se citdé en Calisaya, 2016, p.42). En esta linea

Azpiri (como se citd en Espinola, 2015) considera que:

La separaciéon de hecho es la situacion factica en que se encuentran los
coényuges que, sin previa decision jurisdiccional, quiebran el deber de
cohabitaciéon de forma permanente, sin que causa justificada de forma
alguna imponga tal separacion sea por voluntad de uno o de ambos

€SpPO0so0s.

En este contexto, pese a la ruptura del deber de cohabitacion, queda

subsistente el vinculo matrimonial.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta, que la causal de separacion de hecho es
Sui generis, si se toma en cuenta que se pretendio incorporarla dentro del
sistema como parte del divorcio remedio, aunque su configuracion, junto a las

consecuencias que genera mantienen un perfil claramente inculpatorio®.

No sin razon, Alfaro (2012) considera que su tratamiento estd lejos de ser
considerado como un remedio, sustenta su posicion alegando la exigencia de

estar al dia en el pago de las obligaciones alimentarias®. No se debe olvidar

8 De manera antagonica se ha dicho que “esta causal se funda pues en el
quebrantamiento de uno de los elementos constitutivos primarios del matrimonio como
es el hacer vida en comun en el domicilio conyugal, pues se trata de un acto de
rebeldia al cumplimiento de un deber voluntariamente aceptado al momento de la
celebracion del matrimonio. La causal se presenta como una formula que incorpora en
nuestro sistema la teoria del divorcio-remedio, impuesta por la propia realidad social,
familiar y econdmica que vive nuestro pais, ante situaciones irregulares e ilegales que
afectan la institucion matrimonial...” (Andia, 2016, p.36).

9 Seguin manifiesta Alvarez (2006) “pese a reconocerse que el origen de la separacién
de hecho es diverso, e inclusive la negativa de hacer vida en comun, puede provenir
de ambos conyuges, no se sefalaron las motivaciones en cuanto a la permisividad de
invocar un hecho propio por parte del cényuge que origind la separacién, y que
trastoca la doctrina inspiradora del Codigo Civil, en cuanto a la prohibicién de invocar
su propia conducta, para beneficiarse con una medida de esta naturaleza, tal como
establecia el texto original del articulo 335° del codigo sustantivo. Se manifiesta que en
compensacion a tal apertura, el legislador favorecia al cényuge perjudicado con la
separacion, mediante la figura introducida via el articulo 345°-A, sobre cumplimiento
de las obligaciones alimentarias con una exigencia mayor sobre este sostenimiento,
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que el propio articulo 345-A del Cdédigo Civil hace referencia a la necesidad de
velar por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado, quien

ademas sera beneficiado con una indemnizacion. Segun Espinola (2015):

En nuestro sistema juridico, el divorcio por la causal de separacion de
hecho se sustenta en causa no inculpatoria; por cuanto puede
demandar el divorcio cualquiera de los conyuges, sea culpable o
inocente de la separacidon de hecho y aun cuando haya mediado
acuerdo de los conyuges para el apartamiento. En consecuencia, la
indemnizacion, o en su caso, la adjudicacion de bienes de la sociedad
conyugal, se debe establecer a favor del conyuge que resulte mas
perjudicado con la separacion de hecho, y esta indemnizacién debe
comprender tanto el menoscabo patrimonial como el dafio a la persona,

en el que se comprende al dano moral. (p.99)

La causal de separaciéon de hecho, de acuerdo a lo sefalado por Miranda (s.f.),
se incorpora a través de la Ley 27495'°, siendo necesaria la materializacion de
tres elementos constitutivos: material, psicolégico y temporal; los cuales estan
establecidos en la resolucion emitida en el marco del Tercer Pleno Casatorio

Civil".

asi como el pago de una indemnizacion por dafios, o alternativamente la adjudicacion
preferente de bienes de la sociedad conyugal. Con ello el legislador ha considerado
suficientemente compensada la falta de cumplimiento a los deberes del matrimonio,
por parte del conyuge que solicitd la separacién invocando hecho propio”.

0 Por su parte Garcia (2014) parafraseando a Umpire da cuenta que en “nuestro
sistema juridico, con la modificatoria introducida por la Ley N° 27495 y mediante el
3PCC [sic], reconoce un sistema de disolucion del vinculo matrimonial mixto y
complejo, al regular tanto causales inculpatorias como causales no inculpatorias. De
tal manera que el cényuge culpable debera indemnizar al conyuge perjudicado por la
separacion”.

" Placido (citado en Garcia, 2014) hace referencia Unicamente a dos elementos, bajo
los siguientes términos: “para que se configure la separacion de hecho debe cumplirse
con dos elementos. Un primer elemento objetivo o material, consistente en la
evidencia del quebrantamiento definitivo y permanente, sin solucién de continuidad en
la convivencia. Asimismo, un segundo elemento subjetivo o psiquico, determinado por
la falta de voluntad de unirse, esto es, la intencidon cierta de los conyuges de no
continuar viviendo juntos” (p.5).
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El elemento material esta asociado al cese de la convivencia, que debe ser
definitivo, lo que se evidencia con el alejamiento de los cényuges, por voluntad
de uno o ambos. Por otro lado, el elemento psicoldgico, segun consta en el
fundamento 37 de la ejecutoria suprema 4664-2010-Puno, se concretiza

cuando:

No existe voluntad alguna en los conyuges — sea de ambos o de uno de
ellos- para reanudar la comunidad de vida (animus separationis). Por
tanto, no puede alegarse la separacion de hecho como causal de
divorcio cuando ésta se produzca, por ejemplo, por cuestiones laborales,
0 por una situacion impuesta que juridica o tacitamente sea imposible de
eludir, como el caso de la detencion judicial; o en el supuesto en que el
cényuge viaja al extranjero para ser intervenido quirurgicamente o por
razones de estudio. Sin embargo, cesada cualquiera de estas
circunstancias justificatorias, el consorte esta obligado de [sic] retornar al
hogar conyugal, y en el supuesto de no hacerlo, se configurara la causal

de separacion de hecho.

Por ultimo, el elemento temporal esta contenido en el inciso 12 del articulo 333
del Cdédigo Civil, al establecer que la separacién de hecho de los cényuges
debe darse por un periodo ininterrumpido de dos afos, el que sera de cuatro

afos cuando existen hijos menores de edad.

Compartiendo criterio, pero con denominaciones diferentes, Condori (2011) se

refiere a tres elementos para la configuracién de la separacién de hecho:

a)El elemento objetivo o material, que consiste en el cese efectivo de la
convivencia en forma permanente y definitiva; cuya evidencia es el
apartamiento de los cényuges por voluntad expresa o tacita de uno o de
ambos consortes; b) El elemento subjetivo o psiquico, que es la
intencion cierta de uno o ambos cényuges de no continuar conviviendo,
sin que una necesidad juridica lo imponga; vy, c¢) El elemento temporal,
que es el transcurso ininterrumpido de un plazo minimo legal que

permita apreciar el caracter permanente de la falta de convivencia. En
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nuestra legislacion se ha fijado en dos afios, si los conyuges no tuviesen

hijos menores de edad; y, cuatro afos, si los tienen.

La concurrencia de estos elementos se acredita por medio de un proceso
judicial en la via de conocimiento, segun lo dispone el articulo 480 del Cédigo
Procesal Civil bajo siguientes términos: “las pretensiones de separacion de
cuerpos y de divorcio por las causales sefaladas en los incisos 1 al 12 del
articulo 333 del Codigo Civil se sujetan al tramite del proceso de

conocimiento...”

De esta manera, se puede sefalar que la causal de separacién de hecho en
realidad en cuanto a su naturaleza, debe ser considerada como una causal de
naturaleza mixta y como tal da lugar a un sistema de divorcio remedio —
sancion o de caracter mixto, ello en la medida en que por un lado tiene notas

del divorcio remedio en cuanto concierne al plano objetivo.

Es decir la identificacion de la concurrencia del elemento material consistente
en el alejamiento de las partes contrayentes y ademas el elemento temporal
entendido como el mecanico e imparable transcurso del tiempo, aspectos que
son de caracter objetivo; pero el divorcio por separacion de hecho no se
compone unicamente de la verificacion de sus presupuestos objetivos, sino
ademas del contraste de la concurrencia del requisito subjetivo que enmarca
dentro de la optica del divorcio sancion, cual es la voluntad de no volver a
hacer vida en comun la cual puede proceder de uno o de ambos conyuges, alli
descansa la particularidad de esta causal a cuyo estudio se avoca la presente

tesis.

En este contexto, en el Tercer Pleno Casatorio materia de estudio, siguiendo a

Abanto se da cuenta que:
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La Corte Suprema sostiene qué principios procesales deben aplicarse en
forma flexible en los procesos de familia'?, con el fin de dar efectividad de
los derechos materiales discutidos en este tipo de procesos vy
especialmente, cuando se refiera a nifos, adolescentes, a la familia
monoparental resultante de la disolucion del vinculo matrimonial, al
coényuge que resulte mas perjudicado con la separacion de hechos.
Siendo asi la parte interesada en cualquier estado del proceso, expresa
hechos claros y concretos referidos al perjuicio que resulta de dicha
separacion o del divorcio en si, el juez debe considerarlo como pedido o
petitorio implicito y debe pronunciarse sobre este en la sentencia,
garantizando a las partes el derecho de defensa y a la instancia plural
(considerandos 16y 17). (p.78)

De este modo se advierte, que en el proceso de divorcio por causal de

separacién de hecho se flexibilizan los principios de congruencia y preclusion’.

2.1.1.3. Efectos del divorcio por causal de separacién de hecho.

De acuerdo a lo senalado por Cabello (s.f.) es importante distinguir el
tratamiento dual del que ha sido objeto la causal de separacién de hecho:
‘como causal objetiva remedio para efectos de la declaracién de divorcio y de
su tratamiento evidentemente inculpatorio para la regulacién de sus efectos”.
Ultimo supuesto vinculado a la identificacién del cényuge culpable, a la

indemnizacién o adjudicacion preferente de bienes.

2 Respecto al principio de preclusion, adviértase lo manifestado por Ariano (s.f.)
citando a Alzamora y Taruffo, en el sentido que “se suele decir que la preclusion
persigue que el proceso avance, y ello es cierto, pero respecto a la alegacion (que en
definitiva fija el objeto del proceso) y a la prueba, depende del legislador organizar el
proceso y determinar en cual momento se activa la preclusion. En tal sentido puede
optarse por una solucion, como la del legislador peruano, de preclusiones precoces o
bien puede postergarse la preclusion a un momento (0 momentos) ulterior, tras el
debate contradictorio -oral o escrito, poco importa- entre las partes” (p.76).

3 Abanto (s.f.) refiere que existen principios de orden procesal que deben ser
flexibilizados, ello con el fin de “dar efectividad de [sic] los derechos materiales
discutidos en este tipo de procesos y especialmente, cuando se refiera a nifos,
adolescentes, a la familia monoparental resultante de la disoluciéon del vinculo
matrimonial, al conyuge que resulte mas perjudicado con la separacién de hechos”

(p.78).
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Ahora bien, segun el fundamento 50 de la sentencia emitida en el Ill Pleno

Casatorio Civil, es considerado como cényuge mas perjudicado aquel:

a) Que no ha dado motivos para la separacion de hecho, b) que a
consecuencia de esta separacion ha quedado en una manifiesta
situacion de menoscabo y desventaja material con respecto al otro
conyuge y a la situacion que tenia durante la vigencia del matrimonio, c)

que ha sufrido dafio a su persona, incluso dafio moral.

Placido, segun Armas (2010) opina que “el dafio ocasionado por la separacion
de hecho, se trata de un supuesto de hecho tipificado de responsabilidad civil
familiar, en razén que existe un cényuge perjudicado, una conducta antijuridica

del consorte que lo motivd'.

Asi, el dafo se configura de dos maneras: patrimonial y extrapatrimonial.
Respecto al primero Salvi (como se citdé en Garcia, 2015), sefala que se
configura cuando el evento danoso genera consecuencias negativas en

menoscabo del patrimonio de la victima, ello en el supuesto que:

Las consecuencias negativas del evento dafoso sélo generen perjuicio
en el patrimonio de la victima, la valoracion del dafio no debe estar en
referencia a la naturaleza de los bienes lesionados, sino a las
consecuencias econdmicas que dicha lesién produce en la utilidad o
valoracion social de los mismos los cuales tienen incidencia negativa en

el patrimonio antes mencionado. (p.42)

La misma autora cita a Fernandez, para quien la patrimonialidad del objeto esta
relacionado a las consecuencias que produce la lesion, pero no al dano en si

mismo. En este contexto, citando nuevamente a Salvi, sefala que:

Dicha compensacién implica un traslado del costo de la victima al
responsable, lo cual deriva en una redistribucion del mismo, es decir,

también «se realiza la funcidon de redistribucion de los costos
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econdmicos que es cumplida por el juicio de responsabilidad frente a los
danos patrimoniales. Como base de la regulacion de tal remedio se
encuentra el principio segun el cual la victima tiene derecho a una suma
en dinero correspondiente a la entidad del daino que ha padecido, sea
como disminucion del patrimonio (dafio emergente), sea como ganancia

no realizada (lucro cesante)». (p.43)

Ya centrando la atencién en el dafo emergente y el lucro cesante, se puede

considerar lo siguiente:

Las pérdidas que sufre el acreedor como consecuencia de la inejecucion
de la obligacién corresponden al dafio emergente y las utilidades que
deja de percibir, con motivo de la misma inejecucién, corresponden al
lucro cesante. El dafio emergente es el empobrecimiento del patrimonio
del acreedor. El lucro cesante corresponde al legitimo enriquecimiento
que se frustro. (Osterling, 2013. p.403)

En este mismo sentido transita el pronunciamiento de Fernandez (2016), para
quien el dafio emergente implica perder algo, por lo que la indemnizacién tiene
por objeto reponer el bien, mientras que el lucro cesante tiene que ver con lo

que se deja de percibir, como consecuencia de un incumplimiento.

Por otro lado, en el extrapatrimonial se encuentran comprendidos el dafo a la
persona y el dafio moral. El dafo a la persona segun Espinoza (2011) debe ser
entendido “como aquel que lesiona los derechos o legitimos intereses de
naturaleza no patrimonial, tanto de las personas naturales como de las

personas juridicas” (p. 180).
El mismo autor considera que el dafio moral esta definido como “«el ansia, la

angustia, los sufrimientos fisicos o psiquicos, etc», padecidos por la victima

que tienen el caracter de efimeros y no duraderos” (p. 180).
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Segun lo expresado por Bonilini (citado por Afferni) estos supuestos de dafio
no tienen naturaleza patrimonial, ya que derivan de bienes de la vida que por

su naturaleza no pueden ser objeto de cambio, ni de valoracién econémica.

Si nos centramos en la sentencia emitida en el Il Pleno Casatorio Civil, en el

fundamento 71 se ha dicho de manera expresa que:

Es pertinente puntualizar que el dafio a la persona debe comprender al
dafio moral (cita omitida). Este viene a estar configurado por las
tribulaciones, angustias, aflicciones, sufrimientos psicologicos, los
estados depresivos que padece una persona (cita omitida). En el caso
que nos ocupa, estos padecimientos los sufre fundamentalmente el
coényuge mas perjudicado, sin que ello obste que el otro cényuge

también pueda padecerlos en grado menor.

En el marco de lo antes mencionado, es preciso tomar en consideracion el
fundamento quinto de la Ejecutoria Suprema N° 2450-2010/La Libertad, en el
que existe un pronunciamiento respecto a lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 345-A del Cadigo Civil, en el sentido que si bien la norma faculta al
juzgador a sefalar una indemnizacion o adjudicar de manera preferente los

bienes de la sociedad conyugal'®, lo debe hacer de manera motivada, es decir:

Analizando los medios probatorios en virtud de los cuales se puede
determinar en base a parametros objetivos el quantum indemnizatorio
que le pudiera corresponder a la demandada, asi podra tener en cuenta
entre otros factores, las edades de las personas perjudicadas, la
duracioén del perjuicio, la capacidad econdmica del causante del dafo, y

las demas situaciones particulares de la victima del dafio ...

4 Abanto (s.f.) recoge lo expresado por la Corte Suprema al sefalar que “la
indemnizacién en la separacion de hecho tiene el caracter de una obligacion legal, la
que puede ser cumplida de una sola vez de las siguientes formas: a) el pago de una
suma de dinero o la adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal, que
son soluciones de caracter alternativo y a la vez excluyentes” (p.79)
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Por otro lado, en la Casacion N° 540-2007/Tacna también se determina los
aspectos debe abarcar la indemnizacion a favor del cényuge perjudicado

tomando en cuenta el dano causado:

...Indemnizacién que abarcaria tanto el daino moral que seria nada
menos que la afliccion a sus sentimiento como el dolor, la pena el
sufrimiento ocasionado por el alejamiento definitivo de su coényuge; el
dafo a la persona cuando se lesiona a la persona en si misma en su
integridad psicofisica y/o en su proyecto de vida, como por ejemplo,
entre otras, la frustracién de un proyecto personal de vida matrimonial
normal; como el dafio patrimonial emergente conforme a la situacion
factica establecida, la existencia del conyuge perjudicado asi como los

danos que se hayan podido causar...

Asi, de manera acertada Espinoza (2010) considera que deben concurrir todos
los elementos constitutivos de la responsabilidad civil, sefialando de manera
expresa “que la naturaleza de esta responsabilidad civil es extracontractual ya
que el hecho que motiva esta indemnizacion se da por la calidad de conyuge y
esta es una situacion juridica proveniente de la relacion juridico matrimonial
(que no tiene caracter contractual ni obligacional)’'® (p. 38). Lo que se puede

complementar con lo manifestado por Abanto (s.f.):

El juez debe verificar la relacion de causalidad, sin que deba exigir la
concurrencia del factor de atribucién, pues se trata de un divorcio
remedio. Como consecuencia de la flexibilizacion de dichos principios
procesales, si la parte interesada en cualquier etapa del proceso expresa
hechos claros y concretos referidos al supuesto perjuicio sufrido como
consecuencia de la separacion o del divorcio, el juez debe considerar

que se encuentra frente a un pedido explicito, por lo que debe emitir

5 No en vano se ha dicho que: “... es la posicién dominante en la doctrina nacional
(cita omitida), en virtud del cual se sostiene que la indemnizacion examinada es
llanamente identificada con un tipo de responsabilidad civil en sentido estricto (cita
omitida). Especificamente se le suele asociar con la responsabilidad civil extra
contractual y por ello sujeta a cada uno de sus elementos caracteristicos; como es la
antijuricidad, el dafo, relacion de causalidad y factores de atribucién”. (Alfaro, 2012,
pp. 38-39)
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pronunciamiento en dicho extremo en la sentencia final. Ahora bien, el
juez de familia esta facultado para integrar la demanda con las
pretensiones accesorias previstas por la ley hasta la etapa de fijacion de

los puntos controvertidos. (p.79)

No se debe perder de vista que en la sentencia emitida en el Tercer Pleno
Casatorio Civil se mantiene una posicion divergente, pues se sefala de manera

expresa que:

La indemnizacion o la adjudicacion de bienes tiene la naturaleza de una
obligacion legal, cuya finalidad es corregir un evidente desequilibrio
econodmico e indemnizar el dafo a la persona, resultante de la
separacion de hecho o el divorcio en si; su fundamento no es la
responsabilidad civil contractual o extracontractual sino la equidad y la

solidaridad familiar.

En lo que se refiere a la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal segun el fundamento décimo de la sentencia mencionada en el

parrafo precedente:

...la adjudicacion de un bien social se hace en satisfaccion de las
consecuencias dafiosas y no debe imputarse a los gananciales que le
corresponden de la liquidacion al cényuge beneficiado por el caracter
asistencial de la indemnizacion, de adjudicarse un bien imputado a las
gananciales que le corresponderan de la liquidacion de la sociedad, no
se estaria protegiendo su estabilidad econdmica ni la de sus hijos, de
otro lado, para la adjudicacidn no se requiere necesariamente que
existan otros bienes de la sociedad de gananciales, que aquel se
adjudicara. Para hacer efectiva a cabalidad esta adjudicacion, el juez
ordenara si fuese el caso, el retiro del conyuge que motivo la ruptura de
la vida en comun y el retorno del conyuge perjudicado con sus hijos
menores; ordenada la adjudicacién preferente de bienes gananciales, la

misma se hara efectiva en ejecucion de sentencia.
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Es preciso considerar que el juez de primera instancia esta en la obligacion de
determinar la existencia del conyuge mas perjudicado y determinar en tal
contexto la indemnizacion correspondiente. Lo mencionado se desprende de la
segunda regla vinculante consignada en la sentencia emitida en el marco del

Tercer Pleno al que venimos haciendo referencia:

En los procesos sobre divorcio- y de separacion de cuerpos- por la
causal de separacion de hecho, el juez tiene el deber de velar por la
estabilidad econémica del cényuge que resulte mas perjudicado por la
separacion de hecho asi como la de sus hijos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 345-A del Cdédigo Civil. En consecuencia, a
pedido de parte o de oficio sefalara una indemnizacion por danos, el
que incluye el dafno a la persona, u ordenara la adjudicacién preferente

de bienes de la sociedad conyugal...

Incluyendo ademas por medio de la regla vinculante 5 la siguiente posibilidad:

El Juez Superior integrara la resolucién impugnada de primera instancia
cuando se haya omitido pronunciamiento expreso sobre la existencia o
inexistencia del cényuge mas perjudicado, siempre que de la
fundamentacion respectiva aparezca de alguna forma en la parte
considerativa de la sentencia apelada, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 370 del Cddigo Procesal Civil.

La integracion esta regulada en el articulo 172 del Cdodigo Procesal Civil,
posibilitando al juez integrar una resolucion antes que sea notificada, o

después de la misma en los siguientes términos:

El Juez puede integrar una resolucion antes de su notificacion.
Después de la notificacion, pero dentro del plazo que las partes
dispongan para apelarla, de oficio o a pedido de parte, el juez puede
integrarla cuando haya omitido pronunciamiento sobre algun punto
principal o accesorio. El plazo para recurrir la resolucién integrada se

computa desde la notificacion de la resolucion que la integra. El Juez
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superior puede integrar la resolucion recurrida cuando concurran los

supuestos del parrafo anterior.

21.1.4. Principios de preclusion y dispositivo.

Cuando se habla del principio de preclusion, es preciso poner atencion a la
funcion jurisdiccional, en el sentido que Nugent (s.f.) plantea, al considerar que
esta seria “ilusoria” (p.85) si el proceso no se desarrollaria en atencion a un
orden previamente establecido, por medio de etapas independientes que a su

vez formen parte de un todo, asi:

Pasada una etapa, ya no se puede volver sobre la anterior, pues de
admitir esta probabilidad el proceso seria un caos y los esfuerzos de las
partes y del Juez por hacer avanzar el proceso, seria nulo, reinaria el
desconcierto y el desorden en perjuicio del normal desenvolvimiento del
proceso y del interés de las partes’®. A este efecto de clausurarse la

etapa anterior es lo que se ha dado en llamar la preclusion procesal.
(p.85)

Ahora bien, en palabras de Gandulfo (2009) la preclusién puede ser vista
desde diversas perspectivas, haciendo dificil su definicién, en efecto, el autor
en mencioén habla de: “mecanismo, principio, institucion o técnica procesal’,
considerando ademas que “lo variopinto de sus supuestos operativos, hace a la
preclusién reconducible a una variedad de razones, las cuales son dificiles de

reducir a una sola, como se ha hecho hasta ahora” (p.123).

Sin embargo, considera que todas las versiones tienen que ver con ‘la
necesidad de velar por la disposicion con que se presentan los actos y

resoluciones en el proceso” (p.124), desde dos puntos de vista: uno

6 Por su parte Monroy (1996), expresa que: “este principio también esta directamente
ligado a la diferencia, a veces sutil, que existe entre una estrategia y una conducta
procesal maliciosa. Dentro de un proceso afincado en un sistema privatistico, es
perfectamente factible que una parte reserve lo mas importante de su material
probatorio para el ultimo momento de la etapa de prueba, para reducir la capacidad de
contradiccion del contrario”.
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cronolégico y otro pragmatico-logico. El primero asociado a la presentacion o
procedencia de un acto al terminar una determinada etapa, y el segundo a la

interposicién de algun recurso™.

Entonces, el principio de preclusion tiene reconocido como fundamento en
atencion a la seguridad juridica, que las diversas etapas no se retrotraigan
innecesariamente; y en meérito a la celeridad procesal, la administracion de
justicia sea aplicada de forma rapida en plazos razonables™®.

Por su parte, Chiovenda (como se cité en Nugent, s.f.) ha definido la preclusion
como “una institucion general que tiene frecuentes aplicaciones en el proceso
y que consiste en la pérdida de una facultad procesal por haberse llegado a los
limites fijados por la ley para el ejercicio de esta facultad en el juicio o en una
fase de éI” (p.85). El propio Chiovenda citado por Monroy (1996) sefala de

manera mas especifica que la preclusion implica:

La pérdida, o extincion o caducidad de una facultad procesal, que se
produce por el hecho: a) o de no haberse observado el orden sefialado

por la ley para su ejercicio, como los términos perentorios o la sucesion

7 En este sentido, dice Taruffo (como se citd en Ariano, s.f.) que las preclusiones
“sirven para establecer, en los tiempos logicos del proceso, los momentos dentro de
los cuales determinadas actividades de las partes deben ser cumplidas, y a sancionar
a la parte que no respeta la secuencia predeterminada por la ley... ellas sirven
simplemente para indicar a las partes cuando ellas deban decir, bajo pena de no poder
hacerlo ya mas en momentos sucesivos, lo que pretenden decir en el proceso (p.75).

'8 Para ampliar lo sefialado, véase a Gandulfo (2009) para quien “el orden consecutivo
procesal ocupa un nivel intermedio dentro del Derecho Procesal, por o que -segun se
dijo- se encuentra especialmente influido en su construccion por dos macro
instituciones (que, a su vez, dan la configuracibn de practicamente toda la
institucionalidad del proceso y de sus procedimientos): una del tipo técnico-juridica, la
tutela jurisdiccional y otra politico-juridica la del debido proceso (integrada, p.ej., por la
prontitud del juzgamiento y la defensa procesal). En suma, el correcto orden juridico
consecutivo mira a la presentacion de los actos en el proceso, de manera que dicha
presentacion permita llegar en el menor tiempo posible, segun lo posibiliten las
opciones de defensa de las partes, al ejercicio particular de la jurisdiccion. En
contrario, lo que no afecte a esta configuracién asi entendida, no afecta al correcto
orden consecutivo del proceso, ni dara lugar a la preclusion” (p.125). Ademas, segun
Monroy (1996), siguiendo a Isidoro “la vigencia de este principio en un ordenamiento
procesal esta ligada al tratamiento normativo que se le dé al tiempo; si los niveles de
exigencia son intensos, el ritmo del proceso sera expeditivo. Cuando la norma
presenta grietas a su exigencia, la posibilidad de que el litigante negligente o malicioso
tenga «oportunidad» de prolongar el proceso «legalmente», aumenta
considerablemente” (pp.98-99).
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legal de las actuaciones o de las excepciones; b) o por haberse
realizado un acto incompatible con la intencidn de impugnar una
sentencia; c) o de haberse ejercitado ya una vez validamente la facultad

(conservacion propiamente dicha). (p.98)

Si bien, el principio de preclusion es determinante para lograr el éxito del
proceso, debe ser tratado con bastante cuidado, como afirma Liebman (citado
por Gandulfo, 2009), pues a través de este se le quita flexibilidad al proceso al
generar formalizacién y rigidez sobre el mismo, explicando su posicion bajo los

siguientes términos:

Dado que la preclusion extingue o hace perder una potestad o facultad
procesal por ciertas conductas procesales de los sujetos participes del
proceso, constituye una clara limitacion a la variedad de conductas que
éstos pueden adoptar (cita omitida). A mayor fuerza preclusiva atribuida
a determinados supuestos operativos, mayor restriccion de facultades se
produce’®. (p.124)

Finalmente Monroy (1996) recoge lo manifestado por Calamandrei, que resulta

un partidario de este principio, en el sentido que:

Si de un lado tiene la ventaja de luchar eficazmente contra la practica de
dar largas a aquellos litigantes de mala fe, que tienden a conservar los
mejores argumentos para las sorpresas de ultima hora, puede de otro
lado, constituir un peligroso incentivo para la complicacién vy

multiplicacion inicial de las defensas; porque las partes, por exceso de

9 En atenciodn al Codigo Procesal Civil de 1993, Ariano (s.f.) manifiesta que el sistema
de preclusiones en lo que se refiere a prueba y alegacion “lesiona abiertamente ese
derecho de defensa en cualquier estado del proceso (tanto en primer como en el
segundo grado) que la Constitucion (la que quieran) nos asegura a todos y lo que es
peor aumenta la posibilidad de la emision de sentencias injustas” (p.81). Agregando
que

“los amplios poderes de indagacion e iniciativa probatoria del juez, en un contexto de
preclusiones para las partes, lesiona gravemente la imparcialidad judicial, vy
desnaturaliza el proceso el que para ser tal requiere que el juez sea auténticamente
«tercero»”(p. 81).
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prudencia, pueden ser inducidas a utilizar desde el principio del proceso,
un aparato imponente de deducciones en el cual las razones mas
sodlidas se encontraran con los mas sutiles virtuosismos 'curialescos". (p.
99-100)

Ahora bien, con relacién al principio dispositivo, De Los Santos (s.f.) se
pronuncia en el sentido que “en el tipo procesal dispositivo” la voluntad de las
partes juega un rol trascendente, porque no solo “fijan y determinan el objeto
litigioso y aportan el material de conocimiento, sino que también tienen el poder
de impedir que el juez exceda los limites fijados a la controversia por la
voluntad de las mismas?%” (pp.1-2).

Por su parte, Rosemberg (citado por Carrion, s.f.) lo denomina principio de
pasividad del juez, basando su posicidén en el hecho que este tipo de procesos
carecen de interés publico por parte del Estado, considera en este sentido que
se puede llegar a la verdad de mejor forma en atencion al poder que se le

otorga a las partes, que a la investigacion del juez.

Se puede complementar la idea, con el aporte de Gaso y otros (s.f.) para
quienes a través del principio dispositivo no solo se confia a la actividad de las
partes “el estimulo de la funcion jurisdiccional”, sino también “la aportacion de

los materiales sobre los que ha de versar la decision del juez” (p.3).

En este contexto, se puede advertir la existencia de excepciones en el Cédigo
Procesal Civil, que estan vinculadas a dos aspectos, por un lado los relativos al

proceso:

a. El articulo 35 regula la incompetencia, considerando que la territorial,
cuando es improrrogable, puede ser declarada de oficio al calificar la
demanda o de manera excepcional en cualquier estado o grado del

proceso.

20 Segun la misma autora “si bien el principio dispositivo prevalece en el proceso civil y
el inquisitivo en materia penal, ni en materia civil existe disponibilidad absoluta, ni en
materia penal indisponibilidad absoluta. Los fines del Derecho Procesal vinculados a
estos tipos procesales han servido para que se identifique el tipo procesal dispositivo
con la privatizacion y el tipo procesal inquisitivo con la publicizacion” (p.1).
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b. Por otro lado, segun el articulo 50: “Son deberes de los Jueces en el
proceso: 1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, adoptar las
medidas convenientes para impedir su paralizacion y procurar la
economia procesal; 2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el
proceso, empleando las facultades que este Cédigo les otorga; 3. Dictar
las resoluciones y realizar los actos procesales en las fechas previstas y
en el orden que ingresan al despacho, salvo prelacién legal u otra causa
justificada; 4. Decidir el conflicto de intereses o incertidumbre juridica,
incluso en los casos de vacio o defecto de la ley, situacién en la cual
aplicaran los principios generales del derecho, la doctrina y la
jurisprudencia; 5. Sancionar al Abogado o a la parte que actue en el
proceso con dolo o fraude; 6. Fundamentar los autos y las sentencias,
bajo sancion de nulidad, respetando los principios de jerarquia de las
normas y el de congruencia. El Juez que inicia la audiencia de pruebas
concluira el proceso, salvo que fuera promovido o separado. El Juez
sustituto continuara el proceso, pero puede ordenar, en resolucion
debidamente motivada, que se repitan las audiencias, si lo considera

indispensable”.

c. Segun el articulo 176 los jueces pueden declarar de oficio las nulidades

de ser insubsanables.

d. Como figura en el ultimo parrafo del articulo 427, si el juez considera
que la demanda es manifiestamente improcedente, la puede declarar

asi de plano.

Y por otro lado estan las excepciones relativas a la actividad probatoria:

a. La norma contenida en el articulo 51.2 faculta a los jueces a ordenar los
actos procesales que permitan el esclarecimiento de los hechos materia
de controversia, sin que ello afecte el derecho de las partes a

defenderse.
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b. El articulo 194 regula lo relativo a la prueba de oficio en los siguientes
términos: “Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofrecidos
por las partes sean insuficientes para formar conviccion el Juez de
Primera o de Segunda Instancia, ordenara la actuacion de los medios
probatorios adicionales y pertinentes que considere necesarios para
formar conviccion y resolver la controversia, siempre que la fuente de
prueba haya sido citada por las partes en el proceso. Con esta
actuacion probatoria el Juez cuidara de no reemplazar a las partes en
su carga probatoria, y debera asegurarles el derecho de contradiccion
de la prueba. La resolucién que ordena las pruebas de oficio debe estar
debidamente motivada, bajo sancion de nulidad, siendo esta resolucion
inimpugnable, siempre que se ajuste a los limites establecidos en este
articulo. En ninguna instancia o grado se declarara la nulidad de la
sentencia por no haberse ordenado la actuacién de las pruebas de
oficio. El Juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia
de un menor de edad con discernimiento a la audiencia de pruebas o a

una especial’?'.

Profundizando en lo que se refiere a la prueba, se trae a colacion lo
manifestado por Campos (2013):

el sistema dispositivo (cita omitida); supone, en esencia, que la actividad

probatoria?? corresponde Unicamente a las partes, (cita omitida). El

21 Alsina (como se cité en Gaso y otros, s.f.) establece que “si bien se mantiene el
principio de que el juez solo pude pronunciarse sobre los hechos invocados por las
partes, va perdiendo aplicacion el que a ellas le corresponde exclusivamente aportar la
pruebas, admitiéndose en cambio que el juez pueda completar el material de
conocimiento; se mantiene también el principio de que las partes son las duenas de la
accion pero la facultas de impulsar el procedimiento mediante peticiones, acuse de
rebeldia, etc. va siendo substituida por la perentoriedad de los términos y el pase de
un estadio a otro sin requerimiento de parte, por obra del juez o de la ley” (p.4).

22 ElI mismo autor considera que “a través de los diversos medios de prueba, los
hechos que configuran una pretension o una defensa pueden dejar de ser simples
afirmaciones para pasar a ser hechos sobre los cuales el Juez se forma conviccion; sin
ella, los hechos del caso y los petitorios de las partes no son mas que simples
conjeturas sin mayor eficacia juridica. La prueba es la que permite al Juez conectar
I6gicamente el Derecho con la realidad del caso concreto” (p.202).
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sistema procesal privatisitico parte por considerar que si en el proceso
civil se discuten derechos civiles que son privados, entonces el proceso
civil es también una actividad privada, constituyéndose en el medio a
través del cual el Estado concede a los particulares la oportunidad de

resolver sus conflictos de intereses. (p.202)

En la misma linea, Montero (como se cité en Hunter, 2010) considera que para

la doctrina:

En los sistemas juridicos que se inspiran en criterios de libertad, el
proceso civil tiene como funcion tutelar los derechos subjetivos y no
intereses de otro género. Se agrega que un derecho sea subjetivo
significa que aparece indisolublemente ligado al individuo, el que tiene
siempre la plena e incondicionada facultad de disponer del derecho sin
interferencia externa, salvo las limitaciones que impone el respeto a los
derechos de otra persona. Asi entonces -agrega esta doctrina- la primera
consecuencia de la fisonomia privada de los derechos es que el érgano
jurisdiccional solo puede actuar previa demanda del interesado v,
consecuentemente, el proceso civil se rige sobre la carga de la prueba,
debiendo el litigante solicitar al juez la admision de los medios de prueba

idéneos.

Con relacién a lo anterior, Gaso y otros (s.f.) manifiestan que de efectuarse una
interpretacion restrictiva del principio dispositivo, se puede concebir de manera
erronea que “las partes son las duefas del proceso, manejando este a su gusto
y arbitrio”, lo contrario se presenta al entenderlo extensivamente, pues ello
implica que “el magistrado, como funcionario publico, debe satisfacer el interés
general de justicia, eliminando el ritualismo excesivo, el chicaneo de los
operadores del sistema y atentan hacia una adecuada administracion de

justicia, y completando o complementando la actuacion de las partes”.

De acuerdo a lo resefiado, el impulso procesal puede ser a solicitud de parte o
de oficio, pero nunca se advertira que el impulso procesal tenga una fuente de

naturaleza legal pues la ley no es un sujeto de la relacion a que da lugar la
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instauracion de un proceso, es decir es admisible que el impulso provenga sea
de las partes interesadas o en su defecto en los casos que la norma lo
contemple, del juez, sin embargo no puede tener fuente legal pues la norma se
entiende que es dictada en sentido abstracto, de manera que no cabria que

contemple mecanismos de impulso en procesos de naturaleza especifica.

2.1.2. Derecho de defensa y pluralidad de instancia

21.21. Derecho de defensa.

El derecho de defensa ha sido regulado a través de normas contenidas en
tratados internacionales, asi el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos lo reconoce en su articulo 14, numerales 1y 3 literal b, si bien lo hace
en el marco de un proceso penal consideramos es extensible a todo tipo de

procesos:

1. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias (...) en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella (...)

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas (...) b) A
disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de

su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion.

Asimismo, el articulo 8 numeral 2.c de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos reconoce estas garantias bajo los siguientes términos:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas (...) c. Concesion al inculpado del tiempo y

de los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
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El Estado peruano no ha sido ajeno a lo plasmado en los tratados
internacionales en mencién, en efecto, el derecho de defensa esta reconocido y
protegido constitucionalmente, asi en la Constitucion Politica del Peru segun lo
dispuesto en el inciso 14 del articulo139, son principios y derechos de la
funcién jurisdiccional el “... no ser privado del derecho de defensa en ningun

estado del proceso...”

En esta linea, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en el fundamento
14 de la sentencia recaida en el expediente N° 8605-2005-AA/TC-Lima:

El derecho de defensa constituye un derecho fundamental de naturaleza
procesal que conforma, a su vez, el ambito del debido proceso, y sin el
cual no podria reconocerse la garantia de este ultimo. Por ello, en tanto
derecho fundamental, se proyecta como principio de interdiccién para
afrontar cualquier indefension y como principio de contradiccion de los
actos procesales que pudieran repercutir en la situacion juridica de
algunas de las partes, sea en un proceso o procedimiento, o en el caso

de un tercero con interés.

En este contexto, Landa (2012) manifiesta que el derecho de defensa “se
proyecta como un principio de interdiccion para afrontar situaciones de
indefensién, y como principio de contradicciéon de los actos procesales para

asegurar la igualdad de oportunidades y descargos en el proceso” (p. 12).

A ello se puede agregar lo sefalado por Devis (como se cité en Vega, 2017) en
el sentido que el derecho de defensa implica por un lado que el demandado
sea notificado respecto a la existencia de un proceso, y por otro que se respete

su intervencion voluntaria en el mismo.

