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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
PRIMERA SALA ESPECIALIZADA DE FAMILIA

Expediente N° : 02876-2014-0-1801-JR-FC-04
Materia : Divorcio por Causal - Apelacion
Demandante : I
Demandados —

Ministerio Publico.

Resolucion N° 5
Lima, siete de noviembre
de dos mil dieciséis.

VISTOS.- Interviniendo como ponente la sefiora Jueza Superior

Capufiay Chavez.

l.- MATERIA DE APELACION:
La sentencia contenida en la resolucion N° 24, de fecha 11 de mayo de 2016, folios

467/472, en el extremo que declara Infundada la demanda de folios 140/163,

subsanada a folios 169, interpuesta por | NG co it I
I sobre divorcio por la causal de Adulterio; careciendo de

objeto emitir pronunciamiento sobre las pretensiones accesorias de Variacion de la
Tenencia, Liquidacion de la Sociedad de Gananciales e Indemnizacién, como la

pretension subordinada de Variacion de Régimen de Visitas.

Il.- FUNDAMENTOS DE LA APELACION:

2.1 0o escrito de folios 639/648, interpone recurso de
apelacion contra la sentencia emitida con fecha 11 de mayo de 2016, sefalando que el
agravio consiste en atentar contra su derecho a obtener su disolucién del vinculo
matrimonial por la causal de adulterio. Fundamentando ademads en lo siguiente:

2.1.1 Que, tomd conocimiento de la existencia de la hija extramatrimonial de su
conyuge, al obtener la prueba indubitable del adulterio, esto es con el nacimiento de la
nina el 12 de setiembre de 2012, por lo que indica que accioné dentro del plazo de los
seis meses de haber tomado conocimiento. Adicionalmente a ello, sefiala que

interpone su demanda por la causal de adulterio en el entendido que el adulterio es
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continuado, puesto que la demandada y su actual pareja cohabitan en el mismo
domicilio, como se acreditdé en diversos medios probatorios, los cuales no se habrian
valorado en la sentencia. Asimismo, indica que la demandada en su escrito de
contestacion realiza el reconocimiento expreso del adulterio continuado, por lo que no
debe aplicarse el articulo 339° del Cadigo Civil.

2.1.2 Sefala que no hubo consentimiento de su parte respecto del adulterio, tal es asi

que existen varios procesos judiciales que lleva con la actual pareja de su esposa.

lll.- ANTECEDENTES:

2.1 I oo escrito de folios 140/163, subsanada a folios
168, interpone demanda de Divorcio por causal de adulterio contra |
I - fin de que se declare disuelto el vinculo matrimonial; y como
pretensiones accesorias: 1) Indemnizacion a favor de su persona ascendente a la suma
de cincuenta mil y 00/100 ddlares americanos, por el dafio cometido; 2) Variacion del
régimen de tenencia a una tenencia exclusiva a su favor de su hija | NN
I <" caso no se ampare la tenencia, solicita la variacion de Régimen de
Visitas; 3) Liquidacion de la sociedad de gananciales. Demanda que fue admitida por
resolucién N° 1 de fecha 16 de mayo de 2014, folios 170/171.

22 . o' escrito de folios 190/195, subsanada a
folios 206, contesta la demanda, indicando que efectivamente esta realizando vida
convivencial con | con quien tienen una hija de nombre
I (' oue, de todos esos hechos, el demandante

tenia conocimiento desde sus inicios, tal es asi, que indica en su demanda que, segun
él, sabia que desde enero del 2012 tenia relaciones con | £' schor
Bravo recién interpone demanda después de dos afios calendarios, porque aceptd y
consintié que tuviera relaciones extramatrimoniales con otra persona. Sefiala que no
existiria la figura del adulterio continuado por la aceptacion y consentimiento tacito de
la contraparte. La contestacidn fue admitida por resolucion N° 5 de fecha 21 de agosto
de 2014, folios 207.

