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RESUMEN

El presente informe tiene como finalidad el analisis juridico de dos expedientes judiciales, uno
de materia civil, especialidad familia y el otro de materia contencioso administrativo, especialidad
laboral. El enfoque a analizar sera desde el punto procesal y sustantivo, teniendo en consideracion cada
especialidad, ello en aras de identificar deficiencias y/o puntos claves de los procesos llevados a cabo
en la via de conocimiento y especial. Las materias a tratar seran divorcio por causal y accion
contenciosa administrativa, las cuales seran desarrolladas en base a la jurisprudencia y doctrina

conocida.

El primer caso materia de analisis, se llevd a cabo bajo el expediente 00805-2014-0-0401-JR-
FC-04; la demanda fue presentada por Evaristo Barrionuevo Vera en contra de Guillermina Andia
Huaman. La pretension principal es la de divorcio por causal de separacién de hecho de los conyuges
y las accesorias corresponden a la de cese de la obligacion de pensién de alimentos con respecto a la
demandada; reduccion de alimentos, tenencia, patria potestad, régimen de visitas con respecto al hijo
de ambos e indemnizacion. La demanda fue presentada ante el Juzgado Especializado en Familia Civil

por la via procedimental de conocimiento.

El segundo caso, se llevo a cabo bajo el expediente 03776-2015-0-0401-JR-LA-03; la
demanda fue presentada por Anastacia Guadalupe Ticona Herrera en contra de la Unidad de Gestion
Educativa Local Arequipa con emplazamiento al Procurador publico del Gobierno Regional de
Arequipa. El petitorio de la demanda versa sobre el pedido de ordenar a la UGEL Arequipa Sur a
cumplir con emitir una resolucién directoral en la que se reconozca la percepcion del incremento
salarial a la demandante. La demanda fue presentada ante el Juzgado Especializado en lo Laboral por
la via procedimental especial.



INTRODUCCION

El primer expediente elegido aborda un tema que podria definirse como frecuente debido a
que, en los ultimos afios, ha aumentado grandemente el indice de divorcios. Sin embargo, es necesario
darle relevancia puesto que, son procesos que tienen como consecuencia afectaciones, en la mayoria

de los casos, hacia los menores que se ven involucrados.

Con respecto al segundo expediente, cabe resaltar que se llevd a cabo bajo un decreto
legislativo que ha sido derogado en el afio 2019 por lo que, su analisis refiere ademas una comparacion
y sugerencias en torno a la presentacion de la demanda, teniendo como referencia las modificaciones

que ha sufrido el proceso contencioso administrativo.

Asi mismo, adentrandonos mas en el analisis procesal y sustantivo, ambas materias suponen
un constante estudio que implican modificaciones, todo en blsqueda de habilitar cada vez mas las vias

que permitan agilizar los procesos y velar por la proteccion de la familia y los trabajadores.

El expediente que aborda el divorcio por causal de separacion de hecho de los conyuges es
atipico - en mi opinion - debido a que, quien realiza el abandono del hogar es la demandada, asi mismo
el proceso se centra en la indemnizacion que corresponde a la causal pretendida, tanto el demandante
como la demandada, quien presentd una reconvencion, tienen dicha finalidad. EI proceso es perseguido
hasta casacion, dejando en evidencia claros vacios e imprecisiones con respecto a la determinacion del

cényuge mas perjudicado en la separacion de hecho.

El expediente sobre accion contenciosa administrativa laboral, es muy relevante, debido a que
considera dos elementos muy importantes con respecto a los docentes, sus remuneraciones no
reconocidas a lo largo de los afios, lo cual conllevaba a que pudieran continuar o mejorar sus aportes
al Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI). La demandante busca que la Unidad de Gestién Educativa
Local Arequipa Sur, le reconozca este beneficio que obtuvo por medio del Decreto Ley N° 25891. El
proceso es perseguido hasta casacion, donde finalmente declaran fundado el petitorio de la demandada,

dejando en evidencia el claro incumplimiento del deber obligatorio para con los docentes.



A CAPITULO I: EXPEDIENTE CIVIL

1.1 ANTECEDENTES.

Expediente: N° 00805-2014-0-0401-JR-FC-04
Materia: Divorcio por causal

Via procedimental Conocimiento

Demandante: Evaristo Barrionuevo Vera
Demandado: Guillermina Andia Huaméan

1.1.1 EXPOSICION DE LOS HECHOS.
1.1.1.1 ETAPAPOSTULATORIA.
A. INTERPOSICION DE LA DEMANDA:

Con fecha 27 de febrero del 2014, Evaristo Barrionuevo Vera, en adelante el demandante,
interpuso una demanda de divorcio por causal ante el Juzgado Especializado en Familia — Sede
Cercado, en contra de Guillermina Andia Huaman, en adelante la demandada. Asi mismo, se realiza

el debido traslado al Ministerio Publico.
a. PETITORIO:

La pretension principal es la disolucion del vinculo matrimonial contenido en a Partida de
Matrimonio N° 00196505 que el demandante celebrd con la demandada el 12 de febrero del afio 2009
ante la Municipalidad Distrital de la Villa de Cayma, bajo la causal de separacion de hecho de los
cényuges, solicitando asi que, el juez, le ponga fin a los derechos, deberes y obligaciones derivados

del matrimonio.
Las pretensiones accesorias interpuestas fueron las siguientes:

— Cese de la obligacion de pension de alimentos que percibia la demandada equivalente al 30%,
proceso que se sigue ante el Primer Juzgado de Paz Letrado de Yanahuara, bajo el nimero de
expediente 2007-00178-0-040123-JZ-FA-01.



— Reduccion del 30% de la pensidn de alimentos que el demandante estaba obligado a brindar a
favor Gian Carlos Barrionuevo Andia, en adelante el menor, proceso de alimentos que se lleva a cabo

bajo el expediente mencionado en el punto anterior.

— Respecto a la tenencia del menor, el demandante solicita que este debera seguir a lado de su

madre.
— Respecto a la patria potestad del menor, deberan conservarla ambos padres.

— Respecto al régimen de visitas, el demandante solicita que se le autorice visitar al menor los

dias domingos desde las 08:00 horas hasta 17:00 horas.

— Respecto a la separacion de bienes, el demandante sefiala que no existen bienes en comudn con

la demandada, por lo que, indica no ser necesario pronunciamiento respecto.

— Respecto a indemnizacion que corresponde al cdnyuge perjudicado, el demandante solicita que
la demandada debera resarcir con la suma de S/ 30,000.00 (TREINTA MIL CON 00/100 SOLES).

b. FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA PRETENSION PRINCIPAL:

Evaristo Barrionuevo Vera sefiala que, él y su ain conyuge Guillermina Andia Huaman,
contrajeron matrimonio civil ante la Municipalidad Distrital de Cayma el 12 de diciembre de 1998.
Producto de dicha unién procrearon un hijo de nombre Gian Carlos Barrionuevo Andia que, a la fecha

de la interposicion de la demanda, tenia 16 afios y 6 meses.

El demandante sefiala que con fecha 10 de febrero de 2009, la demandada se retir6 de forma
voluntaria del hogar conyugal conjuntamente con sus tres hijos mayores, fruto de un compromiso
anterior, y del hijo en comdn que tiene con el demandante. La demandante llevo consigo todas las
pertenencias que correspondian a su persona y a la de sus hijos las cuales mantenian en el domicilio
donde hacian vida conyugal con el demandante, ubicado en el Programa Habitacional Alto Cayma I

— Deén Valdivia Manzana 13 Lote 8, del distrito de Cayma, provincia y departamento de Arequipa.

Queda entendido entonces que, a partir de dicha fecha, los conyuges ya no compartian el lecho
matrimonial, ni el mismo hogar conyugal; por lo que, no existia ya vida en comun entre ambos. Siendo
que, desde la fecha indicada anteriormente por el demandado, hasta la interposicion de la demanda, se
encuentran separados de forma ininterrumpida, promediando un plazo de aproximadamente cinco afios

gue no mantiene relacion alguna con la demandada.



Asi mismo, el demandante declara que, la demandada vendio el inmueble de su propiedad a
pesar de que este lo adquirid antes de contraer matrimonio con la misma. Posterior a la venta de dicha
propiedad, la demandada juntamente con sus hijos, empez06 a vivir en el inmueble ubicado en la
Urbanizacion Fundo La Quebrada Manzana E Lote 4, del distrito de Cerro colorado, provincia y

departamento de Arequipa, tal y como consta en el Certificado de Inscripcion (C4) de la demandada.

De igual forma el demandado, dando a entender que, dicho inmueble que habria vendido la
demandara era el hogar conyugal; al ya no ser de su propiedad y sin tener lugar donde vivir, procedio
a mudarse al inmueble de propiedad de su padre, ubicado en la Urbanizacion 12 de octubre Manzana
B Lote 10, del distrito de Cerro Colorado, provincia y departamento de Arequipa. El demandante

acredita su domicilio con el recibo de luz a nombre de su padre.
c. FUNDAMENTOS DE HECHO DE LAS PRETENSIONES ACCESORIAS.

Con respecto al cese de la obligacion alimentaria a favor de la demandada, se indica que el
Primer Juzgado de Paz Letrado de Yanahuara, de los seguidos en el expediente 2007-00178-0-040126-
JZ-FA-01, viene efectuando un descuento del 60% de su pension de jubilado, disponiendo distribuir
el 30% para su hijo y 30% para la demandada. Es asi que, solita cesar el descuento del 30% que recibe
la demandada, toda vez que, el ingreso de jubilado ha disminuido sustancialmente, debido a una serie
de gastos personales, tales como alquiler del cuarto de Concepcion Barrionuevo, padre del
demandante, el cual asciende a S/ 200.00 (DOSCIENTOS CON 00/100 SOLES) mensuales, ello en
cumplimiento al Acta de Conciliacion N° 183-2013. A ello le suma los servicios de luz, agua,
alimentos, atencién médica, ropa, entre otros gastos de primera necesidad. Ademas de los cuidados
respectivos que brinda a su padre, quien es un adulto mayor (83) viudo, quien padece de una serie de
enfermedades crdnicas por su avanzada edad, por lo que, esté en peligro su subsistencia.

Sobre el otro 30% de pension de alimentos que corresponde al menor, el demandante indica
que este no deberia percibirlo ya que, deberia trabajar por contar con alrededor de 17 afios de edad,
pero sin embargo estd dispuesto a reconocerle el porcentaje antes mencionado conforme se tiene
ordenado en el Expediente N° 2007-00178-0-040126-JZ-FA-01.

Sobre la tenencia del menor, el demandante sefiala que no mantiene relacion desde la
separacion y, en sus propias palabras expresa que, seria inutil exigir tenencia a favor suyo puesto que,
presume que el menor, por consejos de la demandada, nunca le dio la oportunidad de visitarlo ni mucho

menos le ha expresado un saludo en su onomastico a pesar de ser su padre.



Sobre la patria potestad, la mantendran ambos padres conforme establece el Art. 76° del Cédigo

de Nifios y Adolescentes.

Respecto al régimen de visitas, el demandante solicita se le autorice visitar al menor, los dias
domingos desde las 08:00 horas hasta las 17:00 horas. ElI demandante hace hincapié en que se debe
tener presente que no le han permitido visitar al menos y este tampoco le ha visitado en su domicilio
ni a €l ni a su abuelo paterno, el demandante asegura que ello se deberia a consejos malintencionados

de la demandada.

Respecto de la separacion de bienes, el demandante indica que no existen bienes en comdn.
Asi mismo reitera que, la demandada vendi6 el inmueble que él adquirié antes del matrimonio, asi
como ha vendido pertenencias suyas, sefialando que con dicho dinero se fue a disfrutar al balneario de
Mejia. Estos hechos le han causado un dafio irreparable, ya que alega que la demandada lo ha dejado

sin casa Y sin trabajo, por tanto, se debe declarar el fenecimiento de la Sociedad de Gananciales.

Respecto a la indemnizacion establecida en el Art. 345-A del Cddigo Civil, el recurrente
solicita la suma de S/ 30,000.00 (TREINTA MIL CON 00/100 SOLES) que debera resarcir la
demandada. El demandante indica que se configura como el conyuge perjudicado debido a que, la
demandada vendio su casa, sus pertenencias y le hizo renunciar a su trabajo con engafios ya que la
demandada le dijo que iba a ser ella quien trabajaria y él debia descansar. Asi mismo menciona que la
demandada se aprovechd de todos los montos de sus derechos laborales que recibidé de su ex

empleadora el Club Internacional Arequipa.
d. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEMANDA:

Del Cddigo Civil: inciso 12 del articulo 333°, 348°, 350° e inciso 3 del articulo 318° donde
regulan y amparan el divorcio por causal de separacién de hecho, disolucién del vinculo matrimonial,
las consecuencias del divorcio y el fenecimiento de la sociedad de gananciales. Del Cédigo del Nifio,
Nifia y Adolescentes: articulos 76°, 81°, 88°, y 93°; sobre la vigencia de la patria potestad, tenencia
del nifio y adolescente, régimen de visitas y la obligacion de prestar alimentos. Del Cédigo Procesal
Civil Peruano: articulos 424°, 425°, 130° y 196° referentes a los requisitos de la demanda, anexos y
forma de escrito, asi como lo referente a la carga de la prueba. Asi mismo, articulos 480°, 481° y 483°
sobre la tramitacion del divorcio por causal, intervencion del Ministerio Publico y la acumulacion

originaria de pretensiones.

e. MEDIOS PROBATORIOS:



El demandante presentd la copia certificada de la Partida de Matrimonio N° 00196505, Partida
de Nacimiento N° 277307, copia certificada de la denuncia por abandono de hogar y retiro voluntario,
titulo de propiedad con codigo de predio N° P06108034, copias certificadas de las Escrituras Pablicas
N° 737 y 934, certificado de inscripcion (C4) del demandante y la demandada, Acta de Conciliacion
N° 183-2013 y 615-2014, constancia de pago de pension por jubilacidn con el descuento, recibos de
luz y agua del inmueble del demandante y constancia de pre-existencia del proceso de alimentos N°
2007-00178-0-040126-JZ-FA-01.

B. SUBSANACION DE LA DEMANDA:

Mediante Resolucion N° 01 del 07 de marzo del 2014, el juez solicita que se aclare la pretension
sobre la reduccion de alimentos que se realizara a favor del demandado con respecto a sus obligaciones
alimentarias con el menor, sefiala que no habrd pronunciamiento sobre las materias de tenencia y
régimen de visitas, al existir una conciliacion extrajudicial que versa sobre ello y no se solicita
variacion, de las mismas, solicita pronunciamiento respecto a la existencia o0 no de otras obligaciones
no alimentarias y solicita la presentacion de documentos de fecha reciente que acrediten que se
encuentra al dia con sus obligaciones alimentarias y sobre la constancia de pago de pension de
jubilacion, finalmente se resuelve declarar inadmisible la demanda y se notifica al demandante a fin

de que subsane las omisiones advertidas.