Esta intervencion debe estar garantizada en el marco de un debido proceso,
como afirma Vasquez (2011) “las partes en juicio deben estar en la posibilidad
juridica y factica de ser debidamente citadas, oidas y vencidas mediante
prueba evidente y eficiente, de esta manera quedara garantizado el derecho de

defensa”.
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Del mismo modo, en el tercer fundamento del Recurso de Nulidad N° 2019-

2010/Cajamarca la Primera Sala Penal Transitoria considera que:

...el derecho de defensa, contenido también en el debido proceso y
reconocido en el inciso catorce del articulo precitado de nuestra Norma
Fundamental, garantiza que toda persona sometida a un proceso o
procedimiento no quede en estado de indefensién, por lo que «su
contenido esencial queda afectado cuando en el seno de un proceso
judicial, cualquiera de las partes resulta impedido, por concretos actos
de los drganos judiciales, de hacer uso de los medios necesarios,
suficientes y eficaces para ejercer la defensa de sus derechos e

intereses legitimos».

A ello, se debe agregar lo mencionado por el Tribunal Constitucional en el
fundamento 31 de la sentencia emitida en mérito al expediente N° 6712-2005-
HC/TC:

...la defensa de una persona es un elemento también clave de la
configuracion de la tutela procesal efectiva, puesto que un proceso no
puede considerarse como respetuoso de la persona si no se le permite
la posibilidad de presentar sus argumentos, estrategia y elementos de
respaldo juridico necesario. Asi, la defensa también es un derecho- regla

de tutela procesal efectiva.

En el marco de lo sefalado, en el fundamento 13 de la sentencia en
comentario, el Tribunal Constitucional hace referencia a la garantia que tienen
las partes de presentar los medios probatorios que puedan crear conviccion en
el juez respecto a que los argumentos planteados son los correctos, por ello, si
no se autoriza la presentacion de pruebas oportunamente seria imposible

hablar de amparo de la tutela procesal efectiva.

Por ello manifiesta con acierto que se podra sentenciar de manera adecuada

unicamente si se cuenta con todos los medios probatorios necesarios, por ello
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‘la ligazdn entre prueba y tutela procesal efectiva es ineluctable: la primera
constituye un derecho-regla de la segunda; una verdadera garantia de su

ejercicio”.

Asi, Vladila (2011) ha dicho con acierto que pese a que en el ambito civil se
reduce la intensidad del derecho que venimos comentando, y que en esencia
es facultativo, su “presencia es incontestable” (p.254). Agrega que las partes

utilizan este atributo tanto en su aspecto material, como formal:

...bajo el aspecto formal, las partes tienen el derecho de ser
representadas o, en su caso, asistidas en las condiciones legales. Bajo
el aspecto material, a las partes se le asegura la posibilidad de participar
en todas las etapas de desarrollo del proceso. Pueden ser informadas
sobre el contenido del dossier, proponer pruebas, hacer sus defensas,
presentar sus sostenimientos en escrito y oral, y ejercitar las vias legales
de apelacion, con respecto de las condiciones previstas por la ley (cita
omitida). (p.256)

En mérito a lo sefalado conviene concluir con lo manifestado por el Tribunal
Constitucional en el fundamento 2 de la sentencia recaida en el Expediente N°
1330-2002-HC/TC en el sentido que “el derecho de defensa garantiza que los
justiciables, en la determinacion de sus derechos y obligaciones, sea cual fuere
su naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral, etc.), no queden en estado de

indefension”.

El derecho de defensa en un Estado de Derecho es incuestionable y tiene
ingredientes significativos que permiten el ejercicio pleno de la tutela

jurisdiccional efectiva.

2.1.2.2. Pluralidad de instancias.

En el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
reconoce el derecho a la pluralidad de instancias bajo la siguiente formula “toda

persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
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condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

superior, conforme a lo prescrito por ley”.

De la misma forma lo hace la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, a través del articulo 8, inciso 2.h “(...) Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas

(...) h) derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

Ahora bien, Merino (s.f.) al referirse a los tratados internacionales de los que
Peru es parte, considera que estos limitan la pluralidad de instancias al ambito
penal, lo que da cabida a la existencia de normas que pueden establecer
incluso procesos de una sola instancia en el ambito civil, posicion coincidente

con lo sostenido por Priori (como se citdé en Nufiez del Prado, 2015):

«Para el Pacto de San José, el derecho al doble grado de jurisdiccion?®
se predica solamente respecto del proceso penal y contra las sentencias
gue imponga una pena al procesado. Ese es el contenido que le da
dicho tratado internacional al doble grado de jurisdiccion, con lo cual,
resulta obvio que para el referido instrumento el derecho al doble grado
de jurisdiccion no es un derecho que se predique respecto de todos los
procesos ni respecto de todas las resoluciones. Siendo ello asi, por
ejemplo, una norma que establezca la inapelabilidad de una resolucion
dictada en un proceso civil, incluso la sentencia, es una norma que no
contrariaria lo dispuesto por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas»

Sin embargo, no se debe perder de vista lo manifestado por el Tribunal
Constitucional en el fundamento 2.3 de la sentencia que emiti6 en mérito al
expediente N° 05410-2013-PHC/TC.:

23 Reparese en lo siguiente “puede advertirse que mientras que la doble instancia
implica

un nuevo examen, el doble grado de jurisdiccion importa un nuevo juicio. El distingo es
por demas relevante, puesto que dependiendo de cual concepcién sea adoptada, se
podra determinar si se pueden introducir nuevas pretensiones, aducir nuevas defensas
o presentar nuevos medios probatorios” (Nufiez del Prado, 2015, p. 38).
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...el derecho a la pluralidad de instancias forma parte del debido proceso
judicial y goza de reconocimiento a nivel internacional en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la cual en su articulo 8° inciso 2
paragrafo h) ha previsto que toda persona tiene el «Derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior...» El Tribunal Constitucional tiene
expuesto, en uniforme y reiterada jurisprudencia, que el derecho de
acceso a los recursos o a recurrir las resoluciones judiciales, es una
manifestacion implicita del derecho fundamental a la pluralidad de la
instancia, reconocido en el articulo 139°, inciso 6, de la Constitucion, el
cual, a su vez, forma parte del derecho fundamental al debido proceso,

reconocido en el articulo 139°, inciso 3, de la Norma Fundamental...?*

Desde una perspectiva nacional, se puede advertir que el derecho a la
pluralidad de instancias se encuentra reconocido en el articulo 139, inciso 6 de
la Constitucion, como principio®® y derecho de la funcion jurisdiccional. El
tribunal Constitucional sefiala se manera expresa por medio del fundamento 9
de la sentencia emitida en el marco del expediente N° 4235-2010-PHC/TC que
el derecho a la pluralidad de instancias:

tiene por objeto garantizar que las personas, naturales o juridicas, que
participen en un proceso judicial tengan la oportunidad de que lo resuelto
por un organo jurisdiccional sea revisado por un o6rgano superior de la
misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los medios

impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal?®.

24 \Véase las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en los siguientes casos:
243-2008-PHC (fundamento 2), 5019-2009-PHC (fundamento 2), 2596-2010-PA
(fundamento 4).

25 Rubio (como se cité en Nufiez del Prado, 2015) considera que “la pluralidad de
instancias es un principio segun el cual, siempre que hay una primera decisién
jurisdiccional en un proceso, las partes deben tener derecho a pedir que otra instancia
distinta y superior a la primera, revise el fallo” (p.32).

%6 Témese en cuenta las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en los
siguientes casos: 3261-2005-PA (fundamento 3); 5108-2008-PA (fundamento 5), 5415-
2008-PA (fundamento 6), 0607-2009-PA (fundamento 51) y, 05410-2013-PHC/TC
(fundamento 2.3).
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Ademas, el Tribunal Constitucional en el fundamento 26 de la sentencia recaida
en los expedientes 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC, sefala que el
derecho a la pluralidad de instancias se garantiza cuando al dilucidarse una
controversia a nivel judicial existe una estructura organizada minimamente en
una doble instancia, en atencion a los medios impugnatorios pertinentes, de
este modo, la existencia de mas de dos instancias en un proceso, afectaria la

celeridad innecesariamente.

Ya de manera mas especifica, se puede mencionar que a través de la
pluralidad de instancias se busca corregir los errores en los que hayan podido
incurrir los jueces a quo. En tal sentido, la denominacién que tenga el
mecanismo para acceder a una instancia de revision carece de importancia, lo
que se debe garantizar es la posibilidad de que se materialice un control eficaz,

por medio de un recurso ordinario.

En este contexto, no se puede perder de vista lo afirmado por Ariano (como se

citd en Merino, s.f.) en el sentido que:

las impugnaciones (...) son una suerte de «garantia de las garantias»,
en buena cuenta una garantia del debido proceso mismo, porque son el
mas efectivo vehiculo para, por un lado, evitar el ejercicio arbitrario del
poder por parte del juez a quo y, por el otro, para permitir corregir (lo

antes posible) los errores del mismo. (p.3)

Atendiendo al primer supuesto planteado por Ariano, la impugnacion es el “acto
que consiste en objetar, rebatir o contradecir cualquier acto juridico procesal
que provenga de las partes, de un tercero legitimado, del juez, de un 6rgano de
auxilio judicial, de un auxiliar jurisdiccional o de los abogados (de cualquier

sujeto del proceso)” (Cardenas, 2015, p.222).

Ahora bien, dentro de nuestro sistema es el recurso de apelacion el que

permite la materializacion de la doble instancia, reconocida en el articulo X del
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Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil. En tal sentido, es importante tomar

en cuenta que:

La apelacion de sentencias, a estar al severo régimen de preclusiones
de alegacion y de prueba a las que se ha sometido a las partes, ha sido
consagrada sustancialmente como una revisio prioris instantiae, por lo
que el juez de apelacion debe pronunciarse en base sustancialmente al
material de primera instancia (cita omitida) y, a la par, se ha dotado a tal
juez del poder oficioso de anular lo actuado en aquella. Y dado que este
ultimo poder no tiene precisos limites (...) no son pocas las ocasiones en
que los jueces de apelacidn en lugar de emitir la resolucion sustitutiva de
la primera, la rescinden reponiendo el proceso al primer juez, vale decir
retrocediendo a estadios procesales que ya deberian haberse superado.
(Ariano, 2016, p. 33)

A través de la apelacién se pueden revisar los errores in iudicando vy los
errores in procedendo. Los primeros vinculados a normas de caracter
sustantivo, mientras que los segundos vinculados a normas de caracter
adjetivo. En este contexto, segun lo dispuesto en el articulo 364 del Codigo
Procesal Civil “el recurso de apelacion tiene por objeto que el o6rgano
jurisdiccional superior examine, a solicitud de parte o de tercero legitimado, la
resolucion que les produzca agravio, con el proposito de que sea anulada o

revocada, total o parcialmente”. Reparese en lo siguiente:

Si alguien no se encuentra conforme con lo dispuesto en una resolucion
judicial y desea cuestionarla, jamas podra solicitar la nulidad de la
resolucion judicial, porque la nulidad es un remedio que, Unicamente
procede contra los actos no contenidos en resoluciones judiciales y en
caso ocurra esto, el juez se encontrara en la obligacion de declarar
liminarmente la improcedencia de dicha nulidad, por haberse vulnerado
el principio de adecuacién sefalado en el articulo 358 del Cddigo
Procesal Civil. (Loayza, 2015, p. 200)
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Por su parte el recurso de casacion, al ser un recurso extraordinario, no puede
servir para cuestionar el fondo de las sentencias de vista emitidas en segunda

instancia.

Una mirada mas profunda a su naturaleza, obliga a sefialar que es una
institucion relativamente moderna, el Derecho francés juega un rol de
trascendental importancia en su consolidacion, incluso antes de la revolucion
francesa. 2’ Sin embargo, no se puede perder de vista pronunciamientos como

el De la Rua (citado en Yaipén, 2012):

Para el mejor aprovechamiento del resultado del estudio historico es
necesario determinar la caracteristica fundamental de la casacion, que
es la limitacion de su eficacia y de su ambito a las cuestiones de
derecho, a la interpretacion y a la aplicacion de la ley, y dentro de ese
sendero es de destacar tres etapas: a) la idea de origen romano por la

cual una sentencia injusta por error de derecho debe considerarse mas

27 De esta forma y en palabras de Calamandrei (como se citd6 en Glave, s.f.) “la
casacion en realidad esta presente desde mucho antes en la justicia francesa.
Calamandrei nos explica que antes de la revolucion francesa se pueden encontrar los
origenes de la casacion porque en los ultimos afios del antiguo régimen los
Parlamentos, que eran los érganos encargados de ejercer la funcion jurisdiccional en
el imperio en nombre del rey, muchas veces expresaban su oposicion al rey en sus
decisiones. Por lo que, con el afan de reafirmar su autoridad, el monarca concedio a
las partes la demanda en casacion con lo que el rey comenzo6 a tener la facultad de
revisar y anular las sentencias que afectaran las normas expedidas por él. Por ello,
antes de la revolucion francesa, las bases de la casacion ya estaban dadas: un
mecanismo para concentrar el poder. La diferencia, luego de la revolucion francesa, es
que con la ruptura del antiguo régimen ese poder, en campo del derecho, ya no estaria
concentrado en el rey” (p.104). EI mismo autor (como se citdé en Yaipén, 2012), afirma
que “este instituto procesal, tal como lo encontramos en los Estados modernos, resulta
de la unién de dos institutos que reciprocamente se compenetran y se integran, uno
que forma parte del ordenamiento judicial — politico: la Corte de Casacion, y el otro, de
un instituto que pertenece al derecho procesal: el recurso de casacion; ademas,
explica que, por primera vez, estos dos institutos se unieron en el complejo que recibe
el nombre de casacion, en la Revolucidon Francesa, en un Decreto de la Asamblea
Revolucionaria” (p.83). A ello se puede agregar lo sefialado por Velasco (1994) en el
sentido que “sobrevenida la Revolucion francesa, constituidos los poderes de acuerdo
con los principios pregonados por Montesquieu, la primera idea de los legisladores de
entonces fue la de establecer una entidad cuya funcion tendiera a hacer respetar las
normas dictadas por el poder legislativo, y destruir todo acto proveniente del poder
judicial que las contraviniese. El 12 de noviembre de 1790 culminaron los debates
referentes a un tribunal de casacion, con el fin de invalidar «todos los procedimientos
en los cuales las formas hubiesen sido violadas, y toda sentencia que contuviera una
contravencion expresa al texto de la ley»” (p.51).
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gravemente viciada que la injusta por un error de hecho; b) la concesién
a las partes de un remedio diverso de los demas otorgados para el caso
de simple injusticia, lo que reconoce mas reciente origen; y c) la
incorporacion como motivo de recurso de los errores in procedendo, que

deriva del derecho intermedio. (p.84)

Dentro del Estado peruano, la casaciéon como tal fue introducida en la
Constitucion de 1979, especificamente en el articulo 241 en los siguientes
términos: “Corresponde a la Corte Suprema fallar en ultima instancia o en
casacion los asuntos que la ley senala”. A ello se puede agregar lo manifestado

por Lopez (s.f.) en el sentido que:

Nada mas designo la funcion de conocimiento de la Corte Suprema de
este medio impugnatorio, diferenciandose de una instancia mas. Ahora
bien, desde su primera regulacion legal (rectius, el Codigo Procesal Civil
de 1993), nuestro Recurso de Casacién ha seguido algunas lineas

histéricas del modelo francés?® y otras tantas del espafiol?®, producto de

28 Seguin Ramirez (s.f.) “el sistema francés reenvia el expediente al mismo tribunal que
dict6 la sentencia o a otro de igual jerarquia o grado para que emita nuevo fallo. La
decision no obliga al juez receptor, quien puede insistir en el fallo anterior, originando
que suba por segunda vez y que, a su vez, el Tribunal de Casacion insista en su
decision casatoria, originandose un doble reenvio. Si el segundo juez de reenvio
persiste en pronunciar una sentencia similar a la dos veces casada, se produce el
referé obligatoire al cuerpo legislativo, que dicta un decreto de interpretacion de la ley”
(p.122).

29 Al respecto véase a Glave (s.f.) para quien “...uno de los primeros datos doctrinales
y legislativos orientados a regular la casacion como la hemos entendido en nuestros
dias ocurrid en Espafia. Con la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1852 se regula
sistematicamente el recurso de casacion y o mas resaltante es que se establecian
entre las causales para interponer el recurso de casacioén la infraccion de las normas
del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, el quebrantamiento de alguna de las
formas esenciales del juicio, o el error basado en la apreciacion de la prueba, y
ademas se sefialaba que el érgano de casacion podia resolver el fondo del asunto en
alguno de los casos que hubiera casado la sentencia impugnada. Especificamente el
articulo 1745 establecia que en el caso que se declare fundado el recurso de casacion
interpuesto por considerar que se ha incurrido en infraccion de la ley o doctrina legal,
el mismo Tribunal Supremo ademas de casar la sentencia, dictara otra resolviendo el
fondo del asunto” (p.105). De manera especifica “el sistema espafiol tiene como base
el hecho de que si el Supremo Tribunal casa la sentencia, debe resolver lo que
corresponda. Se evita en lo posible el reenvio, salvo que se trate de un vicio in
procedendo que hace inevitable la devolucién al juzgador de origen. La diferencia con
el sistema aleman es que en este sistema la decision de reenvio no esta en manos del
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la indudable influencia que han ejercido dichas legislaciones en nuestro

derecho. (p.2)

En palabras de Glave (s.f.) “dentro de un Estado de Derecho la casacion se
desarrolla y sufre cambios generando que surjan las otras finalidades de esta
institucién que, en el Peru, siempre hemos conocido” (p.105), sefialando en

este contexto que:

Tan solo medio siglo después de la creacion del primer Tribunal
Casacional (en alusion a Francia) se expidid6 una ley que derogé el
Recurso de Urgencia Obligatorio, precisando que si un caso llegaba por
segunda vez al Tribunal como consecuencia de una segunda casacion el
juez debia resolver conforme a lo que decia el Tribunal Casacional. Aqui
se evidencia claramente que dicho Tribunal dejaba de ser un 6rgano
politico para convertirse en uno jurisdiccional, pues su decision pasaba a
ser vinculante para el juez, es decir se encontraba diciendo derecho y

dejando de lado su funcidn original puramente negativa. (p.105)

En este sentido, se ha dicho acertadamente que “la defensa del Derecho
sustantivo y la unificacion de su interpretacion, tienen por fundamento el interés
publico; pero la institucion tiene también un interés privado, que consiste en
resarcir el perjuicio inferido al particular por la sentencia” (Velasco, 1994, p.52).

Asi, se considera que el recurso de casacion:

Es aquel medio impugnatorio vertical y extraordinario procedente en
supuestos estrictamente determinados por la Ley y dirigido a lograr que
el maximo tribunal (Corte Suprema de Justicia) revise y reforme o anule
las resoluciones expedidas en revisién por las Cortes Superiores que
pongan fin al proceso y que infringen las normas de derecho material, la
doctrina jurisprudencial, las normas que garantizan el derecho a un
debido proceso, o las formas esenciales para la eficacia y validez de los

actos procesales. Hinostroza (como se cit6é en Yaipén, 2012, p.103)

Tribunal sino que la ley procesal, casuisticamente, le indica lo que debe hacer en cada
caso” (p.122).
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El autor mencionado, agrega que en las dos definiciones anteriores, se incluye
el efecto que tiene el recurso de casacion: anulacion o revocacion,
estableciéndose ademas las causales o motivos que dan sustento a su
procedibilidad.

Entonces se puede afirmar que el recurso de casacion tiene dos finalidades:
garantizar la correcta aplicacion e interpretacion de la norma y buscar la
uniformidad de la jurisprudencia. En este contexto se han pronunciado

diversos autores.

Para Velasco (1994) el recurso de casacion persigue dos fines “un fin principal,
que por consistir en la tutela de la ley y en la unificacién de su interpretacion,
reviste un caracter de eminente interés publico; y un fin secundario, que mira al
que concretamente persigue el recurrente y que, por lo tanto, se funda en un
interés privado o particular” (p.52). EI mismo autor considera que el caracter
secundario no resta importancia al recuso, si se toma en cuenta que la
casacion operara siempre que sea utilizado por quien se siente perjudicado,

debido a que no existe de oficio.