2.3 Por resolucion N° 8 de fecha 28 de noviembre de 2014, folios 255, se declard
saneado el proceso; de folios 268/271, obra la resolucion que sefiala puntos

controvertidos: 1) Establecer si la conyug<ji I ha mantenido relaciones
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sexuales con una persona distinta a su cényuge | 2 fin de disolver el
vinculo matrimonial por la causal de adulterio; 2) Determinar si es procedente
establecerse la variacion de la tenencia de | - fovor del
demandante de forma exclusiva; 3) Determinar si es procedente establecer la variacidon
del régimen de visitas de | = favor del demandante, entendiéndose esta
como una acumulacién objetiva originaria subordinada. 4) Determinar si el cényuge,
sufrid algin dafio ocasionado por la demandada a fin de otorgarle una indemnizacion
ascendente a la suma de cincuenta mil ddlares americanos; 5) Establecer si es
procedente el Fenecimiento y la Liquidacién de la Sociedad de Gananciales. Asimismo,
se admitieron los medios probatorios ofrecidos por las partes, sefalandose fecha para
la audiencia de pruebas.

2.4 Con fecha 12 de mayo de 2015, se llevd a cabo la audiencia de pruebas, con la sola
concurrencia de la parte demandante, aperturandose el pliego interrogatorio de la
demandada y prescindiéndose de la entrevista de | NN -
como de la evaluacion psicoldgica de la parte demandada.

2.5 De folios 357/360, obra el protocolo de pericia psicoldgica N° 1512-15-SJR-EM-PSI,
de Bravo Mannuci, cuyas conclusiones son: “- Personalidad organizada, meticulosa,
perfeccionista, exigente, critica, selectivo en sus contactos personales, emocionalmente
sensible, con posibilidad de perder el control cuando se siente muy afectado,
dependiente en una dindmica de pareja, pero con actitudes rigidas, - Se muestra
vinculado afectivamente a su hija y desvinculado afectivamente de su esposa, por
quien revela decepcion y resentimiento dado que la percibe como madre descuidada y
esposa desleal; -Expresa la motivacion de divorciarse de su esposa a fin de desligarse
definitivamente de ella y tener la libertad para tomar decisiones personales sin que se
perjudique econdmicamente por el lazo matrimonial” .

2.6 Los informes de las visitas sociales llevadas a cabo en el domicilio de |
I . ©bran de
folios 386/388 y de 390/392, respectivamente; de folios 398/400 obra el protocolo de
pericia psicoldgica practicada a la nif S

2.7 Por escrito de folios 413/414, | ofrece medios probatorios
extemporaneos, la misma que fue declara Improcedente por resolucion N° 21 de fecha

28 de enero de 2016; la resoluciéon fue apelada por escrito de folios 446/448 vy
3



Expediente N° 2876-2014
Divorcio

concedida sin efecto suspensivo y con la calidad de diferida, por resolucion N° 22 de
fecha 18 de marzo de 2016, folios 457/458.

2.8 Con fecha 11 de mayo de 2016, por resoluciéon N° 24, folios 467/472, se emitid
sentencia declarando Infundada la demanda interpuesta por |
B co~tra I obre Divorcio por causal de
Adulterio; careciendo de objeto emitir pronunciamiento sobre las pretensiones
accesorias de Variacién de Tenencia, Liquidacién de Sociedad de Gananciales e
Indemnizacidn; como la pretensién subordinada de Variacion de Régimen de Visitas;
Resolucién que fue apelada por la parte demandante con escrito de folios 639/648,

concedida por resolucion N° 27 de fecha 16 de junio de 2016.

IV.- CONSIDERANDOS:

4.1 Respecto a la causal invocada debe precisarse que este se encuentra regulado en el
inciso 1 del articulo 333° del Cdédigo Civil, y es entendido como “la unién sexual entre
un hombre o una mujer casados con un tercero que no es su conyuge”, constituyendo
como lo sefiala Alberto Hinostroza, “la mas tipica causa de divorcio, pues consiste en el
abandono de una abstencién, siendo la violacién del deber de fidelidad 7, obligacion
al que estan sometidos los conyuges conforme lo dispone el articulo 2882 del Cdédigo
Civil; No obstante, la accidon para invocar dicha causal caduca a los seis meses de
conocida la causa por el ofendido y en todo caso a los cinco de producida, conforme lo
dispone el articulo 3392 del acotado cédigo sustantivo y asimismo no puede intentarse
la separacion de cuerpos o divorcio por adulterio si el ofendido lo provoco, consintié o
perdond. La cohabitacion posterior al conocimiento del adulterio impide iniciar o

proseguir la accién tal y conforme lo dispone el articulo 336° del Cédigo Civil.

4.2 La causal de adulterio invocada por la demandante, para su configuracion requiere
la existencia de dos elementos; uno objetivo: la cépula sexual con persona distinta al
conyuge; y otro subjetivo: la intencidn consciente y deliberada de violar el deber de

fidelidad.

! HINOSTROZA MIGUEL, Alberto. Procesos de Separacion de cuerpos y divorcio. Gaceta Juridica, Lima 2007, p. 24.
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4.3 Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta y
utilizando su apreciacion razonada, tal como sefala el articulo 197° del Cédigo Procesal
Civil, siendo que la carga de la prueba corresponde a quien afirma hechos que

configuran su pretension o a quien los contradice alegando nuevos hechos.

4.4 Con referencia a la apelacién concedida sin efecto suspensivo y con la calidad de
diferida por resolucién N° 22, folios 457, como consecuencia de haberse declarado
improcedente los medios probatorios extemporaneos presentados por la demandada;
es de apreciarse lo siguiente:

4.4.1 El medio probatorio referido a la sentencia de vista de fecha 1 de octubre de
2014, emitida por la Segunda Sala Especializada de Familia de Lima, expediente N°
2338-2012, que declara fundada la demanda sobre Violencia Familiar en la modalidad
de maltrato fisico, interpuesta por | cot- I
I constituye un hecho nuevo, conforme lo establece el articulo
429° del Codigo Procesal Civil, al ser la sentencia de vista anexada, expedida posterior
a la etapa postulatoria, sin embargo, el medio probatorio en mencidn, no esta referido
a los hechos que configuran la pretensidn y controversia, conforme lo dispone el
articulo 190° del Cédigo Procesal Civil.

4.4.2 Respecto al medio probatorio ofrecido por la demandada consistente en la
Declaracién jurada de fecha 6 de junio de 2014, de | < rleada
de hogar, quien laboré en su domicilio, precisa que fue testigo presencial de las
agresiones fisicas por parte de | BB cste documento no se encuentra
inmerso en lo dispuesto por el articulo 429° antes citado, por cuanto pudo ofrecerse
en la etapa postulatoria, conforme lo establece el articulo 189° del Cddigo Procesal

Civil, porlo que no resulta amparable la apelacidn en ese extremo.

4.5 Que en este orden de ideas, con la partida de nacimiento de folios 3 que

corresponde a la nifia | . ocida el 12 de setiembre
de 2013, cuyos padres son la demandad G
I ha quedado suficientemente acreditada la causal invocada,

pues evidentemente la demandada ha sostenido relaciones sexuales con persona que

no es su conyuge, incumpliéndose asi el deber de fidelidad al que se refiere el articulo

5



Expediente N° 2876-2014
Divorcio

288° del Cddigo Civil antes sefialado, resultando menester por lo tanto amparar la
referida causal; mas aun si la causal no ha caducado a la fecha de la presentacién de la
demanda, ni se han acreditado con medios probatorios fehacientes respecto a los
supuestos facticos previstos en el articulo 336° del Cédigo Civil, pues es la propia
demandada quien ha reconocido desde su escrito de contestacion de demanda de
folios 190/195, especificamente en el punto 12: “que efectivamente estoy realizando
una vida convivencial con mi actual pareja, | N co" quien
incluso ya tenemos una hijita...”, afirmacion corroborada con el Informe Social de folios
386/388 en la que se considera en la composicion familiar de la demandada a Deustua
Tapia como pareja de ella, supuesto que nuestra jurisprudencia ha dejado sentado
precedentes que configuran el denominado | <~ virtud del cual
la accién de divorcio por la causal de adulterio se encuentra expedita para ser ejercida,
mientras subsistan las relaciones convivenciales del cényuge culpable con persona
distinta a su conyuge. En referencia a la aceptacién y consentimiento del adulterio,
alegado por la demandada, no obra en autos documento fehaciente que acredite tal

hecho, por cuanto el solo conocimiento no acredita la aceptacidn ni el consentimiento.