Con fecha 24 de marzo de 2014, el demandante procedi6 a subsanar la demanda aclarando que
la reduccién de alimentos para el menor debe ser de un 20%, ratifica el no pronunciamiento con
respecto a la tenencia y régimen de visitas, indica que no existen obligaciones alimentarias ni mucho
menos no alimentarias con la demandada y sefiala que se han presentado documentos del 2014, los

cuales acreditan lo solicitado por el juez.

C. CONTESTACION DE LA DEMANDA, RECONVENCION Y TRASLADO AL
MINISTERIO PUBLICO:

Mediante Resolucion N° 02 de fecha 16 de mayo de 2014, se tienen por subsanadas las
observaciones y se resuelve admitir a tramite la demanda, disponiendo correr traslado a la demandada
y al Ministerio Publico por el plazo de treinta dias, bajo apercibimiento de ser declarados rebeldes.
Con fecha 02 de junio del 2014, el Ministerio Pablico cumple con contestar la demanda, sefialando los
puntos relevantes de la demanda y haciendo hincapié en las causales del divorcio y en la identificacion
del conyuge perjudicado para la determinacion de la indemnizacion correspondiente. Asi mismo,

refieren que se reservan el derecho de interponer cualquier tipo de recurso impugnatorio que les
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concede la ley en el momento que sea oportuno. Es asi que, mediante Resolucion N° 03 de fecha 11

de junio de 2014 se resuelve tener por apersonado y absuelto el traslado al Ministerio Publico.
a. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 10 de julio del 2014, la demandada cumple con contestar la demanda, sefialando que
los fundamentos de la demanda son verdaderos salvo lo referente a la venta del inmueble del
demandante, indicando que si bien es cierto ella particip6 en la compra venta, fue Unica y

exclusivamente por peticion del demandante.

La demandada refiere que, la supuesta denuncia por abandono de hogar presentada por el
demandante constituye una simple declaracion de parte, por lo que no constituye documentacion
idonea o de fecha cierta que permita acreditar que se encuentran separados por mas de dos afios, asi
mismo, indica que dicha denuncia no ha seguido la debida etapa probatoria por lo que, no resulta ser
suficiente para acreditar su configuracion. La demandada indica que, para que, el abandono de hogar
constituya una causal de divorcio, se debe probar que no existe justificacion por ningin motivo o

necesidad, lo cual no se ha acreditado la referida denuncia.

Con respecto a los alimentos, la demandada indica que, ella es de edad lo cual le impide
encontrar un trabajo que le ayude a sostenerse, asi mismo, asegura que la pension de alimentos que
recibe por parte de su esposo, le ayuda a solventar los gastos ocasionados por su enfermedad, los cuales
también son asistidos por el beneficio de conyuge que tiene en Essalud. Beneficio el cual perderia en

caso se disuelva el vinculo matrimonial, lo cual ocasiona un deterioro en su salud.

En el primer otrosi, la demandada interpone reconvencion, a efectos de que el demandante la
indemnice por el dafio moral y personal ocasionado, y cumpla con el pago de S/. 50,000.00
(CINCUENTA MIL CON 00/100 SOLES) por el concepto de dafios y perjuicios. Fundamenta la
reconvencién indicando que, a pesar de que el demandante percibia un sueldo, este no alcanzaba para
el sostenimiento de la familia, por lo que ella se veia obligada a hacer labores agricolas con la compafiia

de sus hijos mayores para poder balancear la economia del hogar.

Asi mismo, refiere que, en reiteradas oportunidades, increp6 este hecho al demandante, el cual
respondi6 con agresiones fisicas contra la demandada y su menor hijo, por lo que decidio interponer
una denuncia por violencia familiar bajo el expediente 2007-2588-3JF, en el cual se firmé un acta de
conciliacion donde el demandante se comprometia a no incurrir nuevamente en actos de violencia

familiar. Posteriormente, ante el incumplimiento del demandante con respecto a los gastos del hogar
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y de su menor hijo, se vio obligada a interponer una demanda de alimentos, culminando también en
conciliacion, siendo este medio el Unico para que el demandado cumpla con sus obligaciones.
Alegando que presenta una gran afliccion sentimental por todo lo que el demandante le ha hecho pasar,
lo que ha traido consigo una frustracion del proyecto de vida matrimonial.

La demandante solicita que se establezca una indemnizacién, no para resarcir el dafio ya
ocasionado, sino para equilibrar las desigualdades econdmicas que se generaran al momento de la
ruptura matrimonial, estas deben tener un caracter alimentario pues, la indemnizacién, se da solo por
una vez a diferencia de los alimentos que son de caracter periddico. Se debe tener en consideracion
que el criterio para fijar la indemnizacidn debe ser equitativo, teniendo en consideracion varios factores
gue se ponen a favor de la demandada. Se presentan como medios probatorios la copia certificada del
acta de Audiencia Unica llevada a cabo el 31 de julio del 2008, en el expediente mencionado parrafos

atras.
D. SUBSANACION Y PEDIDO DE AUXILIO JUDICIAL:

Mediante Resolucion N° 04 de fecha 06 de agosto de 2014, se resuelve declarar inadmisible
tanto la contestacion de la demanda como la reconvencion debido a que no se ha cumplido con adjuntar
el arancel judicial por ofrecimiento de medios probatorios ni cédulas de notificacion por lo que le

otorgan tres dias a la demandada a fin de que subsane el defecto advertido.

Con fecha 26 de agosto de 2014, la demandada cumple con subsanar las observaciones,
advirtiendo que, ella no cuenta con ingresos mas que los que se le brinda a ella y a su hijo por ser
alimentistas del demandante y que, no se ha tenido en consideracion el pedido de auxilio judicial

llevado a cabo mediante cuaderno N° 14 que no ha sido concedido hasta la fecha.
a. AUXILIO JUDICIAL CUADERNO 805-2014-14:

Con fecha 10 de julio del 2014 la demandada solicita beneficio de auxilio judicial en forma
total en el presente proceso de divorcio por causal. Funda su peticion indicando que no percibe monto
alguno para poder subsistir, asi mismo, indica que tanto ella como su menor hijo son alimentistas del
demandado y que por su edad no puede acceder a un trabajo remunerado y que realiza trabajos

esporadicos que no le permiten cubrir sus necesidades y las de su menor hijo.

Es por ello que solicita el auxilio judicial ya que no se encuentra en la capacidad de costear el

proceso llevado en su contra sin poner en peligro su propia subsistencia. Presenta como medios
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probatorios, una declaracion jurada de no tener ingresos, debidamente legalizada, la partida de

nacimiento de su menor hijo y el recibo de energia eléctrica.

Por medio de Resolucion N° 01 de fecha 17 de julio de 2014 se resuelve declarar inadmisible
la solicitud debido a que no se han presentado medios probatorios que acrediten la condicion de
alimentista, cae en una contradiccion debido a que indica que realiza trabajos esporadicos sin embargo
presenta declaracion jurada de no percibir ingreso econémico alguno, asi mismo, no se precisa que se
pretende acreditar con el recibo de agua presentado y el formato de solicitud de auxilio judicial no ha

sido llenado en su totalidad. Le concede a la demandada un plazo de tres dias para subsanar.

Con fecha 14 de agosto de 2014, la demandante cumple con subsanar las observaciones
realizada, presentando la copia certificada de la Audiencia de Ley realizada el 03 de octubre del 2007
llevado a cabo en el expediente 178-2007-FA, con lo que acredita la condicion de alimentista; con
respecto a los ingresos de trabajos esporadicos, indica que no ascienden a los S/.100 (CIEN 00/100
SOLES) los cuales utiliza para la manutencion y gastos de su menor hijo. La demandada indica que
dicho recibo tiene la finalidad de acreditar que, al no contar con vivienda propia, la hermana de la
demandante le ha brindado un espacio en su vivienda por lo que debe cumplir con el pago del 50% del

recibo de agua.

Finalmente, mediante Resolucion N° 02 del 01 de septiembre de 2014, se resuelve conceder
auxilio judicial a la demandada, a quien se le exonera de todos los gastos del proceso de divorcio por
causal llevado en su contra. Asi mismo, se corre traslado del oficio N° 1242-2014-4JEF-MCHC (EXP.
0805-2014-14) dirigido al Gerente de la Corte Superior de Justicia de Arequipa a fin de remitir una
copia certificada de la Resolucion N° 02 que concede el auxilio judicial, para los fines respectivos.

E. CONTESTACION DE LA RECONVENCION:

Mediante Resolucion N° 05 del primero de setiembre de 2014 se resuelve tener por absuelto el
traslado de la demanda y se resuelve admitir a tramite la reconvencién interpuesta por la demandada,
por lo que, se dispone correr traslado de la reconvencion al demandante por el plazo de treinta dias

bajo apercibimiento de ser declarado rebelde.

Con fecha 10 de septiembre de 2014 el demandante presenta un escrito solicitando se haga
efectivo el apercibimiento y otro. EI demandante indica que a la fecha la demandada no ha cumplido
con subsanar las observaciones de la resolucion que declara la inadmisibilidad de la contestacion de la

demanda y la reconvencion por lo que solicita que sean rechazadas y se disponga la continuacion del
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séquito del proceso. Asi mismo, en un otrosi, solicita que se dicte la resolucion de saneamiento del
proceso. Por medio de la Resolucion N° 06 del 12 de septiembre de 2014, el juzgado le indica al

demandante que se cifia a lo dispuesto en el auto cinco.

Con fecha 22 de octubre de 2014 el demandante cumple con absolver el traslado de la
reconvencién y otro. EI demandante plantea sus fundamentos indicando que la demandada al tener
hijos de otros compromisos no le corresponde ser la conyuge perjudicada. Asi mismo plantea
nuevamente que a la demandada no le corresponde ningun derecho de alimentos y solicita se disponga
el cese de la obligacion de pension de alimentos. Por medio de la Resolucion 07 del 29 de octubre de

2014 se resuelve tener por absuelto el traslado de la reconvencién.
F. SANEAMIENTO DEL PROCESO:

Con fecha 19 de noviembre de 2014 el demandante solicita el saneamiento del proceso. Es asi
que, por medio de la Resolucion N° 08 del 26 de noviembre de 2014 se tiene lo siguiente: vistos y
considerando que se han cumplido los presupuestos procesales de competencia del juzgado capacidad
de las partes y requisitos de la demanda; habiendo sido emplazados validamente el Ministerio Publico,
la demandada y el reconvenido, habiendo ambos absuelto el traslado de la demanda y no existiendo
vicios que invaliden la relacion juridica procesal, se debe proceder al sanear el proceso por lo que, se
resuelve declarar la existencia de una relacién juridica procesal valida en consecuencia saneado el
proceso, se requirid a las partes para que dentro del plaza cumplan con presentar los puntos

controvertidos.
1.1.1.2 ETAPA PROBATORIA.
A. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Con fecha 05 de diciembre de 2014, el demandante presentd escrito sefialando los puntos
controvertidos. Por medio de Resolucion N° 09 se resuelve fijar los siguientes puntos controvertidos:
DE LA DEMANDA Y RECONVENCION: Determinar: PRIMERO: Si efectivamente los conyuges
se encuentran separados de hecho y en su caso la fecha de separacion y el tiempo transcurrido.
SEGUNDO: lo concerniente al cese de la pension de alimentos fijada a favor de la demandada.
TERCERO: si la demandante o el demandado han sido perjudicados con la separacion y en su caso
establecer la indemnizacion que corresponda. CUARTO: lo concerniente a la reduccién de alimentos
para el menor hijo de las partes. QUINTO: Determinar los demas regimenes familiares que

correspondan.
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ADMITIR como medios probatorios los siguientes: DEL CONYUGE DEMANDANTE: a)
partida de matrimonio, b) partida de nacimiento, c) copia certificada de la denuncia por abandono del
hogar, d) titulo de propiedad, e) copia certificada de escritura publica 737, f) copia certificada de
escritura publica 934, g) certificados de inscripcion de RENIEC, h) acta de conciliacién 183-2013, i)
acta de conciliacion 615-2014, j) boletas de pago, k) recibos de luz y agua, I) constancia de
preexistencia del proceso de alimentos 2007-0178. DE LA CONYUGE DEMANDADA: consisten en
los mismos medios probatorios ofrecidos por el demandante. DEL MINISTERIO PUBLICO: No
ofrece ningin medio probatorio. PRUEBAS DE LA RECONVENCION: DE LA RECONVINIENTE:
audiencia Unica de fecha treinta y uno de julio del dos mil ocho. PRUEBAS DEL RECONVENIDO:

a) partidas de nacimiento, b) copia legalizada del contrato de compra venta a plazos.
B. INFORME ORAL:

Con fecha 31 de diciembre de 2014 el demandante solicita que se le permita presentar informe
oral y las conclusiones por escrito. Por medio de la Resolucién N° 10 del siete de enero de 2015 se fija
fecha para que el abogado del demandante presente informe oral. Mediante Resolucién N° 11 del
treinta de marzo de 2015 se sefiala nueva fecha para la realizacion del informe oral. Con fecha tres de
junio de 2015 se deja constancia que se llevé a cabo la diligencia programada, asi mismo el demandante
presento el 03 de junio de 2015 las conclusiones del informe oral, solicitando que se declare fundada

la demanda de divorcio ulterior en todos sus extremos.
C. INGRESO DE AUTOS A DESPACHO PARA SENTENCIAR:

Con fecha 24 de junio de 2015, el demandante, habiendo expuesto sus alegatos en informe oral
y el juez al haber dispuesto prescindir de la audiencia de pruebas, solicitd poner los autos a despacho
para dictar sentencia. Es asi que, mediante Resolucion N° 12 del 30 de junio de 2015, se ingresan los
autos a despacho para resolver. Con fecha, 07 de julio de 2015, la demandada presenta un escrito para,
en mérito al estado del proceso, exponiendo diversos temas a tener en consideracion por parte del juez
y solicita sea declarada infundada en todos sus extremos la demanda interpuesta. Asi mismo, tanto la
demandada como el demandante variaron su domicilio procesal. Mediante Resolucién N° 13 del 03 de
agosto de 2015, se tuvo por consignadas las nuevas casillas electronicas y por lo tanto variado el
domicilio de ambas partes, con respecto a los temas a tener presentes sefialados por la demandada, el
juez determind que se tendran presentes al momento de resolver. Posteriormente, y sin resolucion del
proceso de parte del juzgado, el demandante solicita se emita sentencia; mediante Resolucion N° 14

de fecha 14 de diciembre de 2015, se reitera lo determinado por la Resolucion N° 11. El demandante
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solicita se emita constancia de pre existencia del proceso lo cual es resuelto mediante Resolucion N°15
del 03 de abril de 2016.

1.1.1.3 ETAPA DECISORIA.

Mediante Resolucion N° 16, se emite Sentencia N° 196-2016 que resuelve declarar:
INFUNDADA la demanda de divorcio por causal de separacion de hecho por méas de cuatro afios
presentada por el demandante e IMPROCEDENTE la reconvencion a la demanda presentada por la

demandada. Se exonero de costas y costos del proceso debido a que no existe una parte vencida.
1.1.1.4 ETAPA IMPUGNATORIA.
A. APELACION DE LA SENTENCIA:

Con fecha 01 de junio de 2016, el demandante formula apelacion de la sentencia, solicitando
que el Superior revoque o integre la apelada en cumplimiento de lo establecido en el Art. 370° del
Cadigo Procesal Civil. Sefiala que existen errores de hecho y de derecho por lo que se ha emitido
sentencia sin valoraciéon en conjunto de los medios probatorios, siendo que, no se ha tenido en
consideracion que ambas partes han sefialado domicilio diferente en todos los actuados, lo cual acredita
la separacion de hecho, se cumple el requisito del plazo de méas de cuatro afios al no existir hijos
menores de edad, el demandante reitera que en la escritura de la venta de su inmueble no se sefialo
domicilio conyugal por lo que se debe considerar, asi mismo, con respecto a la denuncia policial, se
tiene como documento de fecha cierta que acredita el abandono del hogar. Sustenta su pretension en
el Art. 197° del Cddigo Procesal Civil.

Mediante Resolucion N° 17 del 09 de junio de 2016, se resuelve conceder apelacion con efecto
suspensivo en contra de la Sentencia N° 196-2016 a favor del demandante, debiéndose elevar los autos
al Superior. Con fecha 08 de febrero de 2017 el demandante solicita se eleven los actuados ante el
Superior, mediante Resolucién N° 18 del 09 de febrero de 2017, conforme al estado del proceso,
resuelve elevar los autos al Superior. Mediante Resolucion N° 19 del 09 de febrero de 2017, se resuelve
corregir de oficio la numeracion de las resoluciones a partir de la “11-2015” y las sucesivas en forma

correlativa.

Con fecha 13 de febrero de 2017, se curso el oficio N° 00805-2014-0-2JF/CC-CVTV dirigido
al Presidente de la Sala Civil de Turno de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, por medio del

cual se elevan los autos a su despacho. Mediante Resolucion N° 20 del 21 de febrero de 2017 se corre
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traslado del escrito de apelacion a la parte demandada por un plazo de diez dias. La demandada no
absuelve el traslado y se procede a sefialar fecha y hora para la Vista de la Causa mediante Resolucién
N° 21 del 23 de marzo de 2017.

B. INFORME ORAL:

Con fecha 15 de marzo de 2017, el demandante solicita tiempo para dar informe oral, lo cual
es concedido mediante Resolucion N° 22 del 17 de marzo de 2017, en la cual le otorgan un tiempo no
mayor a 10 minutos para que el demandado hago uso de la palabra. Con fecha 30 de marzo de 2017,
el demandante presenta las conclusiones del informe oral, sefialando que su matrimonio seria un
matrimonio aparente, debido a que fue obligado a casarse con la demandada por consejos de su padre
para formar una familia, sefiala ademas que la demandada ya se encontraba embarazada de otra persona
al momento de su matrimonio y que, al nacimiento del menor, él lo reconocié como suyo, siendo que,
él no ha mantenido relaciones sexuales con la demandada y no tiene relacion biolégica con el hijo de
la misma; reitera los argumentos principales y ya formulados en la demanda. Se agregan a los

antecedentes las conclusiones del informe oral mediante Resolucién N° 23 del 30 de marzo de 2017.
C. SENTENCIA DE VISTA DE LA CAUSA

Con fecha 10 de abril de 2017, se informa que el Juez Superior Cervantes Lopez, se encuentra
de licencia por lo que interviene el Juez Superior Supernumerario Salina Vizcarra en su reemplazo tal
y como sefiala la Resolucion N° 24 del 10 de abril de 2017. Con fecha 16 de abril de 2017, la
demandada present6 un escrito solicitando se tenga presente por el colegiado encargado de la causa,
que el demandante esté actuando de forma maliciosa faltando a la verdad y a la probidad ya que no ha
cumplido con la carga de la prueba y se ha limitado a mencionar hechos que degradan la honra de la
demandada. Se agregan a los antecedentes el escrito presentado por la demandada mediante
Resolucion N° 25 del 19 de abril de 2017.

Mediante Resolucion N° 26 de fecha 21 de abril de 2017, se emite Sentencia de Vista N° 177-
2017. El colegiado hace una valoracion sobre el tiempo de la separacion entre los conyuges,
determinando que este debe considerarse desde la denuncia de abandono de hogar efectuada por la
demandada y constatada por el demandante el 12 de febrero de 2009, fecha a tener en consideracion
para contabilizar los 4 afios de requisito para el divorcio ulterior. El colegiado no se pronuncia respecto
a los alimentos, régimen de visitas y demas con respecto al menor. Es asi que, revocan la Sentencia N°
196-2016 en el extremo que declara infundada la demanda de divorcio por causal de separacion de

hecho, reformandola declararon fundada la pretension, declarando disuelto el vinculo matrimonial en
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consecuencia dispusieron la pérdida de los cényuges del derecho de heredar entre si, la pérdida del
derecho de la ex conyuge de llevar el apellido del ex conyuge y declara fenecida la sociedad de
gananciales, asi mismo, declara infundada respecto al establecimiento del conyuge perjudicado con la
separacion de hecho. Se ordena que, ejecutoriada la sentencia, se remitan partes judiciales al Registro
del Estado Civil de la Municipalidad que corresponde, al Registro Nacional de Identificacién y Estado

Civil (RENIEC) y al Registro personal de los Registros Publicos. Exime de costas y costos del proceso.
D.  CASACION

Con fecha 18 de mayo de 2017, la demandada interpone recurso de casacion sustentada en la
infraccion normativa que incide directamente sobre la resolucion emitida, causal prevista en el Art.
386° del Cadigo Procesal Civil (inaplicaciéon de una norma de derecho material). La demandada alega
que no se ha debido tener en consideracion la denuncia del supuesto abandono de hogar como fecha
para contabilizar la separacion de hecho ya que, respecto al acuerdo conciliatorio del 26 de febrero de
2014, se deja constancia en su redaccion que dicho acuerdo se llevd a cabo ante el reciente
resquebrajamiento de la vida conyugal. Mediante Resolucion N° 27 del 23 de mayo de 2017,

dispusieron se eleven los autos a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Con fecha 27 de junio de 2017 la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica emiti6 la Casacion 2548-2017. La demandada manifiesta la intencidn de que se modifique
la conclusién arribada por la Sala Superior, con respecto a la determinacion del tiempo de separacion
de hecho considerando a partir de la fecha de la interposicion de la demanda; analisis que deriva de la
denuncia policial de abandono de hogar y la escritura publica de compra venta donde, sin tener en
cuenta que la situacion factica establecida en la Sala Superior no puede variarse e implica revaloracion.
Se expone la infraccion normativa, sin embargo, el colegiado considera que no se ha podido demostrar
la incidencia directa de la misma en la resolucién impugnada. La parte recurrente pretende cuestionar
el criterio de la instancia a partir del establecimiento de hechos especificos, asi como la revaloracion
de los medios probatorios. Es asi que, se declara improcedente el recurso de casacion interpuesto por
la demandada.

E. EJECUCION DE LA SENTENCIA DE VISTA:

Mediante Resolucién N° 28 del ocho de enero del 2018 se dio conocimiento a las partes la
bajada de autos de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema. Con fecha 31 de enero de 2018, el
demandante solicita se emitan los oficios correspondientes para remitirlos a las entidades mencionadas

en la sentencia de vista a fin de inscribir la disolucion del vinculo matrimonial. Por medio de
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Resolucién N° 29 del 16 de abril de 2018 se resuelve declarar ejecutoriada la Sentencia de Vista N°
117-2017 contenida en la Resolucion N° 26 siendo que, habiendo transcurridos los plazos para
impugnar sin formulacion de las partes y viendo que, el recurso de casacion interpuesto por la

demandada ha sido declarado improcedente, concluye el proceso de divorcio por causal.

Con fecha 07 de mayo de 2018 se remitio el oficio N° 0805-2014-0-0401-JR-FC-04-
2JFCCl/pcq al jefe de RENIEC, al jefe del Registro Personal de la Zona Registral XI1, Oficina Registral
de Arequipa y al Jefe del Registro Civil de la Municipalidad de Cayma, acompafnando partes dobles y
partes judiciales respectivamente, a fin de que se sirvan efectuar la anotacion correspondiente a la

disolucién del vinculo matrimonial contenido en la Sentencia de Vista N° 117-2017.

Con fecha 23 de mayo de 2018, la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, remite
oficio dando conocimiento de la Anotacién de Inscripcion del Divorcio solicitado por el juzgado bajo
el titulo 2018-1103348. Se agregan a los antecedentes y se tiene presente mediante Resolucion N° 30
del 10 de agosto de 2018.

Con fecha 09 de enero de 2019, el demandante solicita el cese de la pensién alimentaria que
tiene a favor de la demandante; reiterd su pedido ante la nula respuesta del juzgado el 27 de marzo de
2019. Mediante Resolucion N° 31 del 22 de abril de 2019 se resuelve expedir oficio a la ONP a fin de
remitir los partes judiciales para lo subsiguiente con respecto al descuento por alimentos. Asi mismo,
se solicita que se cumpla con el pago de los aranceles judiciales, los cuales cumple con remitir el
demandante con fecha 29 de abril de 2019 y, por medio de Resolucion N° 32 del 26 de junio de 2019

se expiden los partes judiciales solicitados y se agrega a los antecedentes los aranceles presentados.

El demandante, con fecha 24 de julio de 2019 reitera el pedido del cese de pension de alimentos
a fin de que la ONP tenga presente los puntos advertidos en la Sentencia de Vista N° 117-2017. Por
medio del oficio 1124-2018-DPE.PP/ONP, la Oficina de Normalizacién Previsional cumple con
informar que se ha programado lo dispuesto en la Sentencia a partir del mes de agosto del 2019.
Mediante Resolucién N° 33 del 26 de agosto de 2019 se da a conocimiento de las partes el Oficio

remitido por la Oficina de Normalizacién Previsional.
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1.1.2 IDENTIFICACION Y DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS DE ORDEN
PROCESAL, SUSTANTIVO Y FACTICO PROBATORIO.

1.1.2.1 PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROCESAL.

a. Criterios de admisibilidad de la demanda a fin de determinar si la pretension principal
reviste la formalidad y no adolece de defectos, asi mismo determinar si la pretension accesoria sobre

la reduccion de alimentos corresponde ser admitida a tramite o debe ser tramitada en proceso distinto.

b. En el presente expediente, se present6 una reconvencién por lo que se debe analizar los

criterios de admisibilidad de la misma y todo lo referente a su inclusion en el proceso de conocimiento.

c. En el proceso se solicitd auxilio judicial, el cual se elabor6 cuaderno aparte del

principal, se desarrollara los criterios de admisibilidad y su procedimiento.

d. Se debe desarrollar las figuras impugnatorias de Apelacién y Casacion, ello a fin de
establecer si fueron o no adecuadamente interpuestas por las partes. Se analizara la resolucion de las

instancias, forma y fondo.

En el presente proceso, se ha llevado a cabo conforme a los principios procesales, teniendo
ciertas deficiencias en lo que respecta a la celeridad procesal, ello debido a que esta no se respeto
cabalmente, teniendo el demandante que solicitar en varias oportunidades el impulso procesal, el
juzgado justifico la demora del proceso por la carga procesal y el periodo vacacional del personal.
Ademas de ello, existio dificultad en la notificacién a las partes debido también, tal y como menciona

el juzgado, al periodo vacacional del personal.

1.1.2.2 PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN SUSTANTIVO.
a. Desarrollar la naturaleza y el tratamiento juridico peruano del Divorcio.

b. Desarrollar los presupuestos juridicos que configuran el Divorcio por causal de
Separacion de Hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de cuatro afios si los
cényuges tuviesen hijos menores de edad, supuesto del inciso 12 del Articulo 333° del Cddigo Civil.

c. Desarrollar la Indemnizacion en caso de perjuicio, determinar si son aplicables a favor

del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion de hecho.
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1.1.2.3. PROBLEMAS DE ORDEN FACTICO PROBATORIO.

Determinar el sustento que establece el inicio de la contabilizacién de los cuatro afios de
separacion de hecho para la configuracion de la causal de divorcio, asi mismo, la identificacion del
cényuge mas perjudicado que tiene derecho a una indemnizacién mediante un andlisis de los medios

probatorios presentados.
1.2 ANALISIS JURIDICO.
1.2.1 ANALISIS DE ORDEN PROCESAL.
1.2.1.1 ETAPA POSTULATORIA.

a. El art. 480° del Cddigo Procesal Civil, sefiala que, la tramitacion del divorcio por la
causal sefialada en el inc. 12 del Art. 333° del Cddigo Civil debe hacerse por la via del Proceso de
Conocimiento. En este caso especifico, el divorcio puede ser presentado tanto por el conyuge
agraviado como el conyuge agresor (inaplicacion del Art. 335° del CC “ninguno de los conyuges puede
fundar la demanda en hecho propio.”). La demanda es presentada por Evaristo Barrionuevo Vera en
contra de Guillermina Andia Huaman; esta fue presentada ante el juez del dltimo domicilio conyugal,

siendo este competente para llevar a tramite la causa.

b. La demanda fue declarada INADMISIBLE, debido a que, tal y como se menciona en
la Resolucion N° 01, la demanda esta incursa en las causales sefialadas en el art. 426° del Codigo
Procesal Civil. El juez se centra en la pretension accesoria que versa sobre la reduccion de pension de
alimentos al menor, sin embargo, con el anélisis del proceso, este no es materia de pronunciamiento
en ninguna de las instancias. Si bien es cierto, en la demanda y contestacion de la misma se deben
realizar propuestas respecto de la tenencia, régimen de visitas y alimentos (Art. 480° CPC), la

reduccion de los alimentos podria ser solicitada de forma accesoria, el Art. 483° del CPC menciona:

Salvo que hubiera decision judicial firme, deben acumularse a la pretension principal de
separacion o de divorcio, las pretensiones de alimentos, tenencia y cuidado de los hijos,
suspension o privacién de la patria potestad, separacién de bienes gananciales y las demas
relativas a derechos u obligaciones de los conyuges o de éstos con sus hijos o de la sociedad
conyugal, que directamente deban resultar afectadas como consecuencia de la pretension

principal.
No es de aplicacion, en este caso, lo dispuesto en los incisos 1. y 3. del Articulo 85.
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Las pretensiones accesorias que tuvieran decision judicial consentida, pueden ser acumuladas

proponiéndose su variacion®.

Este ultimo parrafo funda el pedido del juez de la aclaracion de la pretension para poder admitir
la demanda. Sin embargo, lo referente a la reduccion, en mi opinién, debid ser declarado improcedente
0, en todo caso, que no cabia pronunciamiento, al igual como se determind con respecto a la tenencia
y régimen de visitas, ya que, este debe ser solicitado en proceso aparte al del divorcio, considerando
que, este ya venia siendo procesado en el expediente N° 178-2007-FA ante el juzgado de Paz Letrado
de Yanahuara, el cual determind, en audiencia de conciliacién, la retencion del 60% de las
remuneraciones del demandante. Dicha opinién es reforzada con lo sefialado por el colegiado de
segunda instancia el cual, “deja a salvo el derecho del actor de solicitar la reduccion de alimentos a

favor de su hijo a través de la accion correspondiente” (fundamento 5.8, considerando Quinto de la

Sentencia de Vista N° 117-2017).

C. Subsanadas las observaciones, se cumple con correr traslado de la demanda al
Ministerio Publico tal y como lo determina el Art. 574° del CPC. El Ministerio Publico es parte en los
procesos de separacion de cuerpos o divorcio por causal y, como tal, no emite dictamen. La finalidad
de su intervencion es la de controlar la legalidad, evitando la colusion entre los conyuges para provocar
directamente la separacion de cuerpos o el divorcio sin acreditar la causal invocada, y, cuando hay
hijos menores de edad, la de velar por el interés del nifio y adolescente en las cuestiones relativas a la
patria potestad y alimentos. (Placido, 1997)

d. Asi mismo, se corre traslado a la demandada, la cual contesta sin negar los hechos
sefialados por el demandante con respecto a la fecha en la cual ella se retir6 voluntariamente del hogar
conyugal, de hecho, la demandada no niega ni afirma los hechos, simplemente no hace mencién alguna
sobre dichas afirmaciones realizadas por el demandante, por lo que, se podria interpretar como una
presuncion legal sobre la verdad de lo expuesto. Respecto a ello, Vidal Ramirez, siguiendo al maestro
Le6n Barandiaran, citado por Zabala (1991), manifiesta que el silencio no es manifestar la voluntad ni
expresa ni tacitamente, esto es, no exteriorizarla. Se trata de una abstencion de dar a conocer la
voluntad interna por cualquier medio, no siéndole aplicable al silente la maxima «el que calla otorga»
ni, en consecuencia, considerar su silencio como una voluntad tacita ni menos como voluntad presunta.
El Art. 142° del Cddigo Civil menciona:

! El subrayado es de mi propia autoria.
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El silencio importa manifestacion de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese

significado.

Manuel de la Puente y Susana Zusman, citados por Zabala (1991), mencionan que, no significa
que la ley o el convenio traten de presumir cuél es la voluntad del silente, sino que se da al silencio el
valor de determinada declaracion de voluntad, de tal manera que si el sujeto calla sabe que con ello
estd dando lugar a que su actitud tenga los efectos juridicos que sefiala la ley o se hayan convenido
entre las partes. Entendiendo asi que, la intencion de la demandada no fue ni afirmar ni negar los
hechos, sin embargo, en la contestacion, afirma lo postulado por el demandante en el punto 3.4 en el
cual se sefiala que, una vez realizada la venta del inmueble propiedad del demandante tal y como consta
en la Escritura Publica 934 del 31 de marzo de 2009, la demandada se fue a vivir al que es su domicilio

actual, reforzando el argumento del demandante por su propia declaracién de veracidad de los hechos.

e. La demandada presenta, ademds, una reconvencion a efecto que el demandante
indemnice por el dafio moral y personal ocasionado. La reconvencion es una accion que el demandado
interpone conjuntamente con la contestacion, pero que no consiste en negar total o parcialmente los
hechos constitutivos de la demanda ni de solicitar su desestimacién. Dentro del proceso y frente a la
virtud le suministra la relacion procesal un contenido mas, en cuanto pretende una actuacion de la ley
distinta a la que invocaba el actor. Tal es, pues, la reconvencién: una accion interpuesta por el
demandado contra el actor en el mismo proceso y delante del mismo juez. Por eso, no cabe interponer

reconvencién si previamente no ha habido demanda. (Mansilla, sf.)

La reconvencion, ha sido presentada dentro del plazo, tal y como menciona el Art. 443° del

CPC?, Al respecto, el Codigo Procesal Civil menciona:

Articulo 445.- Reconvencién: La reconvencion se propone en el mismo escrito en que se
contesta la demanda, en la formay con los requisitos previstos para ésta, en lo que corresponda.
La reconvencion es admisible si no afecta la competencia ni la via procedimental originales.
La reconvencion es procedente si la pretension contenida en ella fuese conexa con la relacién
juridica invocada en la demanda. En caso contrario, serd declarada improcedente.
El traslado de la reconvencion se confiere por el plazo y en la forma establecidos para la
demanda, debiendo ambas tramitarse conjuntamente y resolverse en la sentencia.
En caso que la pretension reconvenida sea materia conciliable el Juez para admitirla debera

verificar la asistencia del demandado a la Audiencia de Conciliacion y que conste la

2 El plazo para contestar y reconvenir es el mismo y simultaneo.
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descripcion de la o las controversias planteadas por éste en el Acta de Conciliacion

Extrajudicial presentada anexa a la demanda.

La reconvencion fue declarada inadmisible por no haber adjuntado los aranceles judiciales, sin
embargo, adolece en su contenido de ciertas contradicciones. El petitorio plantea que, la solicitud de
indemnizacion es a causa del dafio moral y personal ocasionado, sin embargo, en los fundamentos de
la reconvencion se cita el Exp. 4664-2010 en el cual el Tercer Pleno Casatorio menciona que, se debe
establecer una indemnizacion, la cual tiene caracter de obligacion legal, esta no tiene por finalidad el
resarcir dafios sino el de equilibrar las desigualdades econémicas que resulten de la ruptura
matrimonial. Asi mismo, la demandada no presenta medio probatorio fehaciente que pueda sostener

su calidad de cényuge perjudicado.

f. En el presente proceso, cuaderno aparte, se solicitd auxilio judicial por parte de la
demandada. En aras de garantizar el debido proceso, es meritorio recalcar que el auxilio judicial es
una medida que permite el acceso a la justicia, esto es, tal y como menciona el Programa de las
Naciones Unidas (2005) el derecho de las personas, sin distincion de sexo, raza, edad, identidad sexual,
ideologia politica o creencias religiosas, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades
juridicas. Es asi que, tal y como se menciona en la Resolucion N.° 0763-2005-PA/TC, “el derecho al
acceso de justicia garantiza el derecho de acceder a los érganos jurisdiccionales para solicitar que se
resuelva una situacion juridica, conflicto de derechos o presentacion de reclamos en un proceso

judicial.”
En referencia a ello, el Codigo Procesal Civil, menciona:

Articulo 179.- Titular del Auxilio. - Se concedera auxilio judicial a las personas naturales que
para cubrir o garantizar los gastos del proceso, pongan en peligro su subsistencia y la de quienes

ellas dependan.

Articulo 181.- Procedimiento. - Quien obtenga auxilio judicial pondra en conocimiento de tal
hecho al juez que deba conocer del proceso o lo conozca, mediante la presentacion de un escrito
en el que incluiré la constancia de aprobacion de la solicitud a la que se hace referencia en el
articulo anterior y la propuesta de nombramiento de abogado apoderado. El Juez tomara
conocimiento y dara tramite a la indicada documentacion en cuaderno separado. El pedido de

auxilio no suspende la tramitacion del principal.
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La demandada presentd la solicitud de auxilio judicial conforme los requisitos mencionados en
el Art. 180 del CPC?, inicialmente fue declarada inadmisible debido a que no se presentaron medios
probatorios que acrediten la calidad de alimentista de la demandada, asi mismo, no se aclara el hecho
de la percepcidn de ingresos esporadicos, y no se lleno el formato de solicitud como correspondia. Una

vez subsanadas las observaciones se resolvio conceder el auxilio judicial a la demandante.

g. Una deficiencia clara en el presente proceso es la celeridad, como podemos ver en el
diagrama insertado, el proceso de conocimiento tiene distintas etapas las cuales cuentan con plazos
definidos por el Cddigo Procesal Civil, en este proceso, en reiteradas oportunidades el demandante tuvo
que invocar el impulso procesal en vista de la sostenida demora del juzgado en la emisién de las
resoluciones. El principio de celeridad, es la expresion concreta de la economia por razén de tiempo.
Los plazos, normas expeditas y sancionadoras de la dilacién innecesaria. Una justicia tardia no es

justicia. (Paredes, sf.)
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Proceso de Conocimiento por Reconvencion.

Asi mismo, existieron dificultades con las notificaciones lo cual permitié que el demandante
solicitase, en funcion al seguimiento del proceso de conocimiento, el rechazo de la demanda y la
reconvencion. El juzgado justificd la dilacion del proceso, que inici6 en el afio 2014 y culmino en el
2019, a la carga procesal que soporta el despacho, al periodo vacacional del personal y a las huelgas de
los trabajadores del Poder Judicial, si bien es cierto, son causas justas, no es justificable la dilatacion de
un proceso que, habiéndose prescindido de la audiencia de conciliacion y la de pruebas haya debido
alargarse al punto de transcurrir alrededor de 5 afios. Esto, evidentemente es sentido por el demandante,
el cual, como ya he mencionado en reiteradas oportunidades a lo largo de todo el proceso, tuvo que

solicitar el impulso procesal.

3 El auxilio puede solicitarse antes o durante el proceso mediante la presentacion en la dependencia judicial
correspondiente, de una solicitud en formatos aprobados por el Organo de Gobierno y Gestion del Poder
Judicial. La solicitud de auxilio judicial tiene caracter de declaracion jurada y su aprobacion de cumplirse con
los requisitos del Articulo 179 de este Codigo, es automatica.
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1.2.1.2 ETAPA PROBATORIA.

En el presente proceso de divorcio por causal, conforme la Resolucion N° 09, al admitirse todos
los medios probatorios de la demanda, contestacion y reconvencion, se dispuso prescindir de la

Audiencia de Pruebas por cuanto no hay nada que actuarse.

1.2.1.3 ETAPA DECISORIA.

a. El juez de primera instancia, consider6 como medio probatorio, para acreditar el
vinculo matrimonial, la Partida de Matrimonio de fecha 12 de diciembre de 1998 al igual que, la partida

de nacimiento del menor Gian Carlos Barrionuevo Andia.

b. También se tomo en cuenta la denuncia policial ofrecida por el demandado, donde se
deja constancia del abandono de hogar, sin embargo, en la valoracién se determina que, dicha denuncia
policial solo es una mera expresion unilateral del denunciante y que, de dicha denuncia, no se ha
desprendido investigacion formal; por lo que, no podria considerarse como una prueba fehaciente para

acreditar la separacion de hecho de los conyuges.

c. Por otro lado, con respecto a la Escritura Publica de compra venta, en la minuta se
sefiala el que era el domicilio conyugal como domicilio comun de las partes, el juez considera dicho

medio probatorio como una declaracion, ante la Notaria, de que ambos comparten domicilio conyugal.

d. Asimismo, el juez considero que el proceso de alimentos no podria constituir un medio
de prueba para acreditar la separacion de hecho ya que, el proceso ha sido iniciado en el afio 2007 y
no se menciona que se haya realizado separacién de cuerpo de los conyuges. Por otro lado, el Juzgado
Civil ha considerado que el Acta de Conciliacion que versa sobre la Tenencia y el Régimen de Visitas
es de fecha 26 de febrero del 2014, por ello, el juez no ha encontrado medio probatorio idéneo que
acredite de manera indubitable que la fecha de separacion de cuerpos de ambos conyuges, haya sido

de mas de 4 afos conforme requiere la ley.

e. Eljuez no hatenido en consideracion, para desestimar el pedido de indemnizacion que
solicita el demandante por ser el cdnyuge mas perjudicado, la presentacion de las dos escrituras una
de compra venta y otra de resolucion de compra venta, el demandante alega que ha sido perjudicado
por la demandante debido a que ella vendié su inmueble, afirmacion que es incongruente con el medio
probatorio, el cual identifica como Unico propietario al demandante y que, la intervencion de la
demandada es a solicitud de parte, puesto que, esta contenido como tal en la minuta. Asi mismo, dicha

compra venta es resuelta en escritura publica posterior debido a una imposibilidad de ocupar el
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inmueble por parte del comprador, es decir que, el inmueble sigue siendo de propiedad del demandante

por lo que no ha sido perjudicado como tal.

f.  El juzgado civil, no ha considerado los domicilios consignados en los respectivos
documentos de identidad, de tal manera que, se puede apreciar que la demandada sefiala la direccién
Urb. Fundo La Quebrada Mz. E Lote 4, del distrito de Cerro colorado como su domicilio actual y que,
como se aprecia en la demanda, el demandante indica que una vez realizada la venta del inmueble de
su propiedad la demandada cambi6 su domicilio al mencionado lineas atras, afirmacion que es
declarada como verdadera por la demandada. No obstante, al analizar tal documento se puede apreciar
que la fecha de emisién es del 09 de marzo del 2011, dos afios después de la denuncia policial por
abandono de hogar, por lo que, podria considerarse inclusive desde esa fecha la separacion de cuerpos;
es preciso acotar que, en virtud al Articulo 194° del Codigo Procesal Civil, el Juez pudo solicitar —
como prueba de oficio — un informe al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, a fin que
remita el historial de cambios domiciliarios, a efectos de corroborar las fechas en que se realizo la

variacion de domicilio conyugal.