Ahora bien, por su parte Monroy (s.f.) estima conveniente sefialar que a
diferencia de otros recursos, el de casacion “tiene fines trascendentes” (p.27),
pues se vinculan a cuestiones extra-procesales, traducidos por un lado en la

funcion pedagogica®®, y por otro en la uniformizacion de la jurisprudencia®.

30 Esta funcion, consiste en “ensefiar a la judicatura nacional en general, cual debe ser
la aplicacion correcta de la norma juridica. Asimismo, la funcion pedagdgica alcanza,
ademas, a la interpretacion correcta de la norma juridica. Esto es posible dado que el
recurso de casacion implica la existencia de una Corte de casacion, vale decir, de un
6rgano jurisdiccional que con caracter especializado se dedique a «casar». Dada la
transcendencia del recurso, todos los paises que lo tienen regulado, conceden esta
facultad casatoria al érgano jurisdiccional mas elevado. Como resulta obvio, la funcién
pedagodgica y de ilustracion antes aludida se realiza con mayor autoridad desde el
lugar mas elevado que debe cualquier otro” (Monroy, s.f., p.27).

31 Segun este fin “la casacion pretende que las decisiones judiciales, al organizarse
alrededor de las pautas que la Corte de casaciéon da, encuentren organicidad y
unicidad, la que a su vez debe producir varios efectos secundarios. Asi, la uniformidad
de la jurisprudencia permitira que no se inicien procesos que de antemano se advierte
no van a tener acogida en los érganos jurisdiccionales. Si mientras se sigue un
proceso se expide una decision casatoria en otro con elementos idénticos, se podra
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No obstante ello, Lopez (s.f.) considera respecto a lo establecido en el articulo
384 del actual Cdédigo Procesal Civil, que la casacion “tiene por fines la
adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de
la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia” (p.9). Agregando

que:

Una regulacion, sin duda, que se aleja de las clasicas y actuales
regulaciones en el resto del mundo de este recurso que siempre busco
la correcta aplicacion del derecho. Tengamos en cuenta que estos
nuevos fines no fueron los que instituyeron este medio impugnatorio
originariamente cuando entré6 en vigencia nuestra actual ley procesal
civil, toda vez que antes de esta reforma del articulo 384 (que se hizo en
virtud de la Ley N° 29364 del 28 de mayo de 2009), se sefalaba en ese
mismo dispositivo que los fines esenciales de la Casacién eran la
correcta aplicacion e interpretacion del derecho y la unificacion de la

jurisprudencia nacional. (p.9)

Siguiendo a Monroy (Como se cité en Franciscovic y Torres, s.f.) el recurso de
casacion tiene como funciones la nomofilactica®? asociada a la defensa de la
ley y la uniformadora de la jurisprudencia, los que ha considerado como
determinadamente extraprocesales, a ellos agrega un fin mas, al que califica de

contemporaneo, y lo expone sefialando que permite:

alegar a favor en éste -y con considerable contundencia- el criterio de la corte de
casacion. El articulo 384 del Cédigo Procesal Civil describe los fines de la casacioén”
(Monroy, s.f., p.27).

32 Al respecto Glave (s.f.) indica que “la funcién nomofilactica que debe ejercerse en el
paradigma del Estado Constitucional es aquella que busca garantizar un correcto
método interpretativo entendiendo que no existe una Unica solucion justa que, en
realidad, no existe. La clave esta en garantizar una interpretacién orientada sobre la
base de criterios l6gicos, sistematicos y que principalmente que otorguen legitimidad al
método utilizado para asi lograr una mayor justicia en la decision” (p.109). El mismo
autor sostiene que “este actualizado entendimiento de la funcién nomofilactica no es
otra cosa que verificar el respeto del principio de constitucionalidad. Al tener por
finalidad, no llegar a una unica solucién justa que seria coherente a la aplicacion del
principio de legalidad, sino garantizar un adecuado método interpretativo por el cual, a
través de una motivacion razonable y proporcional se llega a una decision, lo que se
esta haciendo es verificando la constitucionalidad de esa decision. Haciendo ello la
Corte Suprema cumpliria el rol que le corresponde en el Estado Constitucional’
(p.109).
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Reivindicar el caracter justiciero del medio impugnatorio. Como
sabemos, el uso de un nuevo recurso tiene por objeto evitar que el error
cometido por un juez produzca un agravio definitivo, sobre uno de los
litigantes. Precisamente, el tercer fin que describimos pasa a un segundo
plano el caracter extraordinario de la casacion y, en contraste, reivindica
para ella su naturaleza impugnatoria y sobre todo recursiva, es decir, su
afan de provocar la consecucion de una decision mas acertada, y por

ello casi siempre mas justa”. (p.15)

Los mismos autores citando a Viale, dan cuenta de la existencia de tres
finalidades, agregando a las antes mencionadas la funcion dikeldgica, que de
manera especifica busca “hacer justicia del caso concreto; apareciendo asi
como un medio impugnativo (recurso) impulsado por el particular que sufre un
agravio de la sentencia” (p.15). De materializarse esta funcion se podria hablar
de la posibilidad de pronunciamiento respecto a la indemnizacion o
adjudicacioén preferente de bienes, en los términos de la valoracion que se hace

de un recurso ordinario como es la apelacion?3.

No obstante ello, se comparte la posicion de Glave (s.f.) cuando sefiala que “la
funcién nomofilactica es, en estricto, la primera y auténtica finalidad del recurso
de casacion y es entonces principalmente esta finalidad la que tiene que ser
analizada a la luz del paradigma de ordenamiento juridico que tenemos en la

actualidad”3* (p.108), sin olvidar claro esta la uniformadora.

33 Debe quedar claro que de los fines establecidos fluye una realidad insoslayable
planteada por Ramirez (s.f.): “No se trata de una tercera instancia «extraordinaria»
como la que hemos tenido, pues la casacion consiste, exclusiva y excluyentemente, en
el examen de las cuestiones de derecho de la sentencia impugnada. Este es su
aspecto fundamental. Quedan descartadas las cuestiones de hecho; es decir, los
jueces supremos no tienen ya que merituar la prueba aportada por las partes ni las
conclusiones a las que ha llegado el inferior al analizarlas (salvo los excepcionales
casos basados en la teoria del absurdo y la arbitrariedad, como por ejemplo, cuando el
juez al analizar un documento dice que contiene un contrato cuando en realidad
contiene un testamento). Su labor es puramente juridica, esto es, decir si el derecho
objetivo aplicado o interpretado en la sentencia no tiene objeciones ni reparos que
obliguen a anularla” (p.123).

34 No se puede perder de vista lo manifestado por Taruffo (como se cité en Glave, s.f.),
quien reflexiona sobre los alcances de la finalidad nomofilactica bajo los siguientes
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Finalmente, no se puede perder de vista lo afirmado por Parodi (s.f.) respecto a
los formalismos excesivos que puede tener la casacion, considerando en este

supuesto que:

Si entre sus objetivos no se encuentra la realizacion de la justicia, si no
presupone el aspecto axiolégico y si no contribuye, por sus
caracteristicas, a disminuir las discriminaciones y desigualdades que se
observan a simple vista en el mundo de hoy, entonces solo caben dos

opciones: o se modifica drasticamente o se le elimina.

El mismo autor citando a Calamandrei sostiene que esta ultima posibilidad no
debe provocar estupor ni llamar a escandalo, posicion que compartimos pues
como ya mencionamos, a través del recurso de apelacion se satisface el
derecho a la pluralidad de instancias, y a pesar de las buenas intenciones que
se tuvo con la incorporacion de la casacion al sistema, hasta el dia de hoy no
se ha conseguido mantener la esencia de los fines que persigue, pese a las

diversas y constantes modificaciones introducidas.

términos: “es falso pensar que la interpretacién de una disposicién legislativa, o de
cualquier norma, determina el significado exacto de la norma, es decir que sea
correspondiente con canones objetivos y rigurosos sobre la base de un calculo.
Evidentemente esta interpretacion corresponderia a la funcién nomofilactica de la
casacion en sus origenes, pues asi se buscaba garantizar su correcta aplicacion,
entendiendo que se trataba de una norma general, abstracta y entendida en los
términos del principio de legalidad del siglo XVIII y XIX. Por ello, en la actualidad, se
dice que una nomofilaquia formalista no tiene sentido, pues no significaria una defensa
de la ley, sino una defensa de una interpretacion formal de la ley. La funcion
nomofilactica en tiempos del estado Constitucional mas bien atiende a la exactitud del
método de interpretacion de la ley, pues de esta forma se busca garantizar que la
eleccion de la interpretacion esté fundada en las mejores razones, sean estas logicas,
sistematicas o valorativas. Lo que se quiere decir con ello es que en realidad a través
de la funcion nomofilactica se da una correccién del procedimiento de eleccion
utilizado para la interpretaciéon de la ley. (Cita omitida) en este sentido menciona que
«se tiene método justo y, por tanto, exactitud metddica de la decision cuando esta se
encuentra razonablemente justificada tanto bajo el perfil interno (de la coherencia entre
premisas y conclusiones), como bajo el perfil externo (de la fundabilidad y
aceptabilidad de las premisas). Es, sobre todo, bajo este segundo perfil que,
atendiendo al fundamento de las opciones que determinan la decision interpretativa,
se conecta la exactitud del método con la justicia de la decision». Y es claro que ello
tiene una relacion directa con la finalidad nomofilactica de la casacién, pues mediante
esta nueva concepcion de defensa de la ley, a través de una interpretacién que no
puede ser absolutamente formal como lo seria en el modelo del Estado de Derecho ya
dejado atras en el tiempo, la Corte Suprema logra cumplir su funciéon en un Estado
Constitucional” (p.108).
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2.2,

2.3.

Marco conceptual

Divorcio: “Es la disolucion juridica definitiva de un matrimonio” (Tamez y
Riberiro, s.f.)

Separacion de hecho: “Es la constatacion fehaciente que debe hacer el
Juzgado a fin de acreditar que los conyuges optaron en los hechos por
apartarse uno del otro dejando de lado el deber marital de convivencia o

de la vida en comun” (Miranda, s.f.)
Derecho de defensa: “Consiste en la posibilidad juridica y material de
ejercer la defensa de los derechos e intereses de la persona, en juicio y

ante las autoridades” Cruz, (2015, p.3).

Pluralidad de instancias: “Se trata del ejercicio del derecho al recurso

impugnatorio” (Valcarcel, s.f.)

Antecedentes empiricos de la investigacion

Antecedentes internacionales

Al realizar la exploracién pertinente, se identificaron tesis internacionales, que

resaltan la importancia de la incorporacion del divorcio remedio dentro de los

ordenamientos juridicos, pero en ningun caso abarcan el tema de la

identificacion del cényuge perjudicado y la indemnizacién, en los parametros

planteados a través de esta investigacion, que centra su atencion en la

posibilidad que tienen las salas superiores de pronunciarse por primera vez al

respecto, en mérito a la flexibilizacion de principios, sustentada a través de un

precedente. Contexto en el que se produce la vulneracion de los derechos de

defensa y pluralidad de instancias.
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Ponce, M. (2018), sustento la tesis: El divorcio en el Derecho chileno: Criticas y
propuestas, en la Universidad de Chile, para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. A través de la investigacion se llegé a diversas

conclusiones de las que se puede resaltar las siguientes:

Actualmente, el divorcio en nuestro pais es regulado mediante los
sistemas de divorcio por culpa y divorcio por cese de la convivencia.
Ambas modalidades presentan aspectos problematicos en relacion con
el moderno derecho de las familias, caracterizado por las corrientes de
contractualizacion y constitucionalizacion y por la influencia del derecho
internacional de los derechos humanos.

En cuanto al divorcio sancidén, su incorporacién supone adoptar una
forma de regular la ruptura conyugal que resulta perjudicial para la
familia, en consideraciéon a la logica punitiva que le subyace. La
necesidad de atribuir una causal subjetiva, consistente en la culpa del
otro conyuge, convierte el procedimiento de disolucion del vinculo
matrimonial en un escenario de hostilidad que degrada las relaciones
familiares hacia el futuro y afecta a los hijos. Asimismo, la exposicion de
aspectos de la vida privada de los conyuges atenta en contra de los
derechos fundamentales de intimidad y dignidad. Sumado a esto, la
culpa resulta inadecuada como criterio de determinacion de la
responsabilidad de la ruptura, en consideracion a la dinamica familiar,
que supone comportamientos que se retroalimentan de manera bilateral
entre los conyuges.

Por su parte, si bien el divorcio por cese de la convivencia permite
superar el caracter adversarial del divorcio sancion, al estar regulado en
base a una causal objetiva, presenta igualmente aspectos criticables,
entre los que se encuentran su judicializacién y la exigencia de plazos

significativos de cese de la convivencia para su otorgamiento.

Ruiz, X. G. (2016), sustento la tesis: El divorcio sin expresion de causal en la
legislacion ecuatoriana, en la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, para
optar el titulo de abogada. A través de la investigacion se llegaron a las

siguientes conclusiones:
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— La informacién que se ha podido recabar acerca del matrimonio sin
causal, su historia, fundamentos y caracteristicas resulta de vital
importancia para entender el fin que persigue y la trascendencia del

mismo en la realidad actual de la familia y el rol que desempenfa.

— La factibilidad de la implementacion del divorcio sin expresion de causal
es sin duda posible en la realidad ecuatoriana a pesar de que resulta
compleja, por las connotaciones morales que tiene, no obstante que la
moral y el derecho son ambitos distintos, se ha observado que en
materia familiar (y particularmente en el tema de divorcio) existe una
gran participacion e influencia de la moral en ésta rama de derecho, ello
no impide que sea totalmente ademas necesaria su implementacién en

nuestra legislacion.

— Después del analisis de una parte importante del Derecho de Familia
que abarca el matrimonio y una de sus formas de terminacion: el
divorcio, sostengo que requiere urgentemente de una evolucion a la luz
de los postulados del derecho de familia pos moderno, con la
incorporacion del divorcio incausado por voluntad unilateral.

— Existe una obsolescencia de las normas que regulan el divorcio, ya que
no se puede concebir que en pleno siglo XXI| resulta absurdo que la
funcidn jurisdiccional se estanque en la culpabilidad sobre la terminacion
del matrimonio, cuando el hecho es simple y complejo a la vez, el
matrimonio terminé sin importar quien lo provoco (Salvo que se requiera

el resarcimiento de dafos y perjuicios)

— Resulta urgente, necesaria y de vital importancia implementar este tipo
de divorcio en la normativa ecuatoriana ya que la misma ampara el
derecho a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad de todas

las personas, evitando asi el menoscabo de sus derechos.

Guerrero, M. (2013), sustento la tesis: Analisis sobre la aplicacién del divorcio

incausado en el Estado de México, en la Universidad Autbnoma del Estado de

51



México, para optar el titulo de Licenciado en Derecho. A través de la

investigacion se llegaron a diversas conclusiones de las que se puede resaltar:

Décima Tercera.-Bien es cierto que el divorcio incausado podria evitar
infinidad de problemas dentro de la familia, pero si somos realistas el
divorcio se da, terminando asi con el matrimonio, pero los problemas no
terminan ahi, es por lo que se deben implementar tanto, profesionales en
psicologia, trabajo social y demas personas capacitadas para mejorar
ese nuevo estatus de vida, porque es un hecho que aunque se decrete
la disolucion del matrimonio los problemas aun siguen, ya que si bien no
hubo tanto conflicto por dicha disolucién, si lo hay por lo que trae
aparejado el matrimonio como lo son los alimentos, la patria, potestad

etc.

Décima Cuarta.- En el Estado de México, el divorcio incausado, bien
podria ser una evolucién juridica, pero para lograrlo, es necesaria su
consistencia, atacando aquellas controversias que se han suscitado a
partir de la implementacion de este tipo de divorcio, como lo es si es
violatorio 6 no de garantias, que si es inconstitucional, etc., el multicitado
divorcio incausado en el Estado de México, debe de ser moldeado,
implementando nuevas figuras que permitan erradicar los problemas que
vienen después de la disolucidn del matrimonio, terminando asi con
aquellas controversias, pues la incursion de dichas figuras podria
mejorar el divorcio incausado, para que sin duda estemos en vias de
progreso y no se violente ningun derecho consagrado en nuestra ley

suprema.

Ibanez, Y. A. (2008), sustento la tesis: Divorcio por consentimiento mutuo, en la
universidad Mayor, Real y Pontificia San Francisco Xavier de Chuquisaca, para
optar al grado de Magister en Administracion de Justicia-Version 1. A través de

la investigacion se llegaron a las siguientes conclusiones:

— El divorcio ha existido y existe en el mundo y Bolivia no es la excepcion

y a los matrimonios destruidos que llevan separados mas de dos anos
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se los esta obligando actualmente a seguir un proceso ordinario solemne
con tramites largos para obtener la disolucion del vinculo matrimonial.

— En los hechos, muchas veces inclusive las partes invocan la causal de
divorcio prevista en el Art. 131 del Cddigo de Familia para evitarse la
verguenza de invocar causales mas graves.

— El proceso actual de divorcio en Bolivia como se tiene dicho es largo
inclusive en los casos de matrimonios separados por mas de dos afos y
muchas veces trae nuevamente a colacion las verdaderas causas de la
separacion haciendo que surjan nuevamente los rencores de las partes
causandoles dafio moral a ellos y a sus hijos sobre todo a los menores
de edad que no entienden porque sus padres estan en un pleito largo.

— La causal de divorcio por consentimiento mutuo existe en la legislacion
comparada inclusive en paises vecinos y paises conservadores como
Espafna y analizadas las entrevistas a Vocales y Jueces que conocen
procesos de divorcio como a los abogados y litigantes existe la
necesidad de su implementacién en Bolivia.

— La implementacion de la propuesta en Bolivia disminuiria ademas la
carga procesal de los juzgados y favoreceria el proceso de

administracion de justicia.

b. Antecedentes nacionales

A nivel nacional, se identificaron dos tesis vinculadas al divorcio remedio, cuyas
conclusiones consideramos de utilidad para nuestra investigacion, incluso una
de ellas esta centrada en los criterios que deben ser utilizados para la
identificacion del conyuge mas perjudicado, pero se reitera una vez mas no se

hallé ninguna con el enfoque de esta investigacion.

Por otro lado, se considerd pertinente traer a colacion una tesis vinculada a la
doble instancia, en atencién a que a través de la investigacién se cuestiona su
vulneracion, junto a la del derecho de defensa. Ademas, de otra referida a la
prueba de oficio, ello tomando en cuenta la flexibilizacion del principio

dispositivo, utilizada de manera frecuente pero que tampoco enfocan el tema
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desde nuestra perspectiva, corresponde entonces poner en relevancia que no

se encuentran estudios especificos sobre la materia.

Ello permite concluir, que nuestro tema materia de investigacion ha sido

abordado en las tesis cuyas conclusiones a continuacion se presentan, en

sentido diametralmente opuesto a lo que se propone con esta tesis.

Correa, L. C. W. (2019), sustento la tesis: Prueba de oficio y proceso: Una

mirada desde el Estado Constitucional, en la Pontificia Universidad Catdlica del

Peru, para optar el grado de Magister en Derecho Procesal. A través de la

investigacion se llegaron a diversas conclusiones de las que se pueden resaltar

las siguientes:

Los derechos fundamentales desde el Estado constitucional no solo
cumplen una funcién valorativa, sino que también le confieren al proceso
y a las instituciones procesales (por ejemplo: prueba de oficio) un
determinado contenido constitucional que permita de esta manera
establecer los limites, pero al mismo tiempo las exigencias de proteccion
de los intereses individuales o colectivos (tutela judicial efectiva o debido
proceso, segun corresponda). Ahora, si bien en el Estado Constitucional
se deja un amplio margen de discrecionalidad a los operadores de
justicia (jueces) para poder fundar sus decisiones de acuerdo a lo que
consideren justo en cada caso, esto no conlleva a que no deba justificar
su decisién, a través de la debida motivacion (interpretacién o
ponderacion de derechos u otros); siendo ella uno de los mecanismos
de legitimidad (interna y externa) de sus decisiones en este paradigma.

En cuanto a las «pruebas de oficio» en realidad se refieren al accionar
concedido a los jueces para que, de concurrir los supuestos habilitantes,
puedan decretar de manera complementaria la actuacion de medios de
prueba de oficios que sean adicionales a los presentados por las partes
con el propoésito de esclarecer alguna de las hipotesis facticas alegadas;
debiéndose respetar, para ello, las garantias -maximas- que exige el
debido proceso, y que le permita al juzgador emitir una decision fundada

en derecho.
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Aqui el juez podria encontrarse ante dos supuestos: i) Si en el caso en
concreto el juzgador no observa insuficiencia probatoria, le
corresponderia aplicar los estandares de prueba — carga de la prueba a
las partes (incluido la carga dinamica de la prueba); v, ii) Si en el caso en
concreto el juzgador observa insuficiencia probatoria, al juzgador le
corresponderia aplicar prueba de oficio, segun sea el caso. Sin
embargo, en este ultimo item, debemos mencionar que se podrian dar
dos situaciones mas; por ejemplo: i) La insuficiencia probatoria por
ausencia de pruebas; vy, ii) La insuficiencia en sentido estricto o empate
probatorio.

En el primer caso (insuficiencia probatoria por ausencia de pruebas), al
juez no le corresponderia incorporar prueba de oficio, debido a que
dicho accionar a nuestro entender suplantaria a alguna parte (a quien
debidé probar y no lo hizo), rompiendo con ello las garantias del debido
proceso; reconociendo, solo una excepcion, cuando estemos en un caso
donde una de las partes no tenga la mismas posibilidades de probar por
razones econdmicas, politicas, etc. (por ejemplo: un madre no pide
prueba de ADN para determinar la filiacion de su hijo por falta de
recursos econdémicos, el Juez, por su parte, puede decretar dicha prueba
como de oficio, predominando el interés superior del nifo); en cambio,
en el segundo caso (ante la situacion de que quien probo no le alcanz6
para superar al grado de prueba de su contraparte), si le corresponderia
incorporar medios probatorios complementarios para generarse certeza;
esto es, pruebas de oficio.

La incorporaciéon y actuacibn de medios probatorios de oficio (o
complementarios) no deriva del ejercicio de algun derecho de las partes
u otros sujetos procesales, sino del rol del juez derivado del Estado
constitucional, que mas que facultad vendria ser un poder-deber, como
hemos explicado lineas precedentes.

Por otro lado, también se tiene que dentro del Estado constitucional se
justifica plantear un modelo de razonamiento para decretar prueba de
oficio en un proceso; el cual tendria los siguientes parametros: 1)
analisis constitucional de los derechos en litigio en el caso en concreto:

caso constitucional; 2) determinar si estamos en un caso en concreto
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con insuficiencia probatoria o no, 3) el empleo de la tesis de la
ponderacion como eje del control constitucional; y, 4) compatibilidad o

incompatibilidad constitucional de la prueba de oficio.

Calisaya, A. A. (2016), sustentd la tesis: La indemnizacion por inestabilidad
econdémica tras la separacién de hecho: criterios para la identificacién del
conyuge mas perjudicado, en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, para
optar al grado de Magister en Derecho Civil. A través de la investigacion se

llegd a las siguientes conclusiones:

1. El régimen actual de divorcio es un régimen complejo en el que cohabitan
tanto el divorcio sancién, como el divorcio remedio y el divorcio incausado.
En el Peru, si bien el divorcio ha sido regulado desde el aino 1930, durante
toda su evolucion, e incluso actualmente, se ha enfrentado con opositores y
con reparos por cuestiones de orden moral. Dichos reparos de orden moral
no han permitido una adecuada comprension de la funcién que cumple el
divorcio ni una adecuada regulacién de sus consecuencias, especificamente,
patrimoniales. El divorcio se sigue viendo segun el esquema de “inocente-
culpable”. Sin embargo, hemos apreciado en el capitulo primero como ha ido
evolucionando el divorcio, por lo que las esperanzas de perfeccionamiento

de nuestro régimen divorcista siguen intactas.

2. La naturaleza juridica de la indemnizacion regulada en el articulo 345-A del
Cddigo Civil es la de una obligacion legal indemnizatoria que tiene por
acreedor al cényuge mas débil econdmicamente, independientemente de
cualquier alegacién de culpabilidad, ello por cuanto la finalidad primordial es
velar por la estabilidad econdmica y no la de resarcir dafios imputables a uno
de los cényuges y por sélo concederse en la separacion de hecho, que es un

divorcio no culpable.

3. El articulo 345-A del Cddigo Civil contiene una serie de deficiencias. Entre
ellas podemos senalar que no contiene una descripcion precisa que permita
determinar la naturaleza juridica; su aplicacion dentro del régimen de

divorcio es incompleta, puesto que no incluye dentro su proteccion los casos

56



de divorcio sancion; no es clara la compatibilidad de la indemnizacidén por
inestabilidad econdmica con el derecho de alimentos entre cényuges; la
forma de prestacidon de la indemnizacion no es flexible, sélo se contempla la
posibilidad de un pago unico, sin embargo, deberia regularse la renta
vitalicia para casos excepcionales; no contiene criterios que permitan la
identificacion del cényuge perjudicado ni criterios que permitan la
cuantificacion del monto de la indemnizacién. En ese sentido, se debe
pensar en realizar una reforma que permita subsanar estas deficiencias que

de una u otra forma pueden generar injusticias.

. Se ha constatado una evolucién en el entendimiento de la indemnizacion por
inestabilidad econdmica. Al principio (entre los afos 2001-2011) su enfoque
y los criterios que se usaban eran meramente culpabilisticos, se buscaba al
coényuge culpable y se resarcia al cényuge inocente (quien era el
abandonado, el agraviado por la violencia o por la infidelidad). En una
segunda etapa (del 2011 a la actualidad), marcada por el tercer pleno
casatorio civil, se ha producido un cambio parcial de enfoque en donde
confluyen criterios de orden objetivo (edad, salud, decisiones de los
coényuges en favor de la familia) y de orden subjetivo (infidelidad, intencion
de divorciarse, violencia fisica o psicologica, incumplimiento de obligaciones

alimentarias)

. El conyuge mas perjudicado por la separaciéon de hecho, y beneficiario de la
indemnizacién regulada por el articulo 345-A del Codigo Civil, no debe ser
identificado como el cényuge abandonado, agraviado por violencia o
infidelidad, sino debe ser identificado como el céonyuge que sufre la
inestabilidad econdmica y para cuya identificacion, ademas, debera tomarse
en cuenta datos objetivos como el patrimonio y los ingresos previsibles de
los cényuges tras el divorcio; la situacion laboral de los conyuges; el régimen
patrimonial del matrimonio; las decisiones personales o profesionales
tomadas en razén de la convivencia, del matrimonio o de los hijos; situacion
previsional y de seguridad social; duracion de la vida comun; la existencia de
una union de hecho impropia durante la separacidon de hecho; las

probabilidades de acceso al mercado laboral o de desarrollar actividad
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lucrativa; la edad; el estado de salud; el grado de instruccion y la experiencia
laboral; el aporte a la actividad del otro conyuge; entre otras circunstancias,
cuidando siempre de excluir criterios culpabilisticos que nada tienen que ver

con la indemnizacion estudiada.

Nufiez del Prado, F. (2015), sustentd la tesis: Desmitificando mitos: analisis
econdmico de la doble instancia en el proceso civil peruano, en la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, para optar el titulo de Abogado. A través de la

investigacion se llegd a las siguientes conclusiones:

1. La doble instancia no es un principio constitucional. Se trata, en realidad, del
corolario de una ponderacion defectuosa. El constituyente colocé a un lado
de la balanza la necesidad de eliminar el error judicial y, al otro, el derecho a
un plazo razonable. Ciertamente los principios que se ponderaron son
bienes constitucionales; sin embargo, la doble instancia, como defectuosa

secuela de una ponderacién, no lo es.

2. La doble instancia no es mas que una herramienta para corregir las
externalidades negativas que se generan como consecuencia de la
predeterminacion legal del Juez. Si las partes tuviesen la posibilidad de
designar a sus Jueces, no habria necesidad de apelar. No tiene sentido

impugnar la decision de personas en las que se confia plenamente.

3. La apelacion cumplia una funcién en el derecho romano. En tanto el
Emperador era infalible, no solo se mitigaba sino que se eliminaba el riesgo
de error judicial. Sin embargo, no se debe perder de vista que la auténtica
finalidad de la apelacion en Roma —antes que lograr la justicia en el caso
concreto— era la concentracién de poder del Emperador. En ese sentido,
resultan curiosas las tesis que propugnan que la proposicion de una sola
instancia en el proceso civil peruano es una medida autoritaria y hasta
arbitraria cuando la historia revela nitidamente que esa era precisamente la

funcién que explica el origen de la doble instancia.
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4. Un proceso nunca debe durar lo que debe de durar sino lo que el derecho

material se lo permite. Muchas veces el derecho material no permite dos
instancias. En ese sentido, si realizamos un analisis marginal de la duracién
de algunos procesos, podriamos advertir que con frecuencia el derecho

material que reclama tutela no tolera dos instancias.

Alvarez, E. M. (2006), sustentd la tesis: Separacion de hecho e imposibilidad de

hacer vida en comin como nuevas causales de divorcio: ¢ Permisividad o

solucion?, en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, para optar al

grado acadéemico de Magister. A través de la investigacion se llegé a las

siguientes conclusiones:

1.

La regulacion de la causal de separacion de hecho permite una solucion
legal dentro de nuestro sistema, a los casos de conyuges alejados de
manera definitiva, faltando al deber de cohabitacién, precisamente porque
habian encontrado otra pareja con la cual realizar su meta como integrante

de una familia, lo cual ocasionaba un desorden social.

2. El establecimiento de las dos nuevas causales, no afecta la estabilidad de la

institucion matrimonial o de la familia de por si, porque los problemas se
generan al interior de la relacidbn, no porque la legislacién pueda
considerarse permisiva, o porque se facilite una “via de escape” para los

matrimonios frustrados.

. No se vulnera el principio de proteccién constitucionalmente consagrado de

proteccion a la familia como tampoco el de promocién al matrimonio, pues se
ha legislado en funcién a la permisividad que la propia norma constitucional

preve, para la regulacion legal de las causas del divorcio.

. La invocacion de una casual como consecuencia de la decision precipitada y

muchas veces inmadura, con la que se decide contraer matrimonio, guarda
relacion con la necesidad de preparar adecuadamente a los futuros

contrayentes, la edad y la experiencia, evaluar de manera un tanto mas
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objetiva (no total porque se debe tener en cuenta que el amor es un

sentimiento que no permite muchas veces ser objetivo) la opcion de casarse.
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CAPITULO llI
HIPOTESIS Y CATEGORIAS

3.1. Hipoétesis

3.1.1. Hipotesis general

Se genera la vulneracion de los derechos de defensa y pluralidad de instancias
con la emision de un primer pronunciamiento en segunda instancia respecto a
la indemnizacion por dafios o adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal en procesos de divorcio por causal de separacion de hecho
celebrados a nivel nacional en el periodo comprendido entre los afios 2014 a
2018.

3.1.2. Hipdtesis especificas

1. Se genera la vulneracion de los derechos de defensa y pluralidad de
instancias al integrar la sentencia en segunda instancia respecto a la
indemnizacién por dafios o adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal en casos de divorcio por causal de separacion de

hecho.

2. Se genera la vulneracion de los derechos de defensa y pluralidad de
instancias al disponer en segunda instancia la indemnizacion frente a la
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal establecida
en primera instancia en casos de divorcio por la causal de separacion de

hecho.
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3.2. Categorias de estudio

Tabla 1: Categorias y subcategorias

Categorias

Subcategorias

Divorcio por causal de separaciéon de
hecho.

- Divorcio sancion y divorcio
remedio.

- Separacion de hecho.

- Efectos del divorcio por
causal de separacion de
hecho.

- Principio de preclusion.

- Principio dispositivo.

Derecho de defensa.

Derecho de pluralidad de instancias.

- Apelacion.
- Casacion.

Elaboracion propia.
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CAPITULO IV
METODOLOGIA

4.1. Tipo y nivel de investigacion

a. Tipo de investigacion

Dogmatica, en atencion a lo manifestado por Sanchez (2011) en el sentido que
este tipo de investigaciones tiene dos niveles: hermenéutico y teorico-
dogmatico (o simplemente dogmatico). Siendo aplicable el primer nivel, que “se
dedica a hacer hermenéutica (o interpretacidn) de las leyes, jurisprudencias, e

incluso de las hermenéuticas realizadas por otros juristas...” (p. 337).

b. Nivel de investigacién

Explicativo, si se toma en cuenta que este tipo de investigaciones “van mas alla
de la descripcion de conceptos o fendmenos o del establecimiento de
relaciones entre los conceptos; es decir, estan dirigidos a responder por las
causas de los eventos y fenomenos fisicos o sociales” (Hernandez, Fernandez
y Baptista, 2014, p.95)

4.2. Unidades de analisis
Ejecutorias emitidas por las Salas Civiles de la Corte Suprema en el periodo
comprendido entre los aflos 2014 al 2018, en casos de divorcio por causal de

separacion de hecho, en las que existen pronunciamientos respecto a la

indemnizacién por dafios o adjudicacion preferente de bienes.

4.3. Técnicas y herramientas de recolecciéon de informacion
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Tabla 2: Técnica y herramienta de recoleccién de informacion

Técnica Instrumento

Analisis documental. Ficha de analisis (anexo Il)

4.4. Sistematizacion y analisis de la informacion

En los trabajos con enfoque cualitativo el analisis es dinamico, se efectua
progresivamente, en atencién a la informacion indispensable para dar
respuesta a las interrogantes de investigacién, que va siendo identificada y
sistematizada en el proceso de investigacion, en consideracion a la naturaleza

que tiene cada trabajo.

En este caso, la informacion obtenida de las ejecutorias que conforman las
unidades de analisis, fue sistematizada tomando en cuenta dos situaciones: por
un lado los casos en los que se produjo la integracion de sentencias en
segunda instancia en lo que respecta a la indemnizacién por dafios o
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, en casos de
divorcio por causal de separacion de hecho; y por otro, aquellos que dan
cuenta de la modificacion por los Jueces Ad quem del quatum indemnizatorio, o
que decidieron revocar las sentencias disponiendo la adjudicacién frente a la

indemnizacion.

De manera especifica, se detalla cada caso, considerando los
pronunciamientos de los jueces de las instancias de mérito, y los emitidos a
nivel de Corte Suprema. Explicando a partir de ello, por qué se genera la

vulneracion de los derechos de defensa y pluralidad de instancias.
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CAPIiTULO V
RESULTADOS Y DISCUSION

5.1. Presentacion de resultados

En esta parte del informe final de investigacion se sistematiza, analiza e
interpreta la informacién obtenida de las unidades de analisis, a fin de
establecer si con la emisibn de un primer pronunciamiento en segunda
instancia respecto a la indemnizacion por dafos o adjudicacién preferente de
bienes de la sociedad conyugal en casos de divorcio por causal de separacion
de hecho, se genera la vulneracion de los derechos de defensa y pluralidad de

instancias.

En este sentido, tomando en cuenta que los derechos de defensa y pluralidad
de instancias se garantizan a través de recursos ordinarios, es preciso
profundizar, como punto de partida, respecto a la posicién de la Corte Suprema
en casos de indemnizacion por dafios y perjuicios, en los que existe un
pronunciamiento en primera instancia, y el recurso de apelacién es utilizado
para cuestionar lo decidido, y el de casacion, de manera equivocada, con la

finalidad de revertir lo resuelto en segunda instancia.

Estos tienen denotada importancia debido a que permiten observar la posicion
de las Salas Civiles Especializadas en lo que respecta a la finalidad
nomofilactica del recurso de casacion, traducida en la aplicacion correcta del

derecho.
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Cuadro 01: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 4619-2016/Moquegua materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Declara fundada la demanda y fija la suma de S/. 8.000

Primera : .
por indemnizacion.

Confirma la sentencia apelada de primera instancia en
Segunda cuanto declara fundada la demanda y la revoca respecto al
monto indemnizatorio, fijando el mismo en S/. 30.000.

Fuente: ejecutoria suprema 4619-2016/Moquegua.

Como se puede advertir existen dos pronunciamientos respecto al quantum
indemnizatorio, o que es posible en mérito a la interposicion del recurso de
apelacion, que en este caso efectu6 la demandante, como figura en el

fundamento tercero:

... el recurso cumple con el requisito de procedencia previsto en el inciso
1 del articulo 388 del Codigo Procesal Civil, dado que la recurrente apeld
la sentencia de primera instancia que le fue desfavorable, dictada
mediante Resolucion numero doce, de fecha veintiuno de marzo de dos

mil dieciséis, que ha sido confirmada por la impugnada.

Quedan de este modo garantizados los derechos de defensa y pluralidad de
instancias. Sin embargo, pese a la determinacién del quantum que fue
sustancialmente incrementado por el Juez Ad quem, se alega como infraccion
normativa la indebida motivacion bajo los argumentos que figuran en el

fundamento quinto:

...toda vez que no existen medios probatorios que acrediten la
separacion de hecho, maxime si la indemnizacion sefalada es una suma
irrisoria por tantos afos de matrimonio y por el estado en que se esta
quedando la recurrente ya que dichos conceptos no son de aplicacion
automatica, si se tiene en cuenta que su situaciéon de perjudicada se

encuentra probada.
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Frente a ello la Sala Suprema hace referencia a la existencia de una debida
motivaciéon y considera que en realidad se pretende cuestionar el monto de la
indemnizacion fijado en las instancias de mérito, y en concreto el incremento
fijiado en segunda instancia. Lo que es imposible por medio del recurso de

casacion, que es declarado improcedente de manera acertada.

Cuadro 02: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 3624-2016/Ayacucho materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Primera Declara a la demandada como conyuge mas perjudicada y
fija la suma de S/. 3.000 por indemnizacion.
Confirma el extremo de la sentencia apelada de primera
instancia en cuanto fijja a la demandada como coényuge

Segunda mas perjudicada y

la revoca respecto al monto indemnizatorio, fijando el
mismo en S/. 10.000.

Fuente: ejecutoria suprema 3624-2016/Ayacucho.

La Sala Superior revoca el monto indemnizatorio fijado en primera instancia en
meérito al recurso de apelacion interpuesto por la demandada en ejercicio de
sus derechos de defensa y pluralidad de instancias, pudiendo efectuar un
cuestionamiento respecto al fondo de lo decidido por el Juez A quo.

Siendo preciso advertir que es el demandante quien interpone el recurso de
casacion al ver incrementado el quantum a S/.10.000, pero ademas cuestiona
que la demandada haya sido declarada conyuge perjudicada. Este ultimo
supuesto pudo ser materia del respectivo recurso de apelacion en su
oportunidad, pues los S/. 3000 se fijaron en atencién a ello, pero no el recurso
de casacion. De manera concreta se alega como infraccidbn normativa lo

contenido en el séptimo fundamento:

... @) Los 6rganos de justicia no han tenido en consideracion quién es el
conyuge inocente o culpable o quién es el conyuge perjudicado, para
que surja la obligacién de indemnizar luego del decaimiento del vinculo

familiar, como consecuencia de la separacion de hecho causada por los
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celos enfermizos de la demandada; b) La emplazada no ha acreditado
los dafios o los motivos que den lugar a la indemnizacion solicitada,
haciendo s6lo mencion a la existencia de relaciones extramatrimoniales
con diversas féminas, pero que no han sido probadas; c) El recurrente
continué en el hogar conyugal hasta el dieciséis de julio de dos mil
cuatro, no obstante haber solicitado la demandada el pago de una
pension de alimentos en el afio dos mil ... ante el Tercer Juzgado de Paz
Letrado, donde se fijé una pension mensual de alimentos del dieciocho
por ciento del haber que percibia el recurrente como docente, no
fijandose a favor de la demandada pensién alguna por ser también
docente y percibir una remuneracion mayor; d) Durante la vida conyugal
no hubo ningun tipo de lesiones fisicas ni psicologicas, menos dano
patrimonial, por lo que no corresponde el otorgamiento de una
indemnizacion, siendo que la demandada vive acompafiada de otro
varén y que tal vez ese fue el motivo para que saque al recurrente del
hogar conyugal; y, e) No obstante no haberse probado que la
demandada haya sido la cényuge perjudicada, la Sala Superior
incrementa el monto de la indemnizacion bajo el argumento de la
existencia de la demanda de omision a la asistencia familiar que no
constituye motivo para elevar el quantum indemnizatorio, sin
considerarse que el recurrente viene cumpliendo su obligacion
alimentaria desde la fecha que se interpuso la demanda de alimentos,
habiendo acreditado estar al dia en el pago de las pensiones, por lo que

el incremento de la indemnizacion es un acto arbitrario y parcializado.

Al respecto cabe mencionar que el juez de primera instancia tenia la potestad

de declarar a la demandada conyuge perjudicada, con la sola alegacion de la

existencia de un proceso de alimentos, lo que en efecto es corroborado por el

demandante; situacion que pudo ser cuestionada oportunamente en atencion al

derecho de defensa y pluralidad de instancias que le asisten. Ahora bien, en lo

que respecta al quantum indemnizatorio incrementado en segunda instancia,

no existe posibilidad de revertir el mismo, pues uUnicamente se puede

cuestionar la motivacion a efecto que la Sala Superior emita una nueva

sentencia.
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Frente a ello, la Sala Suprema declara improcedente el recurso de casacion al

considerar de manera expresa en el décimo sétimo fundamento:

... esta Sala Suprema advierte que con las denuncias planteadas por el
casacionista se manifiesta en puridad una intencién de modificarse la
conclusiéon arribada por la Sala Superior, sin tener en cuenta que la
situacion factica establecida en sede de instancia y las consecuencias
que ello generd en el caso concreto no pueden variarse, al implicar la
revaloracion del caudal probatorio ofrecido, admitido y actuado en el
transcurso de la causa, aspecto que generalmente resulta ajeno al
debate en Sede Extraordinaria, atendiendo a las finalidades del Recurso
previstas en el Articulo 384° del Cédigo Procesal Civil, circunscritas a la
adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y a la
uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de

Justicia de la Republica.

Compartimos la posicion de la Sala Suprema, pues el recurso de casacion
permite un pronunciamiento respecto a la configuracién o no de una infraccién
normativa, pero no puede ir mas alla. Los derechos de defensa y pluralidad de
instancias a efecto de cuestionar el fondo de lo decidido quedan garantizados

en mérito al recurso de apelacion.

Cuadro 03: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 1938-2014/Lima Norte materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Primera Fija la suma de S/. 5.000 por indemnizacion.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,

Segunda | fiando el mismo en S/. 100.000.

Fuente: ejecutoria suprema 1938-2014/Lima Norte.

El monto indemnizatorio es incrementado en segunda instancia debido a que la

demandada apela la sentencia que declara fundada la reconvencion,
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ejerciendo sus derechos de defensa y pluralidad de instancias. Los argumentos

utilizados figuran en el cuarto fundamento:

... la Sentencia del Ill Pleno Casatorio en lo Civil ha establecido pautas
de orientacién para determinar la condicién del cényuge perjudicado; 2)
En el presente caso, concurren la afectacion emocional o psicoldgica
sufrida por la demandada, lo que se colige del hecho que luego de venir
desarrollando una relacion conyugal sélida con el demandante... donde
procrearon tres hijos y adquirieron bienes; 3) Ante las deudas contraidas
con terceros, la demandada junto a su hijo mayor tuvieron que irse a
trabajar al pais de Japdén para enviar dinero y hacer el pago respectivo;
4) Mientras que la demandada trabajaba en el pais de Japdén el
demandante abandoné el hogar conyugal... para forma una nueva
familia procreando hijos... tiempo en el que también generd un estado
de zozobra e inseguridad emocional a la demandada, quien tuvo que
solicitar garantias personales... por los insultos y amenazas de los que
era objeto...5) ello frustré las expectativas de desarrollo personal y
familiar de la demandada, lo que evidencia que irrefutablemente le
ocasionaran danos de orden personal al verse obligada a afrontar sola el
cuidado de sus hijos, teniendo que interponer demanda de alimentos

contra el demandante a favor de uno de sus menores hijos...

Estos fundamentos fueron cuestionados por el demandante. No se debe perder
de vista que el demandante interpuso recurso de apelacién que fue declarado
improcedente por extemporaneo, pese a ello se admite el recurso de casacion

bajo el siguiente argumento que figura en el quinto fundamento:

No se debe perder de vista una circunstancia incuestionable que la
sentencia de vista impugnada contiene un tema que no existia en la
sentencia de primera instancia, como es el aumento del monto
indemnizatorio que concede la Sala Superior a favor de la demandada-
reconviniente (de cinco mil nuevos soles- S/. 5000 a cien mil nuevos
soles S/. 100.00) siendo este el elemento que legitima al demandante a

cuestionar dicho fallo de vista mediante el recurso de casacion...
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Resaltando en el sexto fundamento que de forma excepcional verificaran si el
incremento cuestionado se bas6 o no en una debida motivacién. Concluyendo
en el décimo fundamento que el “Ad quem no deja sentado de manera
satisfactoria cual seria la razén por la cual el demandante debe abonar, por
concepto de indemnizacién, una suma varias veces mayor a la ordenada por el

juez de la causa”.

La posicion de la Sala Suprema es contundente. Es importante sefialar que
unicamente se pronuncio respecto a la motivacion, casando la sentencia de
vista, ordenando en tal sentido se emita una nueva. Se reitera que el recurso
de casacion es extraordinario, por ello la posicion de la dicha Sala es la
adecuada. Témese en cuenta que el incremento se produjo en segunda
instancia, en atencion a la interposicidon del recurso de apelacién, lo resuelto en
la misma respecto a la indemnizacion no puede ser revocado, pues es

materialmente imposible revalorar medios probatorios.

Cuadro 04: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 242-2016/Lima materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Primera Fija la suma de S/. 40.000 por indemnizacion.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,

Segunda | fiando el mismo en S/. 10.000.

Fuente: ejecutoria suprema 242-2016/Lima.

Como se puede advertir existen dos pronunciamientos respecto al monto
indemnizatorio, lo que es posible en mérito a la interposicion del recurso de
apelacion, que como es evidente fue presentado por el demandante, siendo el
de la Sala Superior perjudicial para la demandada, por ello interpone el recurso
de casacion alegando la infraccion normativa del articulo 345-A del Codigo Civil

bajo el argumento que figura en el fundamento 3:

... la sentencia de vista trasgrede la norma en mencién, por cuanto

revoca el monto indemnizatorio obtenido en primera instancia,
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perjudicandola bajo el argumento que para su cuantificacion no hay una
base objetiva para tenerla en cuenta como referencia. Sin embargo, no
aprecia los factores tales como: (1) que ella fue la que asumio la crianza
de sus hijas, (2) que la pensién alimenticia se les otorgd por mandato
judicial, (3) que el decaimiento del vinculo matrimonial, fue por el mal
comportamiento de su ex conyuge. A su vez, refiere que la suma
indemnizatoria debe comprender el dafio a su persona, que incluye la
afectacion a su estado de salud y a su vida, lo cual tiene amparo, segun
el articulo 1985 del Codigo Civil.

En este caso la Sala Suprema va mas alla de la funcion nomofilactica de la
casacion para efectuar una valoracion de los medios probatorios presentados,
declarando en tal sentido nula la sentencia dictada por el Ad quem para
confirmar la de primera instancia. En efecto, como figura en el fundamento 5.12
concluye:
... que el monto fijado por la Sala Superior como indemnizacion, resulta
diminuto debido al perjuicio causado a la conyuge demandada, quien
queddé en una manifiesta situacion econdmica desventajosa, viéndose
disminuida en el plano fisico y emocional. Por lo que, debe ser
reformado, tanto mas si la finalidad de la obligaciéon indemnizatoria es
corregir un evidente desequilibrio econémico e indemnizar el dafio
ocasionado al conyuge que resulte perjudicado por la separacion de

hecho.

Consideramos que la nulidad de la sentencia de segunda instancia debid
generar que se emita una nueva valorando de manera idonea los medios
probatorios que figuran en autos, pero no confirmar la emitida por el A quo. De
esta forma se garantizara el derecho a la debida motivacion de quien interpone

el recurso de apelacion.

Cuadro 05: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 3882-2015/Cusco materia de casaciéon

Instancia Pronunciamiento
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Primera Confirma la sentencia apelada que declara fundada la
demanda y fija la suma de S/. 5.000 por indemnizacion.
Sequnda Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,
9 fijlando el mismo en S/. 30.000.

Fuente: ejecutoria suprema 3882-2015/Cusco.

Existen dos pronunciamientos referidos a la indemnizacién debido a que el
demandado apel6 la sentencia de primera instancia ejerciendo su derecho de
defensa y a la pluralidad de instancias. La demandada al verse perjudicada por
la disminucion del monto indemnizatorio decide interponer recurso de casacion,

alegando la vulneracion del derecho a la debida motivacion.

Una vez mas la Sala Suprema efectia una valoracién de los medios
probatorios, yendo mas alla de la funcibn nomofilactica, en atencién a ello
declara nula la sentencia de segunda instancia, revocando la misma en el
extremo que fija el monto indemnizatorio en S/. 5000 incrementando el mismo a
S/. 30.000.

Cuadro 06: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 2387-2016/Huanuco materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Confirma la sentencia apelada que declara fundada en
Primera parte la reconvencién en consecuencia fija la suma de S/.
3.000 por indemnizacién.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,

Segunda fijando el mismo en S/. 8.000.

Fuente: ejecutoria suprema 2387-2016/Huanuco.

Existen dos pronunciamientos respecto a la indemnizacion en mérito al recurso
de apelacién que presenta la demandada quien a través de la reconvencidn
solicita la misma por los danos y perjuicios generados con la separacion. En tal

sentido, ejerce su derecho de defensa y a la pluralidad de instancias.
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A través del recurso de casacion se pretende la modificacion del monto
indemnizatorio fijado en segunda instancia, argumentando la carencia de una
debida motivacion, lo que no es compartido por la Sala Suprema que declara
improcedente el recurso. Lo pretendido es coherente con la finalidad del

recurso de casacion.

Cuadro 07: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 3898-2015/Huanuco materia de casacion

Instancia Pronunciamiento
, Fija como monto indemnizatorio la suma de S/. 4000.00
Primera -
por el dafio causado a la demandada.
Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,
Segunda

fijando el mismo en S/. 3.500.

Fuente: ejecutoria suprema 2387-2016/Huéanuco.

Existen dos pronunciamientos respecto a la indemnizacion en meérito al recurso
de apelacion interpuesto por el demandante, en ejercicio de sus derechos de
defensa y pluralidad de instancias.

En lo que respecta a la infraccibn normativa alegada se argumenta el
apartamiento inmotivado del precedente judicial (4664-2011/Puno) y el articulo
400 de Codigo Procesal Civil. De manera expresa en el fundamento quinto

sefiala lo siguiente:

La Sala Superior interpreté en forma erronea el Precedente Judicial
contenido en el Tercer Pleno Casatorio, la misma que tiene efectos
vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales, y por el que se
establece que el juez puede sefialar una indemnizacién por dafos y
perjuicios siempre que la parte interesada haya alegado o expresado de
alguna forma hechos concretos referidos a los perjuicios resultantes de
la separacion de hecho o del divorcio en si. En el presente caso la
demandada... al contestar la demanda no alegé de forma alguna los
hechos concretos referidos a los perjuicios resultantes de la separacion
de hecho, por lo que siendo asi, el juez... no se encontraba autorizad

para emitir pronunciamiento sobre la indemnizacion.

74



La Sala Suprema trae a colacién lo sefalado en la sentencia de segunda
instancia en el sentido que la demandada en el escrito de contestacién sostuvo
haber sido la cdényuge perjudicada, incluso fue incluido como punto

controvertido. En tal sentido es que se disminuye el monto indemnizatorio.

Como es evidente el demandante tuvo la oportunidad de sostener su
inconformidad frente al pronunciamiento del juez de primera instancia sobre la
existencia de un coényuge perjudicado y el establecimiento de un monto
indemnizatorio, aunque el Ad quem no avalé su posicién. El recurso de
casacion al ser extraordinario, hubiera permitido unicamente la nulidad, pero de

ningun modo la modificacién del quantum indemnizatorio.
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Cuadro 08: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 4204-2015/Arequipa materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Declara fundada en parte la demanda fijando como monto
Primera indemnizatorio la suma de S/. 1500.00 por el dano
causado a la demandada.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,

Segunda fijando el mismo en S/. 3.000.

Fuente: ejecutoria suprema 4204-2015/Arequipa.

Existen dos pronunciamientos en atencion al recurso de apelacion que
interpone la demandada en ejercicio de sus derechos de defensa y a la
pluralidad de instancias. En tal sentido, el monto indemnizatorio es modificado

de manera favorable.

No obstante ello, interpone recurso de casacion alegando la interpretacion
inadecuada del articulo 345-A del Cddigo Civil, como de manera expresa figura

en el fundamento cuarto:

. en lo referente al monto indemnizatorio, como también en forma
subjetiva valora que «la recurrente se quedd bajo el cuidado de los hijos
que procred con el demandante, advirtiéndose que no pretendié pension
de alimentos para ella o para sus hijos hasta después de la interposicion
de la demanda de divorcio»... este extremo de la sentencia de vista, no
se ajusta a los hechos invocados por la recurrente al momento de

absolver el traslado de la demanda.

La Sala Suprema advierte que lo pretendido por la recurrente es un reexamen
probatorio que no es posible dado el caracter extraordinario de la casacion,
pues a esta le compete el analisis de infracciones pero no de cuestiones de
hecho. De este modo queda confirmado lo establecido por el Juez Ad quem

respecto al monto indemnizatorio.
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Cuadro 09: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 2433-2015/Lima Norte materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Declara fundada la demanda fijando como monto
Primera indemnizatorio la suma de S/. 50.000 por el dafo causado
a la demandada.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,

Segunda fijando el mismo en S/. 10.000.

Fuente: ejecutoria suprema 2433-2015/Lima Norte.

La Sala Superior revoca la sentencia de primera instancia en lo que se refiere
al quantum indemnizatorio en mérito al recurso de apelacién interpuesto por el
demandante, en ejercicio de sus derechos de defensa y a la pluralidad de
instancias. Pese a ello considera que aun la sentencia dictada por el Juez Ad

guem lo perjudica en tal sentido interpone recurso de casacion.

En este contexto, alega como infraccién normativa la falta de motivacion en los
siguientes términos “no existe fundamento alguno para determinar la
procedencia del pago de una indemnizacion. Asimismo en el caso de autos la
demandada no ha pedido ni ha acreditado ni presentado prueba alguna que
sustente la decision de los jueces de otorgarle una indemnizacion”. Es preciso
recordar que no es necesario alegar el perjuicio, pues el juez de oficio puede

hacerlo si encontrarse algun elemento que asi lo permitiera.

Por otro lado se hace referencia a la infraccion normativa material del articulo
1969 del Cdédigo Civil, al sefalar que la demandada es quien causo el dafo al
haber abandonado el hogar y dejado a sus menores hijas en estado de

abandono. A ello agrega que la demandada fue declarada rebelde.

Sin embargo, como se sefiala en el fundamento sexto, lo resuelto por los
jueces de las instancias de mérito se basa en la existencia de un proceso de
alimentos seguido entre las partes. Es preciso tomar en cuenta que la Sala
Superior de manera adecuada disminuyd sustancialmente el monto

indemnizatorio, aunque debid efectuar una valoracion de lo senalado por el
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demandante en el sentido que la demandante fue quien abandond el hogar
conyugal, y que fue declarada rebelde, por lo que la Sala Suprema debid
amparar lo solicitado por el recurrente, declarando nula la sentencia de
segunda instancia.

Cuadro 10: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 4122-2014/Tumbes materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Declara fundada la demanda fijando como monto
Primera indemnizatorio la suma de S/. 1.000 por el dafio causado a
la demandada.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,
fijando el mismo en S/. 10.000. Ademas reformando la
Segunda sentencia declara fundada en parte la reconvencion en el
extremo que peticiona el pago de indemnizacién por dafio
moral, fijandolo en la suma de S/. 20.000.

Fuente: ejecutoria suprema 4122-2014/Tumbes.

Existen dos pronunciamientos respecto a la indemnizacion en mérito al recurso
de apelacién que en ejercicio de sus derechos de defensa y a la pluralidad de

instancias ejerce la demandada.

El recurrente interpone recurso de casacion al verse perjudicado por la
sentencia de segunda instancia, alegando la vulneracidn del derecho a la
debida motivacion, lo que es amparado por la Sala Suprema. En efecto, se
hace referencia a la Casacién N° 4664-2010 segun la cual el dafio a la persona
y el dafio moral “apuntan a una concepcion unitaria de ambas categorias”, en
tal sentido, debe establecerse un solo monto dinerario por ambos conceptos,

una vez valorada la prueba actuada cuando se fija una indemnizacion.

De este modo se declara fundado el recurso de casacion ordenando a la Sala
Civil que emita una nueva sentencia. Reparese en que no existe
pronunciamiento de fondo, tan solo se identifica la existencia de una infraccién

normativa, lo que es valido a través del recurso de casacion.
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Cuadro 11: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 2608-2015/Tumbes materia de casaciéon

Instancia Pronunciamiento

Declara fundada la demanda fijando como monto
Primera indemnizatorio la suma de S/. 2.000 por el dafio causado a
la demandada.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,

Segunda fijando el mismo en S/. 5.000.

Fuente: ejecutoria suprema 2608-2015/Tumbes.

La demandada interpone recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia ejerciendo sus derechos de defensa y a la pluralidad de instancias,
alegando que no se valoraron de manera conjunta los medios probatorios, y
que fue el demandante quien la abandoné. Ademas se advierte la existencia de

un proceso de alimentos.

Frente a la apelacion la Sala Superior incrementa el quantum indemnizatorio

bajo los siguientes argumentos:

La demandada no sélo realizé un desgaste econémico con el proceso de
alimentos, sino también un desgate psicoléogico y emocional,
debiéndosele reconocer una indemnizacion por el dafio ocasionado por
la circunstancia de la separacion de hecho; por lo que el monto de

indemnizacion dispuesto debe ser superior al fijado.

A través del recurso de casacién no se cuestiona el monto indemnizatorio que
fue modificado a favor de la demandada en segunda instancia, la casacion gira
alrededor de la inobservancia de la primera parte del articulo 345-A del Cdodigo

Civil en lo referente al pago de las obligaciones alimentarias.
No se debe perder de vista que la Sala Suprema declara fundado el recurso de

casacion, efectuando una valoracion de fondo respecto al cumplimiento de las

obligaciones en mencidén, como requisito para interponer la demanda de
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divorcio con la causal de separacion de hecho. Materializandose de este modo

la funcion dikelogica que no es permitida dentro de nuestro sistemas®.

Cuadro 12: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 1570-2015/Lima Sur materia de casacion

Instancia Pronunciamiento

Declara fundada la demanda fijando como monto
Primera indemnizatorio la suma de S/. 20.000 por el dafio causado
a la demandada.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,

Segunda fijando el mismo en S/. 10.000.

Fuente: ejecutoria suprema 1570-2015/Lima Sur.

El demandado interpone recurso de apelacion en ejercicio de sus derechos de
defensa y pluralidad de instancias, posibilitando que la Sala Superior se
pronuncie respecto a la indemnizacion, disminuyendo el monto fijado por el
Juez A quo. El argumento empleado respecto a la indemnizacién utilizado en

segunda instancia figura en el fundamento tercero:

... respecto a la indemnizacién, evoca lo sefialado por la demandante en
cuanto afirma que sufrié un grave dafio emocional y psicologico por la
infidelidad de su esposo, lo que le impidié desempefarse laboralmente,
ademas de asumir el cuidado de su hija... considerando ademas la
declaracion de rebeldia del demandado vy fijandose una indemnizacién
por lucro cesante y dano moral, al no haberse probado el dafio

emergente.

35 Para ilustrar lo afirmado se puede tomar en consideracién lo establecido en el
fundamento tercero en el siguiente sentido “de la revision de los recaudos presentados
en la demanda, se advierte en el anexo 1-G, que se presentan las constancias de las
retenciones de asignacion judicial por alimentos del demandante por los meses de...
con lo que cumpliria con lo prescrito en el articulo 345-A del Cédigo Civil, como
requisito especial de procedencia para estos casos. Sin embargo, la demandada
informa que tiene a favor los devengados por alimentos, por los meses de... conforme
asi se verifica de la resolucion expedida por el Tercer Juzgado de Paz Letrado, en el
proceso...”

80



Frente a ello el demandado interpone recurso de casacion alegando indebida
motivacion, lo que es amparado por la Sala Suprema para quien la sentencia
emitida por el Juez Ad quem adolece de nulidad. Su pronunciamiento se basa
de manera exclusiva en el analisis de lo efectuado por la Sala Superior, pero no
de una revaloracion de medios probatorios. En efecto, como figura en el
fundamento décimo primero se considera lo sefialado en la sentencia de vista

en el siguiente sentido:

...la sentencia de \vista, recogiendo parcialmente los agravios
denunciaos por el casacionista... confirmé de modo parcial la sentencia
apelada que declaré fundada la demanda, sustentandose en que... La
jueza de la causa no ha evaluado correctamente los medios probatorios
existentes, careciendo de ponderacion y razonabilidad el monto
indemnizatorio, por lo que debiendo velarse por la estabilidad econémica
del conyuge perjudicado, fija la indemnizacion en la suma de (S/. 10.000)

a favor de la actora.

Cuadro 13: Pronunciamientos de primera y segunda instancia contenidos en la
ejecutoria suprema 2867-2016/Lima Sur materia de casacion

Instancia Pronunciamiento
. Fija como monto indemnizatorio la suma de S/. 6.000 por
Primera -
el dafo causado a la demandada.
Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,
Segunda

fijando el mismo en S/. 30.000.

Fuente: ejecutoria suprema 2867-2016/Lima Sur.

Existen dos pronunciamientos respecto a la indemnizacion en mérito al recurso
de apelacion que interpone la demandada, haciendo uso de sus derechos de
defensa y pluralidad de instancias. Siendo beneficiada con la sentencia de
vista. Pese a ello interpone recurso de casaciéon argumentando la aplicaciéon
insuficiente del articulo 345-A, sosteniendo como figura en el fundamento

tercero que:
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...el Ad quem no ha tomado en cuenta que cuando el divorcio o la
separacion personal se decretan por culpa de uno de los coényuges, éste
debera resarcir al otro los dafos y perjuicios sufridos. La Sala Superior
ha cumplido en forma por demas insuficiente, sin criterio de conciencia,
pues la recurrente ademas de quedar muy delicada de salud, ya no
puede trabajar debido a su edad y, principalmente, por los danos fisicos
y de violencia familiar que le ocasiond su coényuge, y al producirse el
decaimiento del vinculo matrimonial ya no recibira jamas ayuda alguna

de parte del conyuge culpable, situacion que la deja desamparada...

La Sala Suprema desvirtia lo sefialado por la recurrente declarando
improcedente el recurso de casacion, al considerar que el Juez Ad quem
considera que el dano ha quedado acreditado incrementando en tal sentido el
guantum. Posicién que concuerda con el fin nomofilactico de la casacion, que
impide un pronunciamiento de fondo a nivel de Corte Suprema que derive en la

modificacion del monto indemnizatorio fijado.

Cuadro 14: Pronunciamientos de primera y segunda instancia materia de
casacion contenidos en la ejecutoria suprema 3945-2015/Cusco

Instancia Pronunciamiento
Primera Fundada en parte la demanda reconvencional fijando
como monto indemnizatorio la suma de S/. 10.000.
Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,
Segunda

fijando el mismo en S/. 30.000.

Fuente: ejecutoria suprema 3945-2015/Cusco.

La sentencia de primera instancia es apelada por la demandada quien ejerce
sus derechos de defensa y pluralidad de instancias, cuestionando el monto
indemnizatorio fijado. En atencion a ello la Sala Superior incrementa el

guantum argumentado lo siguiente:
Si bien se ha fijado la existencia de un dafo moral, sin embargo, el

quantum indemnizatorio no resulta proporcional al mérito del proceso,

pues existen elementos de juicio que prueban los argumentos de la
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demandada, tales como la pericia psicologica y el certificado médico
legal, que acreditan el maltrato fisico. Asimismo, existen elementos de
juicio suficientes para concluir que fue la demandada quien ha invertido
tiempo y dinero en la construccion de los departamentos que alegan las
partes; asi como no obra en autos, minima prueba de la participacion del

actor en tal proposito.

La demandada no conforme con lo dispuesto en segunda instancia interpone

recurso de casacion alegando indebida motivacién. La Sala Suprema declara

infundado el recurso de casacién sefialando respecto a la indemnizacion lo que

figura en el fundamento décimo séptimo:

En el caso de autos, las instancias luego de la valoracion probatoria han
establecido que la parte demandada ha sido la mas perjudicada con la
separacion, ello en mérito de la pericia psicoldgica, el certificado médico

legal y la demanda de alimentos instaurada en contra del demandante,
asi como de los préstamos adquiridos por esta parte; y por ello, ha fijado
un monto indemnizatorio equivalente a treinta mil con 00/100 nuevos

soles (S/. 30,000.00); lo cual excluye, la adjudicacion preferente del

terreno, conforme se ha indicado lineas arriba.

El pronunciamiento de la Sala Suprema se enmarca en la finalidad

nomofilactica de la casacion.

Cuadro 15: Pronunciamientos de primera y segunda instancia respecto a la

indemnizacién contenidos en la ejecutoria suprema 2420-2017/Ica

Instancia Pronunciamiento

Primera Fija como monto indemnizatorio la suma de S/. 5.000.

Segunda fijando el mismo en S/. 15.000.

Revoca la sentencia respecto al monto indemnizatorio,

Fuente: ejecutoria suprema 2420-2017/Ica.

Existen dos pronunciamientos respecto a la indemnizacién en atencion al

recurso de apelacion interpuesto por la demandante en ejercicio de sus
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derechos de defensa y pluralidad de instancias. Pese al incremento del
guantum indemnizatorio cuestiona la sentencia de segunda instancia por medio

del recurso de casacion, bajo los términos contenidos en el cuarto fundamento:

... se le ha fijjado una indemnizacién diminuta de S/. 15,000.00 (quince
mil soles), sin tener en cuenta que no tienen casa, que el inmueble esta
solo a nombre del demandante, que producido el divorcio los desalojara
y que tienen un hijo discapacitado de por vida, agrega, que el unico bien
que tienen juntos es un automovil que esta embargado totalmente por el
SAT.

A ello agrega que existe un apartamiento del precedente judicial contenido en
la ejecutoria suprema 4664-2010/Puno en el sentido que se ha establecido que
el Juez Superior Integrara la resoluciéon impugnada de primera instancia si no
existe pronunciamiento expreso sobre la existencia o inexistencia del conyuge
perjudicado siempre que la fundamentacion respectiva aparezca de alguna
forma en la parte considerativa de la sentencia apelada, situacion que no ha
ocurrido en este caso, pues se otorga una indemnizacion de S/. 15.000 sin que
exista justificacion alguna. Lo sefialado por la demandante no es correcto, pues
la circunstancia descrita es excepcional, la regla es que el Juez de Primera
instancia declare la existencia de un cényuge perjudicado de ser el caso,

estableciendo el quatum indemnizatorio que corresponde.

De manera acertada se declara improcedente el recurso de casacion,
respetando la finalidad nomofilactica, pues no existe pronunciamiento de fondo,
sino unicamente se determina la inexistencia de una infraccidon normativa, al
considerar que en las instancias de mérito se ordena una indemnizacién en el
marco de lo establecido en la ejecutoria suprema 4664-2010/Puno ya

mencionada.

Hasta este punto se puede afirmar que las Salas Civiles Especializadas
resuelven en mérito al fin nomofilactico, dada la naturaleza extraordinaria del
recurso de casacion, que permite cuestionar Unicamente la existencia de una

infraccion normativa. Sin perder de vista que no procede el reenvio cuando se
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esta frente a la aplicacion indebida, interpretacion errénea, o inaplicacién de
una norma de derecho material, o apartamiento inmotivado de precedente

vinculante.

Por ello, este recurso no podra servir bajo ningun contexto para garantizar los
derechos de defensa y pluralidad de instancias, en los casos en que el juez ad
guem integra la sentencia respecto a la indemnizacién por dafios o
adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal y aquellos en que
se modifica el quantum indemnizatorio optando por la adjudicacién preferente

de bienes.

En efecto, en ambos supuestos no existe la posibilidad de impugnar la decision
en mérito a un recurso ordinario, que permita un pronunciamiento de fondo,

como se aprecia en los siguientes casos:

A. Casos de integracion de sentencias

a. Ejecutoria suprema 4099-2015/Callao

El recurso de casacion es interpuesto por la demandada contra la sentencia de
vista que confirma la de primera instancia por la que se declara fundada la
demanda, revocandola en el siguiente extremo “no se emite medida de
proteccion del cényuge perjudicado con la separacibn de hecho por

improbados los presupuestos para su configuracion”.

Al respecto es preciso sefialar que, segun figura en el fundamento cuarto, en la
Demuna de la Perla se fij6 pensién de alimentos para los tres hijos, a ello se
debe agregar que existen medios probatorios que demuestran la incapacidad
de la demandada para laborar dada su condicion de salud. En tal sentido,
queda acreditada la condicion de coényuge mas perjudicado. Por ello es
cuestionable que no se haya fijado un monto indemnizatorio en primera

instancia.
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Frente a ello, la Sala Superior al revocar parte de la sentencia fija una
indemnizaciéon de S/. 30.000. Es en este contexto que se vulneran los derechos
de defensa y pluralidad de instancias. En efecto, la demandada utiliza el
recurso de casacion para cuestionar dicho monto, pues al haber sido fijado en
segunda instancia no opera el recurso de apelacion. La Sala Suprema es

contundente al sefalar en el fundamento quinto:

conforme se aprecia de la propia recurrida, la Sala de mérito
atendiendo a su facultad tuitiva en asuntos de familia ha considerado
conveniente y razonable atribuirle el monto S/. 30.000 (treinta mil nuevos
soles) por ser la cényuge perjudicada, por otro lado, si la impugnante
consideraba se le debia adjudicar el bien en donde actualmente reside
con sus hijos y que debia indemnizarsele con un monto no menor de S/.
100.000 (cien mil nuevos soles), tenia el deber de alegar hechos
configurativos del perjuicio sufrido, lo cual no ha sucedido en el caso de
autos; en ese sentido, lo pretendido ademas involucra el reexamen de
los medios probatorios, lo cual es ajeno a las funciones de esta Corte de
Casacion, de conformidad con lo prescrito en el articulo 384 del Cédigo

Procesal Civil.

No existe argumento que pueda deslindar la posicion planteada a nivel de
Corte Suprema respecto a la imposibilidad de pronunciarse sobre el quantum
indemnizatorio, ni la adjudicacion del bien, pues su labor esta limitada a
determinar si se configuré o no una infraccion normativa, dado que la casacién

€S un recurso extraordinario.

De este modo, no se debe perder de vista que la demandante no tuvo la
oportunidad de defenderse cuestionando el fondo de la decision respecto a la
indemnizacién, en mérito a un recurso ordinario, ello si se toma en cuenta que
no existio pronunciamiento alguno hasta la segunda instancia, en la que se
aplicé la regla vinculante establecida en el Tercer Pleno Casatorio Civil

referente a la integracion de la sentencia.
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b. Ejecutoria suprema 3986-2015/Lima Este

El recurso de casacion es interpuesto por la demandada contra la sentencia de
vista que confirma la de primera instancia que declara fundada la demanda, y
la revoca en cuanto no se fija un monto indemnizatorio por no haber sido un

punto controvertido.

No se debe perder de vista que la demandada alega: haber sufrido abandono
cuando se encontraba enferma, lo que se acredita con los informes médicos
que obran en autos haber sufrido dafio moral, haber visto frustrado su proyecto
de vida y el de sus hijos, y estar en una situacién econémica desventajosa y

perjudicial en relacién al otro cényuge.

La Sala Superior integra la sentencia del juez ad quo fijando una indemnizacién
de S/. 5000.00. Monto que es cuestionado por medio del recurso de casacion,
pese a ser uno de naturaleza extraordinaria. Segun consta en el fundamento

cuarto la demandante considera:

que el monto por concepto de indemnizacion proporcionado no
guarda relacién con los danos que ha sufrido, a pesar que la citada
norma prescribe (en referencia al articulo 345-A del Cédigo Procesal
Civil) (el paréntesis es nuestro) que se debe cubrir todos los perjuicios
ocasionados desde el abandono del demandante ya que estos resultan
lesivos a la persona y la situacién econémica de la demandada, lo que

esta probado con los medios probatorios ofrecidos.

La demandada también se pronuncia respecto a la adjudicaciéon de bienes al
sefalar que no existe pronunciamiento por parte de la Sala, sin tomar en
cuenta que procede la indemnizacion o adjudicacion. En este contexto, se
solicita una indemnizacion no menor de S/. 20.000 y la adjudicaciéon del

inmueble donde vive con sus hijos.

La Sala Suprema considera que la Superior en atencion a su facultad tuitiva en

asuntos de familia ordena una indemnizacion razonable, sefialando que no
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existe reconvencion en este sentido, pero si argumentos respecto a un perjuicio

generado. A ello agrega en el fundamento quinto:

... si la impugnante consideraba se le debia adjudicar el bien en donde
actualmente reside con sus hijos y que debia indemnizarsele con un
monto no menor de S/. 20, 000 (veinte mil nuevos soles), tenia el deber
de haber alegado hechos configurativos del perjuicio sufrido, lo cual no
ha sucedido en el caso se autos; en ese sentido, lo pretendido ademas
involucra el reexamen de los medios probatorios, lo cual es ajeno a las
funciones de esta Corte de casacion, de conformidad con lo prescrito en

el articulo 384 del Codigo Procesal Civil.

Es cierto que la funcion de la Corte Suprema esta limitada a determinar la
configuracion de una infraccion normativa, que como es evidente excluye la
potestad de efectuar una valoracion de medios probatorios. Por ello el recurso
de casacion no es el idoneo para cuestionar el quantum indemnizatorio ni la
adjudicacién de bienes, su naturaleza es extraordinaria, distando de este modo
de la funcion que tiene el recurso de apelacion.

En efecto, no existe recurso ordinario que permita impugnar la decision del juez
ad quem respecto al fondo de lo decidido. En este sentido, la demandada no

puede ver garantizado su derecho de defensa y el de pluralidad de instancias.

c. Ejecutoria suprema 2960-2016/Huaura

El recurso de casacion es interpuesto por el demandante contra la sentencia de
vista en el extremo que revoca la apelada fijjando una indemnizacién de
S/5000. Se alega como infraccion normativa el apartamiento inmotivado del
Tercer Pleno Casatorio, y la inobservancia del articulo 50.6 del Codigo Procesal

Civil, bajo los términos contenidos en el quinto fundamento:

... la Sala Superior no ha motivado en este caso el divorcio remedio,
cdmo existe un cényuge perjudicado, o de qué manera se presenta el
menoscabo material a la persona y moral de la emplazada. Ademas, se

ha transgredido el principio de congruencia procesal, por cuanto la
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emplazada no reconvino la indemnizacion, y en este extremo no fue
fijlado como punto controvertido, por lo que, no debidé ser materia de

analisis ni de condena.

Al respecto es preciso sefialar que la Sala Superior tenia la potestad de fijar un
monto indemnizatorio de concurrir elementos que permitan establecer la
existencia de un cényuge perjudicado, los que en efecto no figuran en la
ejecutoria suprema materia de analisis. Ademas que la indemnizacién no esta

supeditada a la reconvencion.

En el marco de lo sefalado se puede afirmar que la infraccidon normativa esta
vinculada a la debida motivaciéon, pero no al apartamiento inmotivado de un
precedente vinculante. Por ello, la Sala Suprema debi6 atender lo solicitado a

través de la casacion y no declarar la improcedencia del recurso.

En efecto, a nivel de Corte Suprema se sefiala que si bien es cierto no se
contesto la demanda, a través de la apelacién de la sentencia de primer grado
se exige el pago por concepto de indemnizacion frente al desequilibrio
econdmico causado por la separacion, siendo obligacion de la Sala Superior
determinarlo. Témese en cuenta que se habla de un primer pronunciamiento en
segunda instancia que no podra ser cuestionado por medio del recurso de
apelacion, sino unicamente a traveés de la casacion, viendose vulnerados los

derechos de defensa y pluralidad de instancias.

Ahora bien, para fundamentar esta posicidn se hace referencia a la regla
vinculante contenida en el numeral 6, o que es un error, pues esta asociada al
rol que debe cumplir el juez A quo, la participacion del juez Ad quem esta
supeditada al numeral 5 referido a la posibilidad de integrar la resolucidn

impugnada.

d. Ejecutoria suprema 4332-2016/Lima

El recurso de casacion es interpuesto por la demandada contra la sentencia de

vista que confirma la apelada que declara fundada la demanda, ademas integra
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la misma fijando una indemnizacion de S/. 10.000 por dafio moral y personal.
En este caso, no se cuestiona el monto indemnizatorio por medio de la

casacion.

Sin embargo, se puede advertir que tanto demandante como demandada no
tienen posibilidad de cuestionar el quantum, y en el caso del primero de
cuestionar ademas la existencia de un cényuge perjudicado, pues el recurso de

casacion al ser extraordinario no lo permite.

e. Ejecutoria suprema 2668-2017/Lima Este

El recurso de casacion es interpuesto contra la sentencia de vista que revoca la
de primera instancia en el extremo de no fijar monto indemnizatorio,

considerando que se debe asignar uno de S/. 5000.00.

En este contexto, la demandada alega como infraccidon normativa la falta de
motivacion respecto a las razones que llevaron a establecer ese monto, que
segun se sefiala es insignificante. La Corte Suprema de forma acertada declara

improcedente el recurso de casacion alegando en el sexto fundamento que:

... mediante el presente recurso la recurrente muestra su disconformidad
con el monto indemnizatorio otorgado, pretendiendo que sea modificado
en sede casatoria, como si se tratara de una tercera instancia, lo cual no
puede ser posible por ser contrario a los fines y naturaleza del recurso.
Se advierte, en cuanto al extremo que recurre en casacion, una
resolucidon suficientemente motivada que se sujeta al mérito de lo

actuado y al derecho, lo que determina se desestime el recurso.

Es correcta la posicion de la Sala Suprema respecto a la imposibilidad de
modificar el quantum indemnizatorio tal como lo pretende la demandada. Sin
embargo, no se puede perder de vista que su derecho de defensa y a la
pluralidad de instancias se ve vulnerado, si se toma en cuenta que no existe la
posibilidad de cuestionar el pronunciamiento de la Sala Superior respecto a la

indemnizacion en mérito a un recurso ordinario.
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Hasta este punto se puede advertir que es el Juez Ad quem quien dispone el
pago de una indemnizacion o la adjudicacion preferente de bienes por primera
vez, y el recurso de casacién es utilizado para objetar el fondo de lo decidido
sin obtener resultados favorables, al ser dicho recurso declarado improcedente

en todos los casos.

La posicion que se mantiene a nivel de la Corte Suprema es coherente, si se
toma en cuenta que no es posible efectuar una valoracién de fondo, debido a
que su funcion esta limitada a determinar si se configura o no una infraccién

normativa.

Ahora bien, cuando se trata de la aplicacion indebida, inaplicacion o
interpretacion erronea de una norma de derecho material, 0 apartamiento del
precedente judicial, el Juez Supremo tiene la potestad de declarar nula la
sentencia impugnada pero ademas sustituirla por la que corresponde dictar, sin
que opere el reenvio. Lo contrario ocurre cuando se habla de errores en el
proceso, que incluye el cuestionamiento a la motivacion efectuada en la

segunda instancia.

Tomese en cuenta que en los casos analizados precedentemente se alega
como infraccibn normativa, la indebida motivaciéon, sin que se pueda
materializar otro supuesto, si se toma en cuenta que en el marco de lo resuelto
en el Tercer Pleno Casatorio Civil se posibilita la emision de un primer
pronunciamiento respecto a la indemnizacion o adjudicacién preferente de

bienes en segunda instancia, lo que en efecto se produjo.
Pese a lo sefalado, no se puede perder de vista que el recurso de casacion de
ningun modo podra remplazar al de apelacién, al no contar con este ultimo se

genera la vulneracién de los derechos de defensa y pluralidad de instancias.

B. Casos en los que se modifica el quantum indemnizatorio y se opta por la

adjudicacioén preferente de bienes
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a. Ejecutoria suprema 2685-2016/Lima Este

En este caso el Juez Ad quem revoca la sentencia de primera instancia en el
extremo que ordena la adjudicacién preferente de bienes, al reformarla dispone
se otorgue una indemnizacion de S/.5000.00. Si bien se emite un
pronunciamiento en segunda instancia en mérito al recurso de apelacién, se
determina por primera vez el pago de un monto por concepto de
indemnizacién, no siendo posible cuestionar el mismo, o sustentar el por qué
se requiere la adjudicacion preferente de bienes, en atencién a un recurso
ordinario, que permita la garantia de los derechos de defensa y a la pluralidad

de instancias.

En efecto, la recurrente alega el apartamiento inmotivado del precedente
judicial establecido en el Tercer Pleno Casatorio Civil, tal como figura en el
fundamento quinto:

. el A quem no ha evaluado la situacion econdmica desventajosa y
perjudicial de la demandada, asi como el hecho de no tener una pension
de jubilacién por haberse dedicado al hogar; que el segundo piso de la
casa es la fuente principal de ingresos para la demandada, quitarle la
mitad del inmueble equivaldria a quitarle mas de la mitad de sus

ingresos que le sirven de sustento.

Frente a ello la Sala Suprema considera en el fundamento sexto que:

examinadas las alegaciones descritas en el quinto considerando, éstas
deben desestimarse porque estan orientadas a reevaluar las
conclusiones a las que arriba la Sala de mérito, entre ellas, que no se
encuentra justificado que se le otorgue tal beneficio a la cényuge
demandada... pues el perjuicio sufrido por ésta no constituye uno de
tamafa magnitud para ser merecedora de la adjudicacion del referido
inmueble, mas aun si el demandante... a la actualidad cuenta con
sesenta y dos afos de edad, y que dentro de la presente causa no se ha

acreditado, ni se ha aludido la existencia de otro bien inmueble de
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propiedad de la sociedad conyugal, pues ambas partes han puesto de
manifiesto en la audiencia de pruebas
que el demandante ha regresado a dicho inmueble, habitando un cuarto

independiente, en el segundo piso...

Avalando en este contexto lo dispuesto en la sentencia de vista, agregando que
el monto indemnizatorio resulta el mas adecuado. La Sala Suprema actua de

manera idénea en el marco de la funcion nomofilactica.

A ello se debe agregar que el cuestionamiento respecto a la motivacion
posibilita unicamente la nulidad de la sentencia, con el consecuente reenvio,

para que sea la Sala Superior la que dicte una nueva.

b. Ejecutoria suprema 3810-2015/Lima Este

La Sala Superior revoca la sentencia de primera instancia que ordena la
adjudicacién preferente de bienes, reformandola se ordena abonar la suma de

S/7000.00 por concepto de indemnizacion.

El Juez Ad quem se pronuncia en mérito al recurso de apelacién interpuesto
por el demandante, siendo la decision contenida en la sentencia de vista
contraria a los intereses de la demandada. Es preciso advertir que el
demandante ejercid sus derechos de defensa y pluralidad de instancias en
mérito a lo ya manifestado por la demandada en la contestacion respecto a la

adjudicacién del bien.

En efecto, la demandada solicita dicha adjudicacion, al considerarse cényuge
perjudicada por la existencia de un proceso de violencia familiar, y la
desventaja econdmica en que quedo con la separacién, con la atingencia que
el demandante tiene la condicion de gerente de una empresa. En este caso la
decision del Juez A quo, se baso en lo argumentado en la etapa postulatoria,

no ordena la adjudicacion del bien de oficio.
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Si bien, el Juez Ad quem se pronuncia por primera vez respecto a la
indemnizacién lo hace teniendo en consideracion lo sehalado por ambas
partes. El recurso de apelacion le permite un pronunciamiento de fondo
respecto a lo alegado, pudiendo darle mayor valor a lo sefialado por el
demandante en relacidn a los argumentos de la demandada respecto a la

adjudicacion preferente del bien.

En este contexto, la demandada no puede alegar el apartamiento inmotivado
de un precedente vinculante, pues la sentencia de vista es respetuosa de lo
establecido en el Tercer Pleno Casatorio Civil. La Sala Suprema es bastante

clara al senalar en el fundamento sexto que:

las alegaciones estan orientadas a cuestiones de probanza, sin
considerar que la Corte de Casacion no constituye una tercera instancia
donde se puede valorar el caudal probatorio y el aspecto factico del
proceso, lo que constituye una facultad de los jueces de mérito que no
puede ser traida en via del recurso de casacion; de alli, que también son
excluidos aquellos hechos que la parte casante estima probados con la
finalidad que su peticion [de adjudicacion] sea estimada, mas aun si
tenemos en cuenta que la Sala Superior ha determinado que la
indemnizaciéon puede ser sefalada en una cantidad de dinero o puede
ser concedida mediante la adjudicacion del inmueble de propiedad del
cényuge, inclinandose por la indemnizaciéon de dafos y perjuicios al
quedar en evidencia que la conyuge demandada resulté siendo la mas
perjudicada como consecuencia de la separacion de hecho, aplicando lo
establecido en la cuarta regla del Tercer Pleno Casatorio en lo Civil que

constituye precedente judicial vinculante...

Es en este sentido que la Sala Suprema declara improcedente el recurso de

casacion de manera acertada.

Lo senalado hasta este punto, permite afirmar que en los procesos de divorcio
por la causal de separacion de hecho celebrados entre los afos 2015 a 2018,

se vulneran los derechos de defensa y pluralidad de instancias, cuando los
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jueces Ad quem emiten un primer pronunciamiento respecto a la indemnizacién
por danos, y cuando modifican la indemnizacion dispuesta en primera instancia

y ordenan la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal.

En efecto, en el primer caso el recurso de apelacion ya fue utilizado para
cuestionar el pronunciamiento del juez A quo, quien evidentemente no identificd
al conyuge perjudicado, y por lo tanto no se pronuncio sobre la indemnizacion,

pues se requirid integrar la sentencia en segunda instancia.

Sentencia que puede ser impugnada unicamente a través del recurso
extraordinario de casacion, sin que a través del mismo se pueda modificar el

guantum indemnizatorio, aunque alguna de las partes se sienta perjudicada.

En lo que respecta a la adjudicacion preferente de bienes, el cényuge
perjudicado no podra impugnar la sentencia emitida en segunda instancia a
través de un recurso ordinario, pese a no estar de acuerdo con la misma, lo

que se hace extensivo a quien es considerado como cényuge infractor.

La decision de los jueces Ad quem en los dos supuestos es inamovible, aunque
existan quienes se sientan perjudicados, la jurisprudencia de las Salas Civiles
Especializadas de la Corte Suprema, da cuenta de la observancia del fin
nomofilactico de la casacién, cuando se trata de indemnizaciones por dafios y

perjuicios, evitando pronunciamientos de fondo.

5.2. Discusion de resultados

En principio corresponde precisar que el resultado de la investigacion es
novedoso y no resulta viable compararlo con el resultado de otras
investigaciones en tanto el tema no ha sido abordado en especifico por otros
trabajos cuyo enfoque tanto a nivel nacional e internacional no ha tenido

relacion con nuestra investigacion que plantea un aporte no abordado.

En consecuencia, a fin de establecer si con la emisién de un primer

pronunciamiento en segunda instancia respecto a la indemnizacién por dafos o
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adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal en casos de divorcio
por causal de separacién de hecho, se genera la vulneracién de los derechos
de defensa y pluralidad de instancias como plantea nuestra hipétesis general,
se ha determinado a través del estudio de las siguientes Ejecutorias Supremas:
Ejecutoria suprema 4619-2016/Moquegua, Ejecutoria suprema 3624-
2016/Ayacucho, Ejecutoria suprema 1938-2014/Lima Norte, Ejecutoria
suprema 242-2016/Lima, Ejecutoria suprema 3882-2015/Cusco, Ejecutoria
suprema 2387-2016/Huanuco, Ejecutoria suprema 3898-2015/Huanuco,
Ejecutoria suprema 4204-2015/Arequipa, Ejecutoria suprema 2433-2015/Lima
Norte, Ejecutoria suprema 4122-2014/Tumbes, Ejecutoria suprema 2608-
2015/Tumbes, Ejecutoria suprema 1570-2015/Lima Sur, Ejecutoria suprema
2867-2016/Lima Sur, Ejecutoria suprema 3945-2015/Cusco,Ejecutoria suprema
2420-2017/Ica, que cuando existe un primer pronunciamiento en primera
instancia se actua correctamente, contrario sensu al existir un primer
pronunciamiento recién en segunda instancia es donde se identifica el
problema y donde se centra nuestra recomendacion, asi la jurisprudencia
recopilada y citada lineas arriba demuestra que en primera instancia si existio
un pronunciamiento generando la posibilidad de ser cuestionado a través de un
recurso de apelacion lo que a su vez generd dos pronunciamientos, como se
puede advertir existen dos pronunciamientos respecto al quantum
indemnizatorio, lo que es posible en mérito a la interposicion del recurso de
apelacion, quedan de este modo garantizados los derechos de defensa y
pluralidad de instancias en las ejecutorias analizadas, lo cual no ocurre con las
ejecutorias cuestionadas posteriormente e igualmente analizadas que son la
concrecion del error en que se incurre al emitir un primer pronunciamiento
recién en segunda instancia, este estudio demuestra nuestra hipétesis de

caracter general.

Del mismo modo ha quedado acreditada la primera hipétesis especifica a
través del analisis de la siguiente jurisprudencia: Ejecutoria suprema 4099-
2015/Callao, Ejecutoria suprema 3986-2015/Lima Este, Ejecutoria suprema
2960-2016/Huaura, Ejecutoria suprema 4332-2016/Lima, Ejecutoria suprema
2668-2017/Lima Este, en todos estos pronunciamientos existe un primer

pronunciamiento respecto a la indemnizacion como a la adjudicacion preferente
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de bienes de la sociedad conyugal que recién se formula en segunda instancia
de manera que deja a las partes la posibilidad de cuestionar lo resuelto solo a
través del recurso de casacion que de ningun modo podra remplazar al de
apelacién, pues es extraordinario y sus causales no pueden radicar en
cuestionamientos facticos ni probatorios, al no contar con el recurso de
casacion por tratarse de una integracién en segunda instancia, conforme se
establece en la hipotesis especifica, se genera la vulneracion de los derechos

de defensa y pluralidad de instancias.

Finalmente y con igual grado de certeza, se ha acreditado lo postulado en la
segunda hipdtesis especifica de acuerdo al contenido de las Ejecutoria
suprema 2685-2016/Lima Este y Ejecutoria suprema 3810-2015/Lima Este,
pronunciamientos en los cuales se varia la decision primigenia de la
adjudicacion del bien a una indemnizacion no equiparable a la decision previa
generando que este pronunciamiento unicamente pueda ser cuestionado a
través del recurso extraordinario de casacién, sin que a través del mismo se
pueda modificar el quantum indemnizatorio, aunque alguna de las partes se
sienta perjudicada demostrando que se genera la vulneracidén de los derechos
de defensa y pluralidad de instancias al disponer en segunda instancia la
indemnizacién frente a la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal establecida en primera instancia en casos de divorcio por la causal de

separacion de hecho.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

En casos de divorcio por causal de separacion de hecho, celebrados a nivel
nacional en el periodo comprendido entre los afos 2015 a 2018, los jueces de
segunda instancia emiten sentencias, en las que se pronuncian por primera vez
respecto a la indemnizacion por danos o adjudicacién preferente de bienes de
la sociedad conyugal, sin que la parte perjudicada pueda cuestionar lo
decidido, para lograr un pronunciamiento de fondo, ello si se toma en cuenta
que a nivel de Corte Suprema se mantiene la funcion nomofilactica de la
casacion, que permite establecer unicamente si existe o no infraccién
normativa. Se posibilita en tal sentido la vulneracion de los derechos de

defensa y pluralidad de instancias.

SEGUNDA

Los jueces de segunda instancia, en casos de divorcio por la causal de
separacion de hecho, integran sentencias emitidas por jueces Aquo cuando se
omite pronunciamiento sobre el conyuge perjudicado y la indemnizacién por
dafios o adjudicacidon preferente de bienes, sin que exista la posibilidad de
cuestionar lo resuelto a través de un recurso impugnatorio ordinario, pues el de
apelacion es utilizado para cuestionar lo decidido en primera instancia respecto
a lo solicitado en la etapa postulatoria. De este modo se genera la vulneracion

de los derechos de defensa y pluralidad de instancias.

TERCERA

Los jueces de segunda instancia, en casos de divorcio por la causal de
separacion de hecho, revocan las sentencias disponiendo la indemnizacion en
lugar de la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, sin que
el perjudicado tenga la posibilidad de cuestionar lo resuelto a través de un
recurso impugnatorio ordinario. En efecto, el recurso de apelacién permite

cuestionar lo dispuesto en la sentencia de primera instancia respecto al
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guantum o adjudicacion, pero no el nuevo pronunciamiento. Se genera de este

modo la vulneracion de los derechos de defensa y pluralidad de instancias.
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RECOMENDACIONES

En el articulo 345-A del Cdédigo Civil se establece que “el juez velara por la
estabilidad econdmica del cényuge que resulte perjudicado por la separacion
de hecho, asi como la de sus hijos”, sefialando una indemnizacion o
adjudicando de manera preferente bienes de la sociedad conyugal. En este
contexto, a través del Tercer Pleno Casatorio Civil, se establece la obligacién
de los jueces de pronunciarse al respecto, y de los superiores de integrar las

sentencias cuando se configure una omision.

Ahora bien, esta actuacion de oficio se presenta en un escenario en el que no
hay participacion activa de las partes interesadas, pues usualmente realizan un
acto procesal cuando se ven perjudicados, y frente a sentencias de segunda
instancia ven recortado su derecho de defensa al existir un primer
pronunciamiento que puede ser cuestionado solamente a traves del recurso de
casacion. Se puede advertir ademas que se posibilita la vulneracion del
derecho a la pluralidad de instancias, pues no existiran dos oportunidades en
que las partes puedan defender sus intereses logrando un pronunciamiento de

fondo. En este contexto, se plantea la siguiente recomendacion:

Primera y Unica recomendacion

En atencién a que dentro de las funciones del Consejo Ejecutivo de la Corte
Suprema se encuentra la de adoptar medidas necesarias para que las
dependencias del Poder Judicial trabajen con eficiencia, se recomienda enviar
una carta a dicho Organo, adjuntando el presente informe de investigacion, que

incluye la siguiente recomendacion:
Utilizacion del overrulin  por parte de las Salas Civiles Supremas, para

modificar parte de las reglas vinculantes establecidas en el Tercer Pleno

Casatorio Civil, en los siguientes términos:
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Dice:

“5. El Juez Superior integrara la resolucién impugnada de primera instancia
cuando se haya omitido pronunciamiento expreso sobre la existencia o
inexistencia del cényuge mas perjudicado, siempre que la fundamentacién
respectiva aparezca de alguna forma en la parte considerativa de la sentencia
apelada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 370 del Codigo

Procesal Civil”.

Debe decir:

“5.Los jueces de segunda instancia no pueden integrar las sentencias en lo
relativo a la indemnizacién o adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal, en caso de no existir pronunciamiento de parte, el juez de primera
instancia debera efectuar la notificacion correspondiente, dando cuenta de la
intencion de ordenar una indemnizacion o adjudicacion preferente de bienes,

en meérito a la flexibilizacion del principio de preclusién.

Cuando el Juez Ad quo omita pronunciarse en los términos senalados en el

parrafo precedente, el Juez Ad quem declarara nula la sentencia”.
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ANEXO |

MATRIZ DE CONSISTENCIA

Integracion de sentencias en casos de divorcio por causal de separacion de hecho y la vulneracién de los derechos de defensa y
pluralidad de instancias

Problema

Objetivos

Hipotesis

Metodologia

Problema general:

¢ Qué se genera con la emisién
de un primer pronunciamiento
en segunda instancia respecto
a la indemnizacion por dafios o
adjudicacion  preferente de
bienes de la sociedad conyugal
en casos de divorcio por causal
de separacion de hecho
celebrados a nivel nacional en
el periodo comprendido entre
los afios 2014 a 20187?

Objetivo general:

Establecer qué se genera con la
emisién de un primer
pronunciamiento en segunda

instancia respecto a la
indemnizacion por dafos o
adjudicacion  preferente  de

bienes de la sociedad conyugal
en casos de divorcio por causal
de separacion de hecho
celebrados a nivel nacional en
el periodo comprendido entre
los afios 2014 a 2018.

Hipotesis general:

Se genera la vulneracion de los
derechos de defensa y pluralidad de
instancias con la emisién de un primer
pronunciamiento en segunda
instancia respecto a la indemnizacion
por dafios o adjudicacion preferente
de bienes de la sociedad conyugal en
procesos de divorcio por causal de
separacion de hecho celebrados a
nivel nacional en el periodo
comprendido entre los afios 2014 a
2018.

Tipo de investigacion:

Dogmatica.

Nivel de investigacion

Explicativo.

Unidades de andlisis:

Ejecutorias emitidas por las Salas
Civiles de la Corte Suprema en el
periodo comprendido entre los afios
2014 al 2018, en casos de divorcio
por causal de separacion de hecho,
en las que existen pronunciamientos
respecto a la indemnizacion por
dafios o adjudicacién preferente de
bienes.
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Problemas especificos:

1. ¢Qué se genera al
integrar la sentencia en
segunda instancia respecto a
la indemnizacion por dafios o
adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad
conyugal en casos de
divorcio por causal de
separacion de hecho?

2. ¢Qué se genera al
disponer en segunda
instancia la indemnizacion
frente a la adjudicacion
preferente de bienes de la
sociedad conyugal
establecida en  primera
instancia en casos de
divorcio por la causal de
separacion de hecho?

Objetivos especificos:

1. Demostrar qué se
genera al integrar la
sentencia en segunda
instancia incorporando la
indemnizacién por dafios o
adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad
conyugal en casos de
divorcio por causal de
separacion de hecho.

2. Demostrar qué se
genera al disponer en
segunda instancia la
indemnizacion frente a la
adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad
conyugal previamente
establecida en casos de
divorcio por la causal de
separacion de hecho.

Hipotesis especificas

1. Se genera la vulneraciéon de
los derechos de defensa vy
pluralidad de instancias al integrar
la sentencia en segunda instancia
respecto a la indemnizacién por
dafios o adjudicacién preferente
de bienes de la sociedad conyugal
en casos de divorcio por causal de
separacion de hecho.

2. Se genera la vulneracion de
los derechos de defensa vy
pluralidad de instancias al
disponer en segunda instancia la
indemnizacién frente a la
adjudicacion preferente de bienes
de la sociedad conyugal
establecida en primera instancia
en casos de divorcio por la causal
de separacién de hecho.

Técnicas e instrumentos

recolecciéon de datos:

— Técnica: Analisis documental.

de

— Instrumento: Ficha de analisis.
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ANEXO Il
Ficha de analisis
Ejecutoria suprema

Determinacion del conyuge perjudicado

a. Pronunciamientos respecto a la indemnizacion

Primera
instancia

Segunda
instancia

Corte
Suprema

b. Pronunciamientos respecto a la adjudicacién preferente de bienes

Primera
instancia

Segunda
instancia
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Corte
Suprema
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