4.6 Que, ahora bien, respecto a la pretension accesoria de Indemnizacién por dafios y
perjuicios a favor del cényuge, por la causal de adulterio de la demandada, de los
hechos que invoca como fundamentos de su pretension no estarian directamente
relacionados con la conducta adulterina de la demandante, en tanto no ha acreditado
con documento fehaciente, el dafio moral que se le ha inferido por dicha conducta, a
través de la afectacion emocional comprobada, como se puede apreciar del protocolo
de pericia psicolégica N° 1512-15-SJR-EM-PSI, practicado a | folios

357/360, debiendo desestimarse ese extremo.

4.7 En referencia a las pretensiones accesorias de Variacién de Tenencia y Variacion de
Régimen de Visitas de la nifia || . - fovor del demandante.
Al respecto, apreciamos que la nifia ha vivido desde su nacimiento con la madre,
actualmente, conforme es de verse del informe social de folios 386/388, se encuentra
integrada al hogar materno, sefiala que quiere mucho a su mama y a sus hermanas con

guienes en pocas ocasiones salen de paseo, no obstante ello, refiere que le gustaria
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vivir con su papa porque le da pena dejarlo solo y que es mas divertido estar con él;
Del informe social, practicado en el hogar de Bravo Ramos, folios 390/392, manifiesta
gue desea vivir con la nifia y tiene acondicionado en su departamento una habitacion
para ella; Del Protocolo de Pericia Psicologica N° 2282-15-SJR-EM-PSI, practicado a la
nifia | folios 398/400, manifiesta que le gustaria estar
un poco mas de dias con su papa, se concluye que la nifia muestra afecto por sus dos
padres, los describe a ambos positivamente y denota entusiasmo por el tiempo que
comparte con cada uno de ellos, expresando el deseo de interactuar mas con el padre
por percibirlo con mayor disposicion para compartir momentos ludicos. Por lo
expuesto y en atencidn al Principio del Interés Superior del Nifo, estipulado en el
articulo IX del Codigo de los Nifios y Adolescentes y ademas teniendo en cuenta la
opinién conforme lo dispone el articulo 85° del mismo cuerpo legal, se ampara la
Variacion del Régimen de Visitas establecida en Acta de Conciliacion N° 255-2012, de
fecha 4 de abril de 2012, folios 73/76, debiendo permanecer la Tenencia de la nifia

con la madre, al no existir medios probatorios que ameriten la variacion de la misma.

4.8 Con referencia a la Sociedad de Gananciales, fenece con el divorcio y debera

liquidarse en ejecucidn de sentencia, previa acreditacion de los mismos.

V.- DECISION:

5.1 Confirmaron el auto N° 21 de fecha 28 de enero de 2016, folios 437, que declara
Improcedente los medios probatorios presentados por [N
I ror escrito de folios 413/414.

5.2 REVOCARON la sentencia emitida por resolucion N° 24, de fecha 11 de mayo de

2016, folios 467/472, en el extremo que declara Infundada la demanda de folios

140/163, subsanada a folios 169, interpuesta por |
I  sobre divorcio por la causal de Adulterio;

careciendo de objeto emitir pronunciamiento sobre las pretensiones accesorias de
Variacion de la Tenencia, Liquidacién de la Sociedad de Gananciales e Indemnizacién,
como la pretensién subordinada de Variacion de Régimen de Visitas; y

REFORMANDOLA declararon:
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5.2.1 Fundada en parte la demanda formulada por |
.
consecuencia, disuelto el vinculo matrimonial contraido el 13 de marzo de 2004 ante la
I orovincia y departamento de Callao; y por fenecida
la sociedad de gananciales;

5.2.2 Fundada |la Variacién de Régimen de Visitas, de Bravo Manucci a favor de la nifia
I <stoblecida en Acta de Conciliacion N° 255-2012, de
fecha 4 de abril de 2012, folios 73/76, siendo el nuevo régimen en la siguiente forma:
5.2.2.1 El padre recogerad a [l so'o en temporada de Colegio, los dias martes
directamente de la Institucion Educativa a la hora de salida y la retornara al dia
siguiente llevandola a la Institucion Educativa (hora de ingreso puntual).

5.2.2 2los fines de semana impares de cada mes, la recogera de la Institucion
educativa (hora de salida) o del hogar materno 2:00 pm, debiendo retornarla los dias
lunes directamente a la Institucion Educativa (hora de ingreso puntual) o al hogar
materno 8:00 am, este ultimo si no fuera temporada de colegio.
5223 (21 de enero): la nifia pasara los afios impares con el
padre y los anos pares con la madre, debiendo recogerla, el padre, del hogar materno
desde las 10:00 am, retornandola al dia siguiente 12:00 del mediodia. La madre podra
recogerla y retornarla, en los mismos horarios si los cumpleafios de la nifa
correspondiesen un fin de semana o vacaciones que la nifia esté con el padre.
5224 15 de noviembre: el padre recogerd a la nifia a la hora
de salida de su Institucién Educativa, debiendo retornarla al dia siguiente directamente
a la institucion educativa (hora de ingreso en forma puntual), si fuera a la casa materna
la retornara a las 8:00 am, segun corresponda.

5.2.2.5 El dia del Padre, la nifia pasara con él, y el dia de la madre con la mama.

5.2.2.6 Navidad: los afios pares el padre recogera a la nina del hogar materno a las
3:00 pm. del dia 24 de diciembre y la retornara al dia siguiente 12:00 del mediodia. Los
aflos impares recogera a Luciana los dias 25 de diciembre a horas 12:00 mediodia,
debiendo retornarla al dia siguiente 6:00 p.m.

5.2.2.7 Aiho Nuevo: los afios impares el padre recogera a la nifia del hogar materno, el

dia 31 de diciembre a las 9:00 am y la retornara el dia 1 de enero a horas 4:00 pm. Los



Expediente N° 2876-2014
Divorcio

afos pares el padre recogerd a la nifia el dia 1 de enero a horas 4:00 pm. Retornandola
al dia siguiente a las 6:00 p.m.

5.2.2.8 Los dias feriados no laborables, que no sean fines de semana, ni Navidad, ni
Afio Nuevo; pasaran en forma alternada: el primer feriado del afio con el papa, el
segundo feriado del afio con la mama y asi sucesivamente durante todo el ano;
debiendo recogerla el padre, los feriados que le corresponda, del hogar materno a las
9:00 a.m. retornandola el mismo dia a horas 7:00 p.m; si los feriados son dias
consecutivos, la retornara el ultimo dia del feriado a la misma hora.

5.2.2.9 Las vacaciones escolares de mayo, julio y octubre: El padre pasara con la nifia
en forma alternada, esto es, los afos pares, las vacaciones de mayo y octubre; y los
afos impares las vacaciones de Julio; recogiéndola del hogar materno el primer dia de
vacaciones a horas 9.00 am, retornandola el ultimo dia de vacaciones a las 7.00 pm.
5.2.2.10 Vacaciones de verano (enero y febrero): El padre estara con la nifia la segunda
quincena del mes de enero y la segunda quincena del mes de febrero; recogiéndola del
hogar materno el dia 15 de enero y el 15 de febrero a las 6.00 pm. Retornandola el
ultimo dia del mes de enero y febrero a las 6.00 pm.

Exhortando a ambos padres que lleven una relacion cordial, debiendo cumplir con el
apoyo académico, y demas obligaciones que les corresponde como tal; cuidando la

salud emocional y fisica dejji N

5.2.3 Infundadas las pretensiones accesorias de Indemnizacion por dafio moral y la

pretension de Variacion de Tenencia de la nifa |

Confirmandola en lo demas que contiene y los devolvieron.

SS.

CAPUNAY CHAVEZ UBILLUS FORTINI PADILLA VASQUEZ

Ref. Sala 2876-2014
Juz. origen: 4°JEFL
CCH/eqc
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