1.2.1.4 ETAPA IMPUGNATORIA.
A. APELACION:

a. Los argumentos de la apelacion que formula el demandante son reiterativos con
respecto a la demanda y demas actuados en los que este postula el divorcio por causal, sin embargo,
solicita adecuadamente la revision de la Sentencia, puesto que, no se le ha dado una valoracion
sustancias a los medios probatorios y argumentos de las partes. Es asi que, la sala civil, si tomo en
consideracién que, la denuncia policial efectuada en fecha 12 de febrero de 2009 sobre abandono de
hogar, es documento fehaciente para acreditar la separacidn de cuerpos, teniendo en cuenta, ademas,
que la demandada no ha ofrecido medio probatorio alguno que acredite que ambas partes hayan

continuado haciendo vida en comun.

b. Del mismo modo, respecto del domicilio de las partes, tanto en la demanda y la
contestacion, ha merituado que los domicilios son los mismos a los que figuran en su documento de
identidad, por lo que, se demuestra que persiste en la actualidad la separacion de hecho, entendiendo
que, la demandada cambi6 su domicilio y presenta uno distinto al del demandante.

c. Asitambién, con respecto a la escritura publica, se tiene entendido que el domicilio que

presentan los comparecientes es meramente identificativo y no una declaracién, por lo que el colegiado
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considera que no se puede considerar como medio probatorio para acreditar que las partes mantenian

vigente la vida y domicilio conyugal.

d. El colegiado, no ha considerado el Articulo 345°-A del CPC, en la que precisa que el
Juez debera velar por la estabilidad econémica del cényuge méas perjudicado por la separacion de
hecho, asimismo, en tal fecha ya se tenia desarrollado el Tercer Pleno Casatorio Civil que versaba
sobre la indemnizacion al cényuge perjudicado en los casos de divorcio por causal de separacion de
hecho, siendo que, de oficio o0 a pedido de parte siempre se debera fijar una indemnizacion por dafio a
la persona, o en su defecto, ordenar la adjudicacion preferente de los bienes de la sociedad conyugal,
sin embargo, se declara infundada la demanda respecto al establecimiento del cényuge perjudicado

con la separacién de hecho.
B. CASACION:

a. Considerando que el recurso de casacion, es un recurso extraordinario, donde
unicamente se evalta algun tipo de vulneracion normativa en el séquito del proceso, la Corte Suprema,
sefiala que, si bien es cierto, la demandada ha cumplido con describir la vulneracién normativa, no
obstante, no demuestra incidencia directa de las mismas en la resolucion impugnada, es decir, la
demandada interpone recurso de casacion para reevaluar y tomar nuevos criterios en la evaluacion de
los medios probatorios, siendo un fin no adecuado en dicha instancia, toda vez que, como bien se ha

sefialado, ésta solo podria pronunciarse respecto de vulneraciones normativas al debido proceso.

b. Como bien se ha sefialado en los puntos que anteceden, se tiene desarrollado el Tercer
Pleno Casatorio Civil, asi también, se tiene la Casacion 2004-2016-Lambayeque, tanto la Sala Superior
como la Suprema, debieron considerar, determinar y establecer al cényuge perjudicado, a efectos de
fijar una indemnizacion acorde al dafio causado, en consecuencia, al no determinar conyuge
perjudicado ni fijar indemnizacion alguna, la presente Sentencia Casatoria como la Sentencia de Vista,
vulneran lo dispuesto por el Art. 345°-A del CPC.

1.2.2 ANALISIS DE ORDEN SUSTANTIVO.
1.2.2.1 DIVORCIO.

El divorcio es una figura legal contenida en nuestro Codigo Civil por medio del cual se procede
a disolver el vinculo matrimonial y con ello todos las obligaciones, derechos y beneficios que otorga
el estatus de casado. El divorcio no estuvo reconocido como tal hasta el afio 1936, que se introdujo al

Cadigo Civil por imposicion de la Ley N° 8305, a partir de ello, la figura del divorcio ha sufrido
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distintas modificaciones las cuales han dado lugar al divorcio tal y como lo conocemos hoy en dia. El
divorcio tuvo su inicio como una forma de sancion, la cual era impuesta contra el conyuge que habia
causado grave lesion al vinculo matrimonial o al conyuge. Posteriormente se introdujeron las causales
remedio en la cual se sostenia que ante la imposibilidad de llevar a cabo vida en comin quedaba como
resultado el divorcio. Actualmente se tiene el divorcio como sancién y remedio, el Art. 333 contiene

las 12 causales las cuales reflejan o antes postulado.

Debemos definir primero la separacion de cuerpo y el divorcio en base a la norma y a

jurisprudencia:

Articulo 332° CC: “La separacion de cuerpos suspende los deberes relativos al lecho y
habitacion y pone fin al régimen patrimonial de sociedad de gananciales, dejando subsistente

el vinculo matrimonial.”

«Que, el estado matrimonial genera obligaciones reciprocas de los conyuges, como es el deber
de fidelidad, de cohabitacion, de asistencia, y de alimentacion. [...]. Que, el incumplimiento de los
deberes citados puede desencadenar en la ruptura del vinculo matrimonial, dandose por concluido el
mismo, asi lo establece el articulo 333° del Cadigo Civil, el que contiene las causales de separacion de
cuerpos aplicable también en caso de divorcio por imperio del articulo 349° del acotado.»* ( Sala Civil

Permanente de la Corte Suprema de Justicia, 2002)

«Que, la norma bajo analisis [articulo 354° del Cddigo Civil] tiene dos supuestos, los cuales
deben ser estudiados por separado. [...]. Que, el primero de ellos esté referido a los casos de separacion
convencional en el que cualquiera de los cényuges puede, basandose en la sentencia de separacion,
pedir que se declare disuelto el vinculo matrimonial transcurridos seis meses desde su notificacion,
siendo que el supuesto hipotético de la norma citada no corresponde al caso sub litis, pues esta
presupone la existencia de una demanda conjunta en la que los cdnyuges expresen de mutuo acuerdo
la decision de separarse. [...]. Que, el segundo supuesto de la norma se refiere al derecho que se
concede al conyuge inocente en los casos de la separacion por causal especifica, lo que tampoco
coincide con los supuestos materiales del presente caso en el que no se ha dispuesto la separacion en
virtud de causal alguna, ni puede considerase que exista conyuge culpable o conyuge inocente que esté
autorizado para solicitar la disolucion del vinculo matrimonial.»® (Sala Civil Permanente de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica, 1998)

4 Casacion N° 3689-2001-Lambayeque
5 Casacion N° 719-97-Lima
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Articulo 333° del CC.- Causales: Son causas de separacion de cuerpos:

1. El adulterio.

2. La violencia fisica o psicologica, que el juez apreciara segun las circunstancias.

3. El atentado contra la vida del conyuge.

4. La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun.

5. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos o cuando la
duracion sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo.

6. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

7. El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347.

8. La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la celebracion del
matrimonio.

9. La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afos, impuesta
después de la celebracion del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios.
Dicho plazo seré de cuatro afios si los conyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos
no sera de aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335.

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la celebracion del
matrimonio.

Articulo 348° CC: El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio.

«El divorcio consiste en la disolucion definitiva del vinculo matrimonial declarada

judicialmente al haberse incurrido en alguna de las causales previstas por la ley, poniéndose fin a los

deberes conyugales y a la sociedad de gananciales, si es que los conyuges optaron por dicho régimen

patrimonial.»® (Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2003).

«Que, si bien es cierto, que el objeto substancial del divorcio es la disolucién del vinculo

matrimonial, también lo es que tiene otros subsiguientes de caracter patrimonial especialmente, como

son la fijacion de gananciales, alimentos, indemnizacion y vocacion hereditaria; y, precisamente el

6 Casacion N° 2239-2001- Lima
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conyuge que promueve el divorcio busca la obtencion de esos efectos [sobre 1a] base del nuevo statu

iuris que propone.»’ (Sala Civil, 1994)

1.2.2.2 CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO DE LOS CONYUGES.

La causal de separacidn de hecho de los conyuges se introdujo al Codigo Civil por medio de la
modificacion del Art. 333° en funcidn a la Ley N° 27495 en el afio 2001.

Inc. 12 del Art. 333° CC: La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo serd de cuatro afios si los conyuges tuviesen hijos
menores de edad. En estos casos no sera de aplicacién lo dispuesto en el Articulo 335.

Mazzinghi, ha sefialado que, la separacién de hecho se apoya en numerosos modelos
extranjeros que, a su juicio, recaen en un mismo error. Afirma que los legisladores que se pliegan a
esta postura consideran al vinculo conyugal como algo muy préximo a la union libre, en cuanto dura

solamente mientras ambos integrantes de ella quieren que asi sea. (Garcia-Brisefio, 2014)

La Sala Civil de la Corte Suprema (2016), Es criterio unanime en doctrina el considerar a la
separacion de hecho como la interrupcion de la vida en comun de los conyuges, que se produce por
voluntad de uno de ellos o de ambos y que, ya se haya producido la desunion por decision unilateral o
conjunta, la naturaleza de esta causal no se sustenta en la exigencia de un cényuge culpable y de un
conyuge inocente o perjudicado; por tanto, a través de esta causal es posible que el accionante

fundamente su pretension en hechos propios. (Garcia-Brisefio, 2014)

«Que, el inciso 12 del articulo 333° del Cddigo Civil, establece que, en el caso de la causal de
separacion de hecho, no resulta de aplicacién lo previsto en el articulo 335° del citado Cédigo, en
cuanto establece que ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio.»® (, Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2006)

Rospigliosi (2007), menciona que la causal de separacién de hecho ha planteado una serie de
criterios respecto a su incorporacion en el ordenamiento juridico: el principal criterio a favor de la
causal es que esta se da, como se ha mencionado, ante el incumplimiento de uno de los elementos
constitutivos del matrimonio, cual es la vida en comin y no es dable mantener juridicamente un

matrimonio en el que no exista la convivencia.

" Expediente N° 264-94-Lima
8 Casacion N° 220-2004-Lima
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Gutiérrez y Rebaza (2005), mencionan que el objetivo de hacer vida en comun, se orienta al

deber de cooperacion y asistencia entre los conyuges, asi como a la conformacion de una familia.

Tantalean O. (2013) menciona que, discrepa sobre la naturaleza juridica de la causal de
separacion de hecho como figura juridica que pertenece a la doctrina del divorcio remedio sefialando
que “se trata de un supuesto de divorcio sancion, porque si no hubiera responsable no se podria

establecer una indemnizacion, ni la pérdida de gananciales, ni la de los derechos hereditarios.

1.2.2.3 INDEMNIZACION POR SEPARACION DE HECHO.

Articulo 345°-A del CC: Indemnizacion en caso de perjuicio: Para invocar el supuesto del
inciso 12 del Articulo 333 el demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago de
sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo

acuerdo.

«Que interpretado dicho texto [articulo 345°-A] debe precisarse que por lo general todo
decaimiento del vinculo matrimonial implica perjuicio para ambos conyuges que no lograron
consolidar una familia estable; de modo tal que en procesos como el de autos los juzgadores deben
pronunciarse necesariamente aun cuando no se haya solicitado, sobre la existencia o no de un cényuge
que resulte méas perjudicado de acuerdo a su apreciacion de los medios probatorios en los casos
concretos, al que de existir le fijara una indemnizacion a cargo de la parte menos afectada, salvo que
existan bienes que estime puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor perjuicio; [...]. Que,
como se advierte de autos las sentencias inferiores han concluido que no existe conyuge perjudicado,
y en tal sentido no corresponde fijar una indemnizacién, lo que no se ajusta al texto expreso de la ley,
como se ha glosado en el considerando precedente; debiendo significarse, que la recurrida
adicionalmente meritta el informe presentado por el demandante respecto de los bienes dejados en el
hogar conyugal, dando por cierto que el actor ha dejado los bienes sociales a favor de la conyuge, sin
tener en cuenta que dicha prueba han sido presentada en segunda instancia conforme fluye del folio
ciento setentiuno, lo que infringe el articulo 189° del Cédigo Procesal Civil, que establece que los
medios probatorios deben presentarse en la etapa postulatoria, salvo disposicion contraria; que debe
concordarse con lo dispuesto en el articulo 364° del cédigo adjetivo acotado, que establece la
presentacion de medios probatorios después de la etapa postulatoria, pero solo en los procesos de
conocimiento y abreviado, el que debera recaudarse con el escrito de apelacién o su absolucion,
sujetandose a las previsiones que informan los numerales primero y segundo de este Gltimo dispositivo;

aspecto que no ha ocurrido en el caso de autos, pues el escrito ha sido presentado con posterioridad y
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ademas no existe pronunciamiento respecto de la admision conforme se informa en la parte final del

aludido dispositivo.»® (Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2004)

«Que, interpretado dicho texto [articulo 345°-A] debe precisarse que por lo general todo
decaimiento del vinculo matrimonial implica perjuicio para ambos conyuges que no lograron
consolidar una familia estable; de modo tal que, en procesos como el de autos los juzgadores deben
pronunciarse necesariamente, aun cuando no se haya solicitado, sobre la existencia o0 no de un conyuge
que resulte mas perjudicado de acuerdo a su apreciacion de los medios probatorios en los casos
concretos, al que de existir le fijard una indemnizacion a cargo de la parte menos afectada, salvo que
existan bienes que estime puedan adjudicarsele de modo que compense su mayor perjuicio; debiendo
precisarse que en caso de que no se pueda determinar el conyuge perjudicado, no existe obligacion en
el juzgador de fijar indemnizacion alguna o adjudicacion preferente.»*° (Sala Civil Transitoria de la

Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2006)

«El juez velara por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una indemnizacion por dafios, 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. Son aplicables a favor
del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion de hecho, las disposiciones contenidas en
los Articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352, en cuanto sean pertinentes.» (Corte Suprema de Justicia
de la Republica Sala Civil Permanente,2019) Casacion N° 2848-2019-Lima

B. CAPITULO II: EXPEDIENTE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(ESPECIAL)

2.1 ANTECEDENTES.

Expediente: N° 03776-2015-0-0401-JR-LA-03

Materia: Accion Contenciosa Administrativa

Via procedimental Especial

Demandante: Anastacia Guadalupe Ticona de Rojas
Demandado: Unidad de Gestion Educativa Local Arequipa

9 Casacion N° 308-2003-Ica
10 Casacion N° 2178-2005-Lima
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2.1.1 EXPOSICION DE LOS HECHOS.
2.1.1.1 ETAPA POSTULATORIA.
A. INTERPOSICION DE LA DEMANDA:

Con fecha 05 de mayo de 2015, ANASTACIA GUADALUPE TICONA DE ROJAS, en
adelante la demandante, interpuso una demanda de Accidon Contenciosa Administrativa ante el Tercer
Juzgado de Trabajo, de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en contra de la Unidad de Gestidn
Educativa Local Arequipa Sur, en adelante la demandada, con emplazamiento del Procurador Publico

del Gobierno Regional de Arequipa, en calidad de defensor de los intereses judiciales de dicha entidad.
a. PETITORIO:

Se interpone demanda de Accion Contenciosa Administrativa, para que la UGEL Arequipa Sur,
cumpla con emitir Resolucion Directoral que reconozca a la demandante la percepcion del incremento
salarial dispuesto por el Decreto Ley N° 25981, con retroactividad al mes de enero de 1993 a la
actualidad y de igual modo se cumpla con abonar en ejecucion de sentencia los intereses legales
dispuestos por los articulos 1236 a 1244 del Cadigo Civil.

b. FUNDAMENTOS DE HECHO:

Segin lo dispuesto en el Articulo 2° del Decreto Ley N°25981, se establecid que: “Los
trabajadores dependientes cuyas remuneraciones estan afectas a la contribucién al FONAVI, con
contrato de trabajo vigente al 31 de diciembre de 1992, tendran a derecho a percibir un incremento

de remuneraciones a partir del 01 de enero de 1993. EI monto de este aumento sera equivalente al

10% de la parte de su haber mensual del mes de enero de 1993 que esté afecto a la contribucion al
FONAVI”.

Al sefialar dicha norma, el requisito para acceder a dicho incremento remunerativo y la forma
como éste se efectivizara, la administracion esta en la obligacion de reconocer tal beneficio desde el
momento en que se cumple de hecho tal requisito, por cuanto el trabajador incorpora a su patrimonio
un derecho en virtud del mandato expreso de la ley que no esta supeditado al reconocimiento de la
administracion, que no es la que en modo alguno otorga el derecho, que como se ha recordado, nace

del cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley.
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Se debe considerar que ni la omision en solicitar el reconocimiento de un derecho remunerativo
establecido imperativamente por la Ley, ni la omisién de la Administracion de dar su cumplimiento,
pueden generar afectacion a los trabajadores, por lo que, razonar en contrario significaria un total
desconocimiento del caracter irrenunciable que tienen los derechos remunerativos y la interpretacion
favorable al trabajador en caso de duda sobre el sentido de una norma, que subyacen en los numerales

2 y 3 del articulo 26 de la Constitucién Politica del Estado.

Ya que, en un Estado Social de Derecho, fundado en el trabajo, mal puede el Estado prevalerse
de su condicion o de sus normas legales para escamotear los derechos laborales de quienes le entregan
su fuerza de trabajo, puesto que la prestacién efectiva de trabajo, por si sola, es suficiente para derivar
derechos en favor del trabajador, los cuales son necesarios para asegurar su bienestar, salud y vida

tanto de él como de sus dependientes.

Todo lo cual encuentra pleno respaldo en la Constitucion Politica, la que en su articulo 26 que
versa sobre los Principios que regulan la relacion laboral, en su inciso 3° prevé la interpretacion
favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma, lo que a su vez tiene
total consonancia en el articulo 24 de dicha norma que al tratar sobre los derechos del trabajador nos
indica que éste tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente que procure para él y su

familia el bienestar material y espiritual.

Finalmente debo precisar que a tenor de lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 21 del TUO
de la Ley N° 27584 Ley que norma el Proceso Contencioso Administrativo, estoy exceptuado de agotar
la via administrativa, ya que he cumplido con cursar comunicacion por escrito a la entidad demandada
a fin de que cumpla con otorgarme el incremento remunerativo dispuesto por el Decreto Ley N° 25981
desde enero de 1993 a la actualidad, tal como se puede apreciar de la copia de la solicitud N° 17541

presentado por Mesa de Partes de la UGEL Arequipa Sur el 9 de abril del 2015.
c. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DEMANDA:

1. El articulo 2° del Decreto Ley N° 25981 que otorga un incremento salarial del 10% a
aquellos servidores que hayan desempefiado funciones al 31 de diciembre de 1992.

2. Inciso 3° del articulo 26 de la Constitucion Politica, el cual nos habla sobre la
interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma.

3. Primera parte del articulo 24 de la Constitucion Politica, el cual al tratar sobre los
derechos del trabajador nos indica que éste tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente,

que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual.
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d. MEDIOS PROBATORIOS:

1. Copia de la solicitud N°17541 de fecha 9 de abril del 2015 por el cual solicit6 el
otorgamiento del incremento salarial dispuesto por el Decreto Ley 25981 con retroactividad al mes de
enero de 1993 a la actualidad.

2. Copia de tres boletas de pago, de los meses de diciembre 1992, enero 1993 y febrero
2015, que demuestran que no percibio el incremento salarial en cuestion.

3. Copia de transcripcion de Resolucién Directoral N° 777-80-DGEOA, por la cual la
demandante es nombrada como Directora a partir del 26 de mayo de 1980.

4. Copia de resolucién Directoral N° 931-2006-UGEL.A.S. por la cual la demandante

cesd como Docente Coordinadora a partir del 01 de marzo de 2006.
e. AUTO ADMISORIO:

Con fecha doce de mayo del dos mil quince, por medio de la Resolucion N° 01-2015, el 3°
Juzgado de Trabajo, resuelve admitir a tramite, via de Proceso ESPECIAL, la demanda contenciosa
administrativa, asimismo se dispone por medio de dicha resolucidn correr traslado de la demanda a la
parte demandada por el plazo de DIEZ DIAS, a efecto que cumpla con apersonarse a proceso y
formular su contestacion. Se tiene como ofrecidos los medios probatorios que se indican, y se agregan

a los antecedentes los anexos presentados por la parte demandante.
B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 02 de junio de 2015, la demandada, representada por la Procuradora Publica Adjunta
Luz Amparo Begazo Burga, se apersona al proceso absolviendo el traslado conferido respecto a la
accion contenciosa administrativa. Solicitando que se declare infundada y/o alternativamente

improcedente la demanda en todos sus extremos.
a. FUNDAMENTOS DE HECHO

Que, de la revisién normativa se tiene que, si bien dicha disposicién fue dictada con caracter
general, mediante Decreto Supremo Extraordinario N° 043-93-PCM se precisaron sus alcances,
estableciéndose que lo dispuesto en ella no comprendia a los érganos del sector publico que financian
sus planillas con cargo a la fuente del tesoro publico. De esta manera los trabajadores de entidades
publicas quedaron excluidos del &mbito del incremento dispuesto, en la medida que las entidades a las

que pertenecieran financiaran el pago de sus planillas con recursos del tesoro publico.
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Que, se debe de precisar que el incremento de remuneraciones dispuesto por su articulo 2, del
Decreto Ley N° 25981 fue aplicable en el periodo en el que el referido dispositivo legal estuvo vigente
y no con posterioridad a dicho periodo, méas aun si este fue derogado mediante Ley N° 26233, como
ya se dijo; asi mismo en la disposicion final Gnica establece que solo es aplicable a los trabajadores
que hubieran tenido el incremento de sus remuneraciones durante el periodo en el cual estuvo en

vigencia el Decreto Ley N° 25981.

Asimismo, dicho despacho debe de considerar que la demandante no hizo reclamo alguno, sino
hasta la interposicion de la solicitud administrativa de restitucion y regularizacion de remuneracion,
por lo que respecto de este tiempo el derecho de la demandante habria caducado y asimismo no puede

considerarse la disposicion de calculo de intereses legales ya que no se ha agotado la via administrativa.

Que, el pago de intereses legales que se pretende no corresponde, pues de ampararse dicho
extremo del petitorio debe hacerse efectivo al momento de quedar consentido la sentencia, ello
atendiendo que el reconocimiento de su derecho se esta estableciendo a partir de la sentencia. Esta
posicidn guarda correspondencia con la resolucion aclaratoria expedida por el Tribunal Constitucional
en el Expediente N° 191-2003-AC/TC de fecha 12 de noviembre del 2003, en que se sefiala que, los
devengados e intereses legales debera de realizarse desde la interposicion de la demanda, a fin de no
poner en riesgo los servicios publicos que presta la demandada e incluso la viabilidad de que se ejecute

la sentencia.

Lo que es concordante con lo establecido en los articulos 1333 y 1334 del Cadigo Civil, en
cuanto establece que incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija judicial o
extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacion y en las obligaciones de dar sumas de dinero cuyo
monto requiera ser determinado mediante resolucién judicial, hay mora a partir de la fecha de la

citacién de la demanda, en consecuencia, la ley no ampara el ejercicio abusivo de un derecho.

La demandada sefiala que, en virtud del Principio de legalidad Presupuestaria del gasto publico,
toda sentencia judicial debe sujetarse al procedimiento establecido por el articulo 70 de la Ley 28411
— Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto y sus numerales, las cuales establece que el pago
de las obligaciones contenidas en mandatos judiciales en contra del sector publico, se atendera dichos
conceptos hasta el 3% de los montos aprobados en el Presupuesto Institucional de Apertura (PIA) con
excepcion de los fondos publicos correspondientes a las fuentes de financiamiento, donaciones y
transferencias y operaciones oficiales de crédito interno y externo, la reserva de contingencia y los

gastos vinculados al pago de remuneraciones, pensiones y servicios de tesoreria y de deuda. Asimismo,
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se precisa que conforme al numeral 70.5 de la referida norma los requerimientos de pago que supere
los fondos publicos sefialados en el numeral 70.1 se atenderan con cargo a los presupuestos aprobados

dentro de los cinco afios fiscales subsiguientes.
b. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Articulos 442 y siguientes del Cadigo Procesal Civil, Ley N° 28411 — Ley General del Sistema
Nacional del Presupuesto, Decreto Ley N° 25985, Decreto Supremo Extraordinario N° 043-PCM-93.

C. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Mediante Resolucién N° 02 del 01 de julio de 2015 el juez decide tener por no contestada la
demanda por parte de la demandada debido a que fueron debidamente notificados con fecha 18 de
mayo de 2015 y se procedié a contestar la demanda con fecha 02 de junio de 2015 a pesar que se dio

como plazo 10 dias para la absolucién de la demanda.

Mediante Resolucion N° 03 del 01 de julio de 2015, se procedié a dictar el saneamiento del
proceso, declarando la existencia de una relacién juridica procesal valida. Se fijaron como puntos
controvertidos determinar si corresponde ordenar a la demandada que emita resolucién y si
corresponde ordenar a la demandada que cumpla con abonar a favor de la demandante los intereses
legales. Se admitieron todos los medios probatorios presentados por la demandante y ninguno de la
parte demandada por no haber contestado la demanda. Se prescindié del expediente administrativo
debido a que la pretension es de puro derecho. Se prescindio de la Audiencia de Pruebas al haberse
admitido solo pruebas de caracter documental. Se dispuso la remisién del expediente al Ministerio

Publico para el dictamen de Ley.
2.1.1.2 ETAPA PROBATORIA.

En el presente proceso de divorcio por causal, conforme la Resolucion N° 03, al admitirse todos
los medios probatorios de la demanda, se dispuso prescindir de la Audiencia de Pruebas por cuanto no
hay nada que actuarse, ello debido a que todos los medios de prueba admitidos son de naturaleza
documental. Asi mismo, corresponde remitir el expediente al Ministerio Publico para que emita el

dictamen de ley, siempre y cuando no exista medio probatorio pendiente.

Con fecha 12 de agosto de 2015 el Ministerio Publico absolvi6 el traslado emitiendo su opinion
de declarar INFUNDADA la accién contenciosa administrativa interpuesta por la demandante. El

Ministerio Publico considera que para que la demandante pueda acogerse a la excepcion del
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agotamiento de la via administrativa debe cumplir los siguientes requisitos minimos: a) ser un mandato
vigente, lo cual no se cumple en el presente proceso debido a que el Decreto Ley N°25981 fue derogado
por la Ley N° 26233 que, a su vez, dispone que los trabajadores que obtuvieron el incremento a partir
del 01 de enero del 2003 pueden seguirlo percibiéndolo. b) ser un mandato cierto y claro y ¢) no estar
sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares; los cuales, a opinion del Ministerio

Publico, o se cumplieron.

Mediante Resolucion N° o4 del 24 de agosto de 2014, se tiene por absuelto el traslado al
Ministerio Pablico y en mérito al estado del proceso, se ordena ingresar los autos a despacho para

sentenciar.

2.1.1.3 ETAPA DECISORIA.

Mediante Resolucion N° 05 del 30 de enero de 2015 se emitio la Sentencia N° 1079-2015 la
cual resuelve declarar INFUNDADA la demanda sobre accion contenciosa administrativa interpuesta
por ANASTACIA GUADALUPE TICONA DE ROJAS en contra la UNIDAD DE GESTION
EDUCATIVA AREQUIPA SUR, representado por su Procurador Publico, disponiéndose el archivo

del expediente y la devolucion de anexos una vez consentida o ejecutoriada la presente sentencia.

2.1.1.4 ETAPA IMPUGNATORIA.
A. APELACION:

Con fecha 07 de diciembre de 2015, la demandante interpone apelacion contra la Sentencia N°
1079-2015, alegando que se ha vulnerado el debido proceso puesto que, ante la duda razonable sobre
la aplicacién de una norma legal, se prefiere la interpretacion que favorezca al trabajador, maxime si
existe un antecedente dictado por la Corte Suprema de la Republica de reciente data. Sefiala ademas
que correspondia la aplicacion del Decreto Ley N° 25981 puesto que, tal y como menciona el Art. 138,
al existir incompatibilidad entre las normas a aplicar se debe preferir la primera debiendo utilizarse la
norma legal respecto de cualquier otra de rango inferior. Asi mismo, la demandante solicita la
exoneracion del pago de tasa judiciales fundado en la Ley N° 27327 que modifica el inciso i) del Art.
24° de la Ley Organica del Poder Judicial, en la cual se menciona que estan exonerados del pago de

tasas judiciales los trabajadores, ex trabajadores y sus herederos en los procesos laborales.

Mediante Resolucion N° 06 del 30 de diciembre de 2015, se resuelve conceder recurso de
apelacion con efecto suspensivo a favor de la demandante, debiéndose elevar los autos al Superior
dentro del plazo de ley. Con fecha 10 de marzo de 2016, se emite el Oficio N° 03776-2015-0-0402-
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JR-LA-03/RMASP, a efecto de remitir el expediente al Presidente de la Primera Sala Laboral de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Mediante el Dictamen N°1758-2016 de fecha 11 de abril de 2016, se remite el expediente al
Ministerio Publico para que se emita el Dictamen correspondiente. Con fecha 22 de junio de 2016, el
Ministerio cumple con emitir el Dictamen 411-2016-CC-MP-1°FSCF-AR en el cual se el despacho

fiscal es de opinidn de que se confirme la Sentencia N° 1079-2015 que declara infundada la demanda.

Mediante Resolucion N° 7-2SL del cinco de julio de 2016, se tiene por absuelto y se pone a
conocimiento de las partes el dictamen remitido por el Ministerio Publico y, conforme el estado del
proceso, se sefiala fecha de vista de la causa.

Con fecha 11 de julio de 2016, se realiza el apersonamiento y delegacion del nuevo procurador
publico de la Procuraduria Pablica Regional de la Gerencia Regional de educacion Arequipa y de la
UGEL SUR. Mediante Resolucion N° 08 de fecha 20 de julio de 2016 se tiene por apersonado al
proceso al Procurador Publico.

Mediante Resolucion N° 09-2SL del 22 de septiembre de 2016, se dicta la Sentencia de Vista
N° 688-2016-2SL la cual confirma la Sentencia N° 1079-2015 debido a que, segun el colegiado, no se

ha podido probar lo aducido en la demanda.
B. CASACION:

Con fecha 04 de octubre del 2016 la demandante interpuso recurso de casacion por la causal de
aplicacion indebida o interpretacion errénea de una norma de derecho material, asi como de la doctrina
jurisprudencial. Mediante Resolucion N° 10-2SL se ordend elevar los actuados a la Corte Suprema de

Justicia de la Republica.

Con fecha 28 de julio de 2019 se remite el expediente principal a Juez del Tercer Juzgado de
Trabajo Contenciosos Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Arequipa. Mediante
Resolucidon N° 11 del 13 de agosto de 2019 asume la competencia el Magistrado que emite la presente

resolucioén.

La Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 392° del Cédigo Procesal Civil: declararon
FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandante Anastasia Guadalupe Tocona de

Rojas, en consecuencia CASARON la sentencia de vista de fecha 22 de setiembre del 2016; y actuando
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en sede de instancia: REVOCARON la sentencia apelada de fecha 30 de octubre del 2015, que declaro
INFUNDADA LA DEMANDA; y REFORMANDOLA la declararon FUNDADA la misma; en
consecuencia, ordenaron a la demandada cumpla con emitir resolucién administrativa reconociendo a
favor de la actora el incremento equivalente al 10% de su haber mensual por contribucion al FONAVI
de conformidad con el articulo 2° del Decreto Ley N° 25981 reconociéndose los montos devengados
generados desde enero de 1993, mas los intereses legales los que se determinaran en ejecucion de
sentencia, de acuerdo a lo establecido en la presente resolucidn; sin costas ni costos, dispusieron la
publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial EI Peruano, conforme a Ley, en los seguidos
por la demandante Anastasia Guadalupe Ticona Rojas contra la Unidad de Gestion Educativa Local
Arequipa Sur y otro, sobre otorgamiento de aumento dispuesto por el Decreto Ley N° 25981; y los

devolvieron.
C. EJECUCION DE LA DEMANDA

Con fecha 29 de octubre de 2019, la demandante solicitd se ordene a la entidad demandada
garantice la continuidad del pago de la suma de dinero reconocida en virtud al incremento salarial
dispuesto por el Decreto Ley N° 25981, asi mismo, solicitd copias certificadas del expediente. Por
medio de la Resolucion N° 12 del 06 de diciembre de 2019, se resuelve requerir al Gobernador
Regional de Arequipa que cumpla con los pagos mensuales a favor de la parte demandante bajo

apercibimiento de iniciarse proceso de ejecucion de resoluciones judiciales.

2.1.2 IDENTIFICACION Y DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS DE ORDEN
PROCESAL, SUSTANTIVO Y FACTICO PROBATORIO.

2.1.2.1 PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROCESAL.

a. Determinar si el petitorio de la demanda estaba correctamente formulado y si se

encuentra amparado en la Ley N° 25981, determinar los criterios de admisibilidad de la demanda.

b. Determinar si por el tenor del petitorio era meritorio agotar o no la via administrativa

antes de interponer la demanda.

c. Se debe desarrollar la participacion del Ministerio publico en el proceso contenciosos

administrativo y analizar la importancia de su rol.
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d. Se debe desarrollar las figuras impugnatorias de Apelacién y Casacion, ello a fin de
establecer si fueron o no adecuadamente interpuestas por las partes. Se analizara la resolucion de las

instancias, forma y fondo

2.1.2.2 PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN SUSTANTIVO.

a. Se debe desarrollar la naturaleza de la remuneracion y una breve explicacion de los

beneficios y obligaciones que se generan a partir del inicio de la relacién laboral.

b. Se debe desarrollar las implicancias de una norma auto aplicativa y los efectos juridicos

que producen dentro y fuera de su vigencia.

c. Se deben desarrollar los principios pro homine y pro actione.

2.1.2.3 PROBLEMAS DE ORDEN FACTICO PROBATORIO.

El presente proceso contencioso administrativo es de puro derecho por lo que los medios
probatorios son documentales, la demandante presento los medios probatorios suficientes para amparar
su pretension, siendo asi que, el juez prescindié de la Audiencia de Pruebas al no encontrar motivacion

de solicitar mayores medios probatorios.

2.2 ANALISIS JURIDICO.
2.2.1 ANALISIS DE ORDEN PROCESAL.
2.2.1.1 ETAPA POSTULATORIA.

a. La accion contenciosa administrativa estd amparada por el Art. 148° de la Constitucion
Politica’. Tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la
administracion pablica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses
de los administrados. La actuacién material de ejecucion de actos administrativos que transgrede
principios 0 normas del ordenamiento juridico, es la causa que da pie a que Anastacia Guadalupe
Ticona Herrara, solicite se ordene a la administracion publica la realizacion de una determinada
actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo
firme!2. De forma que, presentd su demanda ante el Juez Especializado en lo Laboral, por medio de la

via especial.

11 Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacién mediante la accion
contencioso-administrativa.
12 Inc. 4 del Art. 5° de la Ley N° 27584.
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b. En la interposicion de la demanda, la demandante, comete un error al momento de
amparar la excepcion de agotamiento previo de la via administrativa, ella cita el inc. 2 del Art. 21° de
la Ley 27584, debiendo ser el inc. 2 del Art. 19° de dicha ley:

Cuando en la demanda se formule como pretension la prevista en el numeral 4 del Articulo 5
de esta Ley. En este caso el interesado debera reclamar por escrito ante el titular de la respectiva
entidad el cumplimiento de la actuacion omitida. Si en el plazo de quince dias a contar desde
el dia siguiente de presentado el reclamo no se cumpliese con realizar la actuacion

administrativa el interesado podra presentar la demanda correspondiente.

Si bien es cierto, existe este error material de parte de la demandante, corresponde, sin embargo,
la aplicacion de la excepcion por cuanto la demandante cumple con presentar la comunicacion que
realizo a la Directora de la UGEL Arequipa Sur de fecha 08 de abril de 2015. Ingresada por mesa de
partes con fecha 09 de abril de 2015. Cabe destacar que la demanda fue presentada el 04 de mayo de

2015, habiendo transcurrido ya més de 15 dias de presentado el reclamo.

Asi mismo, considero que, el petitorio de la demanda debi6 revestir mayor tecnicismo de forma
que, habiendo planteado de la forma idonea es muy probable que el juez haya fallado en su favor en
primera instancia. Asi también, debio estar dividido en pretension principal referido a la solicitud de
ordenarle a la UGEL Sur la emision de la Resolucién Directoral que reconoce a la demandante el
incremento salarial y como pretension accesoria la de cumplir con el abono correspondiente a los

intereses legales dispuestos.

C. La demanda fue admitida mediante Resolucion N° 01 y se dispuso el traslado al
Ministerio Publico. Si bien es cierto en el afio 2019 el Art. 14° que regulaba la intervencion del
Ministerio Publico como dictaminador fue derogada por la Unica Disposicion Complementaria
Derogatoria de la Ley N° 30914; al momento de la interposicion de la demanda, este articulo se

encontraba vigente y mencionaba lo siguiente.
Articulo 14.- Intervencién del Ministerio Publico

En el proceso contencioso administrativo el Ministerio Pablico interviene de la siguiente

manera:
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1. Como dictaminador, antes de la expedicién de la resolucion final y en casacion. En este caso,
vencido el plazo de 15 dias para emitir dictamen, devolvera el expediente con o sin él, bajo

responsabilidad funcional.
2. Como parte, cuando se trate de intereses difusos, de conformidad con las leyes de la materia.

Cuando el Ministerio Publico intervenga como dictaminador, el érgano jurisdiccional le
notificara obligatoriamente con la resolucion que pone fin a la instancia o con la que resuelve

la casacion, segun sea el caso.

La importancia de la participacion en el proceso contenciosos administrativo del Ministerio
Publico se justifico en la garantia de una labor fiscalizadora de la constitucionalidad y legalidad de las

actuaciones estatales. (Gutiérrez, 2019)

La Ley 27584 impuso el deber de emitir dictamen fiscal como acto procesal ineludible al
interior del proceso (bajo sancién de nulidad), lo que en la préctica se convirtio en un verdadero
elemento dilatorio del proceso; por dicho motivo, mediante el Decreto Legislativo 1067 este extremo
fue modificado, estableciéndose que, vencido el plazo de quince dias para emitir dictamen, se
devolvera el expediente “con o sin él”, bajo responsabilidad funcional. Es decir, se acepto la
irrelevancia de la intervencion de la Fiscalia, pues la consecuencia de la no emisién del dictamen no
es para el proceso (como era antes: bajo sancion de nulidad) sino para el fiscal (responsabilidad
funcional). Ello, ademas, fue advertido por la Defensoria del Pueblo a través del Informe Defensorial
121, cuyo punto 4.3 refiere que la trascendencia del dictamen fiscal en la resolucién de los procesos
es bastante limitada, ademas de ser el andlisis de la opinion mayoritariamente pobre, no

proporcionando mayores luces a lo alegado por las partes. (Gutiérrez, 2019)

d. Asi mismo, se corri0 traslado de la demanda a la Unidad de Gestion educativa Local
Arequipa Sur con emplazamiento del Procurador Publico del Gobierno Regional. La cual cumplié con
contestar la demanda, sin embargo, el juez resolvid declarar como no contestada debido a que se realizo

fuera del plazo previsto en la resolucién de admision de la demanda.

2.2.1.2 ETAPA PROBATORIA.

En el presente proceso de divorcio por causal, conforme la Resolucion N° 03, al admitirse todos
los medios probatorios de la demanda, se dispuso prescindir de la Audiencia de Pruebas por cuanto no
hay nada que actuarse, ello debido a que todos los medios de prueba admitidos son de naturaleza

documental.
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2.2.1.3 ETAPA DECISORIA.

a. El juez ha tenido en consideracion lo que menciona el Tribunal Constitucional en la
sentencia emitida en el Expediente N° 3529-2003-AC declara infundada una demanda con la misma
pretension, bajo la siguiente consideracion: “1. El Decreto Ley N° 25981 cuyo cumplimiento pretende
el recurrente, fue derogado por la Ley N° 26233 y si bien la Gnica disposicion final de esta ultima ley
establecia que los trabajadores que por aplicacion del articulo 2° del Decreto Ley N° 25981otorga un
incremento de sus remuneraciones a partir del me 1993, continuaran percibiendo dicho aumento, el
recurrente no ha acreditado que alguna vez haya obtenido el incremento en su remuneracion”. En el

caso de autos la parte demandante tampoco acredito haber percibido el incremento del 10%.

b. Asi mismo, cita la Casacion N° 3815-2013-AREQUIPA, la Primera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la Republica, sefiala que se ha otorgado el
incremento contenido en el articulo 2 del Decreto Ley N° 25981 bajo el sustento que por tener la citada
norma la naturaleza de auto aplicativa, lleva implicita en ella un acto de ejecucion, por lo que sus
efectos se producen con la sola entrada en vigencia de la norma puesto estos producen efectos juridicos
inmediatos en la esfera juridica de los sujetos de derecho. Al respecto este despacho no coincide con
tal posicion, dado que conforme a la definicion contenida en el segundo parrafo del articulo 3° del
Codigo Procesal Constitucional: “Son normas auto aplicativas aquellas cuya aplicabilidad, una vez

entrado en vigencia resulta inmediata e incondicional”.

C. Que en el caso concreto para la ejecucion de la norma se requeria el cumplimiento de
ciertas condiciones que la misma exigia, por lo que es evidente que esta no tiene la naturaleza de
inmediata e incondicional, por tanto no se trata de una ley auto aplicativa, pues al no declarar un
derecho sino més bien otorgar un beneficio de caracter econémico, requeria de una actividad
administrativa posterior a fin de individualizar a los aportantes beneficios y hacer efectivo el
incremento otorgado en cada caso concreto, mas aun como se ha desarrollado precedentemente, el
analisis normativo nos lleva a la conclusion que a la entrada en vigencia del citado Decreto Ley N°
25981 no todo el universo de trabajadores dependientes con contrato vigente al 31 de diciembre de
1992 estaba obligado a efectuar aportes de FONAVI y por tanto tenia afectadas sus remuneraciones
por la citada contribucion . En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, respecto
a la naturaleza de las leyes auto aplicativas, en la sentencia expedida en los expedientes N° 07261-
2013-PA/TC y N° 07562-2013-PA/TC, sobre inaplicabilidad de la Ley N° 29944 — Ley de Reforma
Magisterial entre otras.
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d. Que la casacion mencionada, no habria fijado principios jurisprudenciales en materia
contencioso administrativo y por lo tanto lo resuelto no constituye precedente vinculante para este
despacho conforme al articulo 37° de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, teniendo solo
fuerza vinculante para el 6rgano jurisdiccional respectivo conforme el tltimo parrafo del articulo 396°
del Cddigo Procesal Civil; por tanto este despacho asume la posicién adoptada por el Tribunal
Constitucional en la sentencia emitida en el Expediente N° 3529-2003-AC que declara infundada una

demanda con la misma pretension.

e. En ese sentido como aparece de autos tal como fluye de la resolucion administrativa y
boletas de pagos adjuntos por la parte demandante, se establece que si bien la parte demandante
prestaba servicios dependientes, con contrato vigente el 31 de diciembre de 1992 y que sus
remuneraciones estaban afectas por la contribucion al FONAVI, lo es también que los mismos
documentos u otros adjuntando en autos, no se encuentra probado que por aplicacion del citado Decreto
Ley, haya obtenido y/o percibido materialmente dicho incremento, por tanto resulta infundado que
pretenda al amparo de la citada disposicion legal, percibir y/o obtener por el periodo de vigencia de la
norma el citado incremento, o seguirlo obteniendo y/o percibiendo en el tiempo. En consecuencia,
corresponda declararse infundada la pretension contenida en la demanda, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 200° del Codigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente al presente proceso;
asimismo, conforme lo previsto por el articulo 87° del Codigo Procesal Civil, al no haberse amparado

la pretensidn principal la accesoria debe desestimarse.

2.2.1.4 ETAPA IMPUGNATORIA.
A. APELACION:

a. El colegiado, al igual que el juez de primera instancia, reafirman lo mencionado por el
Tribunal Constitucional mediante sentencia emitida en el expediente N° 3529-2003-AC/TC,
fundamento Unico, ha sefialado que. “El Decreto Ley N° 25981 cuyo cumplimiento pretende el
recurrente, fue derogado por Ley N° 26233 y si bien la Gnica disposicion final de esta Gltima ley
establecia que los trabajadores que por aplicacion del articulo 2° del Decreto Ley N° 25981,0btuvieron
un incremento de sus remuneraciones a partir del 1 de enero de 1993, continuarian percibiendo dicho
aumento, el recurrente no ha acreditado que alguna vez haya obtenido tal incremento en su
remuneracion”, declarando infundada la demanda de cumplimiento presentada en sentido semejante

al que motiva el presente proceso.
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b. La lectura del petitorio de la demanda que motiva el presente proceso, transcrito en el
fundamento tercero de esta resolucion, evidencia que el pretendido incremento de remuneracion en
una suma equivalente al diez por ciento del haber mensual del demandante que este afecto a la
contribucion del FONAVI, se sustenta en un dispositivo legal que ha sido derogado; ademas, no se ha
acreditado haber obtenido dicho incremento desde el enero de 1993, como aparece de la boleta de pago
del actor de pagina cinco siendo evidente que no se encuentra bajo los alcances de la Gltima disposicién
final de laley N° 26233, que deja a salvo el derecho de los trabajadores que obtuvieron este incremento,
de continuar percibiendo en lo sucesivo, como lo ha decidido el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el expediente N° 3529-2003-AC/TC, anteriormente citada.

B. CASACION:

a. Que las normas descritas en los considerandos que anteceden pertenecen al grupo de
normas auto aplicativas, definidas como aquellas que llevan incorporadas en si misma un acto de
ejecucion de modo tal que sus efectos juridicos inmediatos es la esfera juridica de los sujetos de
derechos, no siendo necesario de actos posteriores y concretos de aplicacién para que generar efectos.
Su simple entrada en vigor, crea, modifica o extingue una situacion concreta de derechos o generan
una obligacion de hacer, de no hacer o de dejar de hacer, vincula a personas determinadas por las
condiciones, circunstancias y posicion en que se encuentran, y siempre que el cumplimiento de esta
obligacion o la sujecién a esa condicion juridica, no esté condicionada por la realizacion de acto alguno

de individualizacion de la norma.

b. Por otro lado, de la lectura de la Unica disposicién final de la Ley N° 26233, se
desprende que la Unica condicion para seguir percibiendo el incremento otorgado por el Decreto Ley
N° 25981, es que el trabajador haya obtenido desde el 01 de enero de 1993, el incremento de sus

remuneraciones en virtud de la aplicacién del articulo 2° del precitado decreto ley.

C. Que, para el cumplimiento de lo contenido en el articulo 2° del Decreto Ley N° 25981
publicado el 22 de diciembre de 1992, se establece dos condiciones: i) Ser trabajador dependiente con
remuneracion afecta a la contribucion del FONAV1 Y 11) Gozar del contrato de trabajo vigente al 31
de diciembre de 1992.

d. De la revision de la Resolucion Directoral N° 00931 de fecha 20de marzo del 2006, se
observa que fue cesada a su solicitud a partir del 01 de marzo del 2006 de la carrera publica magisterial
y se le reconoce 29 afios, 8 mes y 17 dias de tiempos de servicios, conforme se observa de su boleta

de pago que obran autos, es decir, que al 31 de diciembre de 1992 tenia la condicién de trabajadora

47



dependiente y su remuneracion estaba afecta a la contribucion del FONAVI conforme se advierte a la
boleta del mes de diciembre de 1992 de fojas 4 siendo asi le corresponde el beneficio establecido en
el articulo 2° el Decreto Ley N° 25981

e. En tal sentido de la boleta de pago de diciembre de 1992y el contrato vigente al 31 de
diciembre de 1992, tal como se ha acreditado en autos, pero que, por negligencia u omisién de su
empleadora, no se le incremento u remuneracion como ordenaba el articulo 2° del Decreto Ley N°
25981, no obstante ser una norma auto aplicativa como ya se preciso; ademas por cuanto conforme a

lo previsto en el inciso 2) y 3) del articulo 26° de la Carta Magna.

f. De lo precedentemente expuesto se verifica que la sentencia de vista ha incurrido en
infraccion normativa del articulo 2° del Decreto Ley N° 25981 y de la Unica Disposicion Final de la
Ley N° 26233, al haber interpretado en forma errénea las normas sefialadas, siendo ello asi, el recurso

interpuesto deviene en fundado.

2.2.2 ANALISIS DE ORDEN SUSTANTIVO.
2.2.2.1 . REMUNERACION

El Art. 24 de la Constitucion Politica menciona lo siguiente:

“El trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y suficiente, que procure, para él y

su familia, el bienestar material y espiritual

El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre

cualquiera otra obligacion del empleador.

Las remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacion de las organizaciones

representativas de los trabajadores y de los empleadores.”

Habiendo nacido la relacion laboral entre el empleador y el trabajador se generan derechos,
obligaciones y deberes en los dos bandos, siendo asi que, la Constitucién contempla lo siguiente en el
Art. 26°:

En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:
1. lgualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley.
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3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una

norma.

Es asi que, derivado de la relacion laboral nace el derecho del trabajador a recibir una
remuneracion y del empleador de cumplir con dar una remuneracion, el Art. 6° del Decreto Supremo

N° 003-1997-TR define la remuneracion de la siguiente manera:

Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o denominacion que tenga, siempre
qgue sean de su libre disposicion. Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador
directamente en calidad de alimentacion principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que
lo sustituya o cena, tienen naturaleza remunerativa. No constituye remuneracién computable
para efecto de calculo de los aportes y contribuciones a la seguridad social asi como para ningin
derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de las prestaciones alimentarias otorgadas

bajo la modalidad de suministro indirecto

Es meritorio desarrollar todo en cuanto respecta a la remuneracion ya que, el derecho afectado
en el presente proceso corresponde a la negativa de brindar parte de este beneficio el cual fue
incrementado en su debido momento y no se otorgd a la demandante vulnerando asi un derecho

constitucional.

2.2.2.2 . NORMAS AUTO APLICATIVAS

El Decreto Ley N°25981 resulta ser una norma auto aplicativa, la cual por su naturaleza es, tal

y como menciona Castillo-Cordova (2004), en si misma la vulneradora de un derecho constitucional.

Estas normas se definen como aquellas que llevan incorporadas en si mismas un principio de
ejecucion, de modo tal que la afectacién al derecho constitucional se produce con la sola entrada en
vigencia de la norma y, por tanto, sin necesidad de actos posteriores. (Castillo-Cordova, 2004) En
palabras del Tribunal Constitucional, son normas que “no requieren de reglas juridicas intermedias o
de actos de ejecucion posteriores a su entrada en vigencia para generar un efecto directo” debido a que
se trata de normas “creadora[s] de situaciones juridicas inmediatas, sin la necesidad de actos concretos
de aplicacion.” De manera que son normas operativas o de aplicacion inmediata “aquellas cuya eficacia
no se encuentra sujeta a la realizacion de actos posteriores de aplicacion, sino que la adquieren al

tiempo de entrar en vigencia”

(...) “Una norma auto aplicativa, definida como aquellas normas que “no requieren de reglas

juridicas intermedias o de actos de ejecucidn posteriores a su entrada en vigencia para generar un efecto
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directo”8, pues se trata de normas “creadora[s] de situaciones juridicas inmediatas, sin la necesidad de
actos concretos de aplicacion”, normas “cuya eficacia no se encuentra sujeta a la realizacion de actos
posteriores de aplicacion, sino que la adquieren al tiempo de entrar en vigencia”. Sin embargo, este
articulo 3 CPC no puede ser interpretado como si dejase sin efecto para las normas auto aplicativas la
exigencia constitucional del juez de inaplicar al caso concreto la norma que considere inconstitucional
(articulo 138 CP).”

2.2.2.3 . PRINCIP1OS PRO HOMINE Y PRO CTIONE

Se deben tener en consideraciéon los principios que procederemos a desarrollar:

Por otro lado, debe tenerse en consideracion que los jueces, al momento de resolver un recurso,
deben tener siempre presente las normas que regulan el sistema recursivo aplicando el principio “pro
actione: es decir, en sentido favorable para posibilitar el acceso a la tutela jurisdiccional v,
consiguientemente, a la pluralidad de instancia, con exclusion de toda opcidn interpretativa que sea
contraria a ese proposito.” En este sentido, y por extension, este Colegiado considera que la
interpretacion de la resolucion materia de cuestionamiento resulta acorde con los principios pro homine
y pro libertatis, segun los cuales, ante diferentes interpretaciones de un dispositivo legal, se debe optar
por aquella que conduzca a una mejor proteccion de los derechos fundamentales, descartando asi las
que restrinjan o limiten su ejercicio. Vale decir, el principiopro homine impone que, en lugar de
asumirse la interpretacion restrictiva e impedir el derecho a la efectiva tutela jurisdiccional, se opte por

aquella que posibilite a los recurrentes el ejercicio de dicho derecho.

El principio pro actione es uno de esos principios que conducen a una adecuada ampliacion de
la norma procesal. Su operatividad permite una interpretacion mas profunda de la norma ademas de la
puesta en marcha de la tutela judicial efectiva. Es importante resaltar que los principios generales del
derecho y la jurisprudencia, son una fuente importante dentro del derecho interno. En el caso del
principio pro actione, es admitido por razon de materia, y su utilidad es interpretativa. En consecuencia,

no detenta la posicién de principio general, pero si de principio por razén de materia

Una definicion clasica del principio pro persona se encuentra en el ambito latinoamericano en
la obra de Monica Pinto, quien sefiala: “es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma méas amplia, o a la interpretacion mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la

interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de
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los derechos o su suspensién extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del

derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.” (Pinto, 2007)

3 CONCLUSIONES.
3.1 CONCLUSIONES DEL EXPEDIENTE CIVIL.

Con respecto al expediente civil puedo concluir que, en principio la demanda presentaba
errores que no fueron advertidos por el juez. Asi mismo, los medios probatorios presentados por el
demandante eran incongruentes y contradictorios con los fundamentos que se plantearon en la
demanda, de tal forma que incluso se acusa a la demandada de haber vendido un inmueble que no era
de su propiedad a pesar de que el mismo demandante, que es el Unico titular del inmueble, particip6
como vendedor. Lo anterior mencionado fue justificante para la solicitud de indemnizacién, punto que
no fue resuelto por el juez a pesar de que la norma sefiala que, aunque no se solicitara, se debe
determinar quién es el conyuge perjudicado. EI medio probatorio fue Unicamente utilizado por el juez
para evidenciar que se hizo una declaracion sobre el domicilio de las partes, las cuales, hasta el

momento conservaban el mismo domicilio, el conyugal.

El juez tuvo un acierto con la valoracion de la denuncia de abandono de hogar, en mi
consideracién, este es un mero tema de interpretacion, porque si bien es cierto, a pesar de que el
abandono del hogar no constituye un delito y no debe seguir el proceso penal como tal, debe existir
una constatacion formal de los hechos declarados en la denuncia, medio probatorio que no fue anexado
a la demanda, presumiendo que no existio por lo que se consolidaria como una sola declaracion de
parte sobre el abandono del hogar. En la apelacion de la demanda el colegiado, sin embargo, valora
dicho medio probatorio para determinar la separacion de hecho de las partes, ello en consideracion de
que es documento idéneo para acreditar la separacién de cuerpos, muy, sobre todo, si la parte
demandada no ha ofrecido medio probatorio alguno para acreditar que ambas partes continuaron

haciendo vida en comun.

Algo a puntualizar del proceso, es que se omitio, incluso en la Casacion, hacer mencidn sobre
la indemnizacién, no se determiné al cényuge perjudicado, lo cual, en mi consideracién, al no
determinar conyuge perjudicado ni fijar indemnizacion alguna, la presente Sentencia Casatoria como
la Sentencia de Vista, vulneraron lo dispuesto por el Art. 345°-A del CPC. Lo anterior teniendo en

consideracidn que, la casacidn no reviste una instancia mas, sino mas bien, considero que es un 6rgano
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de control del debido proceso y la tutela efectiva, la misma que debe velar por el cumplimiento estricto

de las normas procesales.

Finalmente, con lo resuelto en casacion se da por finalizado el proceso, el cual fue positivo
para la parte demandante resultando asi, disuelto el vinculo matrimonial, feneciendo los beneficios que
conservaba la demandada respecto a la pension de alimentos. Se cumplié con hacer el envio respectivo

de los partes judiciales a las distintas instancias administrativas a fin de formalizar el divorcio.

3.2 CONCLUSIONES DEL EXPEDIENTE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

Como hemos podido ver en el andlisis del proceso, la interposicion de la demanda tenia
defectos técnicos lo cual no contribuyo con llegar a una conclusion temprana del proceso siendo que,
se llegd hasta casacion. El petitorio debi6 ser desglosado en retencion principal y accesoria, asi mismo,
el amparo del mismo proceso fue erroneo en la demanda, pero a pesar de ello, por los principios pro
homine y pro actione se admitio la demanda y posteriormente, ya en la Gltima instancia se falla a favor

de la demandante.

Asi mismo cabe destacar que, en todas las instancias del proceso hubo una debida motivacion
de las resoluciones. Resaltando asi al juez de primera instancia el cual fundamentaba en sus
resoluciones cada punto a decidir. Sin embargo, las dos primeras instancias tienden a brindar una
interpretacion errénea de la norma laboral contenciosa administrativa relacionada a la peticion
formulada por la demandante, la cual fue al ser analizada errdbneamente trajo como resultado las
conclusiones contenidas en la parte resolutiva, por lo que no se brindo la debida proteccion de los

derechos laborales de la demandante.

Finalmente, la decision contenida en la casacion, resulta ser clarificante respecto al petitorio
formulado por la parte demandante, habiéndose realizado un analisis adecuado dentro del contexto del

Derecho Administrativo Laboral, habiendo utilizado para ello la doctrina y la jurisprudencia.
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