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RESUMEN

“LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DANOS ENDOFAMILIARES
Y EL RESARCIMIENTO DE LOS DANOS Y PERJUICIOS EN EL
DISTRITO JUDICIAL DE LORETO EN EL PERIODO 2018-2020"

FIORELLA MARIA HERNANDEZ MENDOZA
LAURA MARTINEZ TORRES

La presente investigacion partié del problema ¢ Se encuentra regulado en
el derecho peruano la Tutela Jurisdiccional efectiva derivado de dafos
endofamiliares? Y el objetivo fue: Explicar si se encuentra regulado en el
derecho peruano la Tutela Jurisdiccional efectiva derivado de dafios
endofamiliares. La técnica que se empled fue la encuesta y el instrumento
fue el cuestionario. La poblacién estuvo conformada por 70 abogados
colegiados de la Provincia de Maynas. El disefio que se empleo fue no
experimental de tipo transaccional correlacional. Para el analisis estadistico
se uso la estadistica descriptiva, para el estudio de las variables en forma
independiente y para demostracion de las hipétesis se usé la prueba
paramétrica chi cuadrado (x2). Los resultados indicaron que: Se encuentra
regulado tan solo en el caso de divorcio por separacion de hecho,asi como la
indemnizacién por dafio moral al conyuge inocente.

Palabras claves: Tutela jurisdiccional, dafios endofamiliares, victimas de

violencia, indemnizacion.
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ABSTRACT
“THE EFFECTIVE JUDICIAL PROTECTION OF INDOFAMILY

DAMAGES AND THE COMPENSATION OF DAMAGES IN THE
JUDICIAL DISTRICT OF LORETO IN THE PERIOD 2018-2020”

FIORELLA MARIA HERNANDEZ MENDOZA
LAURA MARTINEZ TORRES

The present investigation started from the problem: Is effective
Jurisdictional Protection derived from endo-family damages regulated in
Peruvian law? And the objective was: Explain if the effective Jurisdictional
Guardianship derived from family damage is regulated in Peruvian law. The
technique used was the survey and the instrument was the questionnaire.
The population was made up of 70 registered lawyers from the Province of
Maynas. The design that was used was non-experimental of a transactional
correlational type. For the statistical analysis, descriptive statistic was used,
for the study of the variables independently and for demonstration of the
hypotheses, the chi square parametric test (X2) was used. The results
indicated that: It is regulated only in the case of divorce due to de facto
separation, as well as compensation for moral damage to the innocent
spouse.

Keywords: Jurisdictional guardianship, intrafamily damage, victims of

violence, compensation.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

1.1.

Antecedentes

A nivel internacional
Cornejo Garcia, Maria Gloria. “Particularidades de la responsabilidad

civil extracontractual en el Derecho de familia”, Memoria para optar el
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, 2012. La conclusion que llega la investigacion es que los
derechos- deberes contenidos en el Derecho de Familia no son
juridicamente exigibles en el sentido en que tradicionalmente se valora
la exigibilidad de las obligaciones juridicas. Sin embargo, negar
absolutamente su exigibilidad, al punto de descartar la posibilidad de
solicitar un resarcimiento de perjuicios en caso de su incumplimiento,
aun cuando se cumpla con los demas elementos de la responsabilidad
extracontractual (culpabilidad, dafio resarcible y causalidad), equivale a
anular el minimo sustrato juridico que tienen estosdeberes morales,
relegandolos totalmente del ambito del Derecho. En otras palabras,el
reconocimiento de la posibilidad de solicitar un resarcimiento por dafios
gue se deriven del incumplimiento de este grupo de derechos- deberes
viene a reforzar el contenido juridico de ellos, y a aclarar el lugar que
ocupan en el mundo del Derecho.La existencia de otras sanciones
legales no excluye la aplicacién de las normas de responsabilidad
extracontractual, pues se trata de un estatuto de aplicacién general y
porque de otro modo se estarian ignorando los principios que lo
informan, especialmente el Neminen non Laedere. En el desarrollo de
este tipo de responsabilidad, habra de tenerse especial cuidado en la
justificacion de la existenciadel dafio moral, y en la regulacién de su
monto, para evitar caer en la mala praxis deestablecer dafios punitivos
tras las indemnizaciones de dafios morales. Los deberes morales
podran introducirse en la logica de la responsabilidad extracontractual

a través de dos vias: como parte de la culpa infraccional, o por medio



del andlisis del estandar genérico del hombre diligente.

Lema Moreira, Estefania. “La violencia filio-parental como proceso:
analisis de las variables personales, familiares y contextuales”, tesis
para optar el grado de Doctor en Derecho, Universidad de Coruiia,
2015. La conclusion que llega la investigacion es que la violencia filio-
parental es un proceso que se viene gestando durante afos, yque se
potencia por la gestion inadecuada de conflictos intrafamiliares,
tratandose, por lo tanto, de un problema sistémico, manifestado en una
etapa evolutiva en la queel contexto social tiene un valor fundamental.
Por otro lado, los datos nos muestran resultados exitosos en cuanto a
la intervencién terapéutica, teniendo en cuenta que las relaciones
familiares no vuelven a su posicidon previa al conflicto, dadas las
importantes implicaciones del mismo, pero si se consigue una
convivencia estable libre de violencia.

Alvarez Escudero, Rommy. “Dafios en las relaciones familiares y el
derecho a la identidad en la filiacion”, tesis para optar el grado de Doctor
en Derecho, Universidad Autonoma de Barcelona, 2018. La conclusion
gue llega la investigacion es que la familia es la principal precursora del
desarrollo integral de sus miembros, pero a falta de una regulacién
especifica en la normatividad chilena, ello no impide a asignar una
obligacion de reparacién de los dafios sufridos dentro de la relaciéon
familiar, como es el caso de los supuestos de dafios al derecho a la
identidad del hijo en el contexto familiar, tanto en el &mbito de la
filiacion por naturaleza, como en la adoptiva y, aquella constituida
mediante la utilizacion de técnicas de reproduccion humana asistida
con intervencion de donantes, siendo la responsabilidad aquiliana la

razon para la reparacion del dafio en tales supuestos.

Apanguela Eduardo, Samuco. “Dafos por la violacion del deber de
fidelidad”, tesis para optar el grado de Doctor en Derecho, Universidad

de Salamanca, 2019. La conclusion que llega la investigacion es que



histéricamente las normas de responsabilidad civil no se aplicaban a
las relaciones familiares por el modelo de familia existente entonces,
pues era una familia de tipo patriarcal, donde el padre y marido era el
jefe de la casa y a él le correspondia el gobierno de la misma; por esa
razén, la interferencia del Estado era minima, porque los conflictos se
solucionaban en el seno de la familia.

A Nivel Nacional
Oldrtegui Delgado, Rosa Isabel. “Responsabilidad civil por omision de

reconocimiento voluntario de la paternidad extramatrimonial”, tesis para
optar el grado de Magister en Derecho civil y comercial, Universidad
Nacional Mayor de SanMarcos, 2010. La conclusion de la investigacion
es gque cuando se habla de falta de reconocimiento del hijo por parte del
padre no hay duda de que esta situacion provocaen el nifio un dafio
importante, tanto a nivel moral como material. Pero esto no es solo
responsabilidad de la parte masculina de la relacion, también la madre
puede tener actitudes que, a veces por egoismo, a veces por venganza
hacia una pareja que no funciond, o por negligencia ante una relacion
sexual aislada, impide que su hijo goce de derechos que le son
reconocidos no solamente en la Constitucion Politica del Estado sino
también en tratados internacionales o incluso en el Cédigo Civil. Aunque
socialmente siempre sea mas sancionado un padre que se ausenta de
sus deberes comotal, no debemos perder de vista situaciones como las
expuestas con respecto a la madre. Ambos son padres y ambos deben
responder por los dafios que ocasionen a suhijo por una conducta
contraria al ordenamiento legal y cuando no exista una razon
juridicamente relevante que los justifique, es decir, cuando se cumplan
los requisitosexigidos para la procedencia de la responsabilidad civil.

Rivas Figueroa, Sacha Félix. “Los elementos de la responsabilidad civil
y su aporte en la configuracion de la violencia familiar”, tesis para optar
el grado de Magister en Derecho con mencion en Derecho civil,

Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2018. La conclusion de la



investigacion es el de haber identificado decisiones judiciales absurdas
0 injustas, como considerar agresora a una mujer que se ha defendido
legitimamente de su conyuge violento o no considerar agresor por
violencia familiar a un padre que por negligencia causé un dafio a sus
hijos; en esa linea, como la violencia familiar tiene como fundamento
un acto (o hecho) ilicito, se propuso que los elementos de la violencia
familiar son cuatro: El dafio, la ilicitud, larelacién de causalidad y el

criterio de imputacién (que incluye a la imputabilidad).

A Nivel Regional

e las medidas de proteccion a dictarse por el fiscal de familia en casos
de violencia aseguran de manera eficaz la integridad de la victima”,
tesis para optar el grado de Magister en Derecho con mencion en
Derecho civil y comercial, Universidad Nacional de la Amazonia
Peruana, 2018. La conclusion del estudio gira en torno quela fiscalia
sea quien dicte las medidas de proteccion las cuales podran ser

confirmadaso ampliadas por el Juzgado de Familia.

e Diaz Rengifo, Marysue / Correa Vera, Lourdes. “Las medidas de
proteccion como garantia de los derechos humanos de las victimas de
violencia de género en el Segundo Juzgado de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Loreto, 2018”, tesispara optar el grado de
Magister, con mencién en Derecho Constitucional y derechoshumanos,
Universidad Cientifica del Peru, 2019. La investigacion gira en torno a
datos estadisticos de las diferentes manifestaciones de la violencia

familiar, asi como,de la fijacion de medidas de proteccion.

1.2. Bases tedricas
Si se parte de un concepto no tradicional o nuclear de familia se podra

advertir que la violencia familiar afecta a los diferentes integrantes del grupo
familiar. Piénsese en la afectacion psicoldgica que los hijos o los abuelos

puedan sufrir a consecuencia de los actos de violencia ocasionados entre



la pareja. En ese sentido, la tutela judicial efectiva se aplica en favor de la
victima directa, mas no de las victimas indirectas quienes, y a través de las
bases teoricas vamos a fundamentar, también presentan afectacién debido
a los sufrimientos que padecen la victima directa. Frente a ello, al demostrar
nuestra variable independiente consistente en la necesidad de una tutela
judicial efectiva tanto para la victima directa como las indirectas por dafios
endofamiliares (producidos, por ejemplo, por los actos de violencia familiar),
entonces se podra demostrar nuestra variable dependiente consistente en
la indemnizacién que ambas victimas merecen recibir en el marco de un
proceso judicial.

Si las bases teodricas permiten la justificacion de ambas variables entonces
se podran observar demandas por indemnizacion de dafios y perjuicios por
parte de aquellos abuelos que, por la interferencia de los padres quienes a
consecuencia de la violencia familiar en que viven han prohibido que los
abuelos visiten a los nietos (un efecto del fenémeno los nifios son trofeos
de guerra), han originado que los demandantes sufran dafios psicologicos
como especie de los dafios endofamiliares. En esa inteligencia, la
expectativa de pérdida econémica pueda originar un desistimiento por parte
de los integrantes del grupo familiar en la comisién de actos de violencia
entre ellos que puedan originar victimas directas e indirectas con derecho a
tutela judicial efectiva. Pero, sobre todo, lograremos justicia: los hijos o los
abuelos que estan en medio de las peleas de los padres, son también
victimas y tienen el derecho a ser resarcidos.

1.2.1 Latutelajudicial efectiva de los dafios endofamiliares

Por tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares, que constituye nuestra
variable independiente, se debe entender que, por la conducta antijuridica del
familiar se debe reconocer el acceso a la justicia al familiar afectado, sea como

victima directa o indirecta (Tapia, 2014:357).

Ello implica, identificar, como primera dimension, la presencia de un

comportamiento contrario a Derecho por parte del integrante de un grupo



familiar, la cual, y siguiendo los elementos de la responsabilidad por dafios,

esta conducta presenta como indicadores: a) la ilicitud de la conducta, b) el

dafio, c) el nexo causal y d) el factor de atribucién. Por otro lado, como

segunda dimension, es que a consecuencia del comportamiento ilicito se debe

reconocer el acceso a la justicia de la victima-familiar, dato que presenta como

indicadores:

a) el derecho al acceso a la justicia y b) el familiar como victima directa o

indirecta.

Por tanto, para justificar teGricamente nuestra variable independiente, vamos

a analizar las dimensiones e indicadores sefialados en el parrafo anterior.

1.2.2 Laconducta antijuridica del familiar.

Es evidente que la tutela judicial, a través del acceso a la justicia, es invocada
por aquel que se considera que sus derechos han sido vulnerados; sin
embargo, ello es la consecuencia, la cual obliga identificar como causa la
conducta ilicita, y en el contexto de los dafios endofamiliares, tanto el autor de
la conducta como la victima de la misma constituyen integrantes de un mismo
grupo familiar.

Sin embargo, como identificar la conducta antijuridica del familiar;
consideramos que la respuesta esta dada por la presencia de los elementos
configuradores de la responsabilidad civil, la cual, reforzard nuestra critica de
aguella Judicatura que ha minimizado la tutela judicial efectiva y por tanto el
resarcimiento solamente para la victima que ha sufrido la infidelidad de su
pareja, cuando en realidad el fendbmeno antijuridico entre familiares presenta

mayores supuestos.

En esa linea, la responsabilidad civil esta referida al aspecto fundamental de
indemnizar los dafios ocasionados en la vida de relacion a los particulares,
bien se trate de dafios producidos como consecuencia del incumplimiento de
una obligacion contractual, o bien se trate de dafios que sean el resultado de

una conducta, sin que existe entre los sujetos ningun vinculo obligacional.



Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de una obligacién, se
habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro de
la terminologia del Codigo Civil peruano de responsabilidad derivada de la
inejecucion de obligaciones. Por el contrario, cuando el dafio se produce sin
que exista ninguna relacioén juridica entre las partes, o incluso existiendo ella,
el dafio es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacién, sino
simplemente del deber juridico de no causar dafo a otro, nos encontramos en

el ambito de la responsabilidad civil extracontractual. (Taboada, 2003:29,30).

En esa linea, la Corte Suprema, en el fundamento tercero de la Casacion

1762-2013 Lima, preciso lo siguiente:

“Sobre el particular debe anotarse ademas que la Teoria de la
Responsabilidad Civil comprende las denominadas Responsabilidad Civil
Contractual y Responsabilidad Civil Extracontractual diferenciacion que
proviene en el caso de la primera por la existencia de un vinculo (contrato) que
relaciona a las partes en virtud de la voluntad expresada que determina las
obligaciones que competen a los involucrados mientras que en la
Responsabilidad Civil Extracontractual existe por disposicion de la Ley la cual
atribuye obligaciones por el acontecer de un evento dafioso persiguiéndose
en ambos casos resarcir o reparar a la victima por el dafio que pudiera haber
sufrido teniendo cada una de ellas un tratamiento especifico y diferenciado en

nuestro ordenamiento juridico”.

En la jurisprudencia comparada, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacibnmexicana establecié una relacion entre el derecho a una
justa indemnizacién por violacionesa derechos humanos con el derecho de
dafios, sobre la base de la siguiente férmula: (a) hechoilicito o actividad
irregular, (b) la actualizacién de un dafio y (c) la existencia de una relacionde
causalidad entre ambos. Asi, en la tesis aislada (Registro 2018646) sefal6 lo
siguiente:

“En los asuntos en los que se reclame la reparacion del dafio por un hecho

ilicito —incluso cuando éste conlleve la violacién a derechos humanos, como



la vida o la integridad—  que de lugar a responsabilidad civil
extracontractualo responsabilidad administrativa por actividad irregular del
Estado, el marco constitucional de derechos humanos no eximira de que en
cada caso se acrediten laexistencia de un hecho ilicito o actividad irregular, la
actualizacion de un dafio y laexistencia de una relacion de causalidad entre
ambos, con independencia de los esquemas de presunciones o de inversion
de carga de la prueba que en ciertos supuestos puedan tener cabida. Lo que
Si se revisara en cada caso, es: primero, quelas normas y los procedimientos
en que se sustente cada uno de los elementos descritos sean validos a la luz
del parametro de control de regularidad; segundo, que la nocion de ilicitud sea
compatible con los estandares de derechos humanos que eventualmente
resulten aplicables, partiendo de la posible existencia de derechos humanos
subyacentes a las relaciones juridicas que se estudien; y tercero, que la
reparacién que en su caso se dicte sea compatible con los estdndares de
reparacion integral del dafio o de justa indemnizacién. En relacion con este
altimo punto, las materias civil y administrativa cuentan también con una serie
de reglas yprincipios que rigen la cuantificacion de las indemnizaciones y la

individualizaciénde las medidas de reparacion que puedan dictarse...”.

Como se aprecia, estamos en el campo de la denominada responsabilidad
extracontractual cuando por la afectacion de derechos humanos como la
integridad psico-fisica se causan dafios, por ejemplo, a familiares; este topico
propio del Derecho civil también es estudiada en otros ambitos como el
Derecho administrativo, el Derecho penal y sobretodo en el Derecho
internacional de los derechos humanos, en razon a la consecuencia de
reparar el dafio que se ha ocasionado. Claro esta, que por el enfoque de
nuestro trabajo lo vamos a delimitar al Derecho civil, en concreto al Derecho

de familia.

Para Papayannis (2014:05):
‘La pregunta mas basica de la filosofia de la responsabilidad

extracontractual es qué explica el deber de compensar los dafios que



causamos a otros. Esta cuestion ha sido abordada desde dos perspectivas
bien diferentes. Por un lado, los partidarios del andlisis econdmico del
derecho adoptan una vision instrumentalista de las practicas juridicas, y
adscriben a la responsabilidad civil el objetivo de reducir hastaun nivel
razonable el coste de los accidentes. Los tedricos de la justicia correctiva,
en cambio, sostienen que la practica cobra su mayor sentido cuando se la
interpretaa la luz de la rectificacion de las interacciones injustas. La moral
interna de la practica esta asociada a la justicia entre particulares y no al
logro de objetivos sociales. Después de realizar una evaluacion critica de
ambas teorias, este libro defiende un enfoque plural, de acuerdo con el cual
el derecho de dafios implementa un conjunto de consideraciones
distributivas y correctivas que solo puede comprenderse totalmente cuando
se advierte la importancia conceptual de los derechos y deberes de
indemnidad en la regulacién y la rectificacion de las interacciones

privadas”.

En lo que respecta al Peru, la Corte Suprema en la Casacion 3470-2015 ha
precisado que cuatro son los elementos conformantes de la responsabilidad
civil: (1) la antijuridicidad, entendida como la conducta contraria a la ley o al
ordenamiento juridico; (2) el factor de atribucién, que es el titulo por el cual se
asume responsabilidad, pudiendo ser este subjetivo (por dolo o culpa) u
objetivo (por realizar actividades o ser titular de determinadas situaciones
juridicas previstas en el ordenamiento juridico), considerandose inclusive
dentro de esta sub-clasificacion al abuso del derecho y la equidad; (3) el nexo
causal o relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido;
y, (4) el dafio, que es consecuencia de la lesiénal interés protegido y puede
ser patrimonial (daflo emergente o lucro cesante) o extrapatrimonial (dafo

moral).

Asimismo, nuestra Alta Corte ha sefialado que nuestro ordenamiento juridico
en materia de responsabilidad extracontractual se proyecta bajo tres criterios

de informacion: a) de la responsabilidad subjetiva; b) de la responsabilidad por



el empleo de cosas riesgosas o0 actividades peligrosas; y c) de la
responsabilidad objetiva (Casacion 185-T-97-Ica).

En suma, la responsabilidad extracontractual presenta los siguientes
elementos: a) conductailicita, b) dafio, c) nexo causal y d) factor de atribucion.
A continuacién, analizaremos cada uno de estos elementos, para efecto de

explicar, desde la responsabilidad extracontractual, los dafios endofamiliares.

1.2.3 llicitud de la conducta.
La base de la ilicitud es la conducta humana, esto es, que la accion humana

modifigue una parcela de la realidad. En esa linea, debemos descansar la
nocion de accion en la voluntad (Benavente, 2020:83), esto es, en la

exteriorizacion de la decisién, la conduce al control y

direccion de nuestros movimientos, materializados en actos de habla (v.gr.
insultos ovejaciones) asi como en acciones de ejercicio corporal diferente al

habla (v.gr. golpes o apoderamiento de bienes).

En clave procesal, la conducta humana implica la explicacion de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se le atribuye a una o varias
personas. Asi, la facticidad dota de sentido, por un lado, a la imputacién del
ilicito y, por otro lado, a la imputacion del dafio; por lo que,su exposicién no
debe limitarse a como se afectd el derecho fundamental, sino que se extiende
a las consecuencias ulteriores al mismo: dafo fisico, dafio material, dafio
moral, dafio emergente y/o lucro cesante.

Por otro lado, las partes interesadas en la imputacion necesitan convencer al
Juez que la conducta del responsable es contraria a Derecho ademas de
merecedora de las consecuenciasjuridicas correspondientes; para ello, se
debe respetar las exigencias del principio de legalidad, asi como, la prohibicion
del abuso del Derecho. En efecto, el legislador selecciona aquellos
comportamientos mas disvaliosos para la convivencia pacifica en sociedad,
incurriendo, en algunos casos, a su equiparacion como violaciones a los
derechos humanos;para luego presentar a la ciudadania lo que esta prohibido

y por ende sancionado, esto es unaconducta y en su caso un resultado, asi
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como la presencia de un agresor y una victima.

En ese sentido, la ilicitud de la conducta presenta como referencia la
normatividad; al respecto, los seguidores de la teoria de las normas sefialan
gue la norma impone un deber deactuar u omitir al destinatario en la situacion
concreta en la que inicia la realizacion del hecho(Alpaca, 2019:553). En esa
inteligencia, la responsabilidad juridica descansa en una carga deontoldgica:
la presencia de un destinatario u obligado por la norma, quien ha infringido el
deber juridico pese a contar con la capacidad de cumplimiento, no contando
con un permiso para desautorizar a aquella norma que ha impuesto el
mencionado deber.

Si lo graficamos, la norma juridica ha impuesto una serie de deberes a los
integrantes de la familia, sea de corte negativo como el no matar o lesionar a
otros, cuya importancia torna en evidente una observancia para cualquier
persona humana y en favor de cualquier ser humano; pero también
identificamos deberes de corte positivo como la fidelidad (latente porejemplo
en la institucion del matrimonio), la solidaridad o la visita mutua para efecto de

fortalecer los lazos familiares.

En ese sentido, la infraccion de cualquiera de los citados deberes juridicos
conllevaria asumirla responsabilidad correspondiente al argumentar que el
infractor incurrié en la inobservancia del deber pese que contaba con la

capacidad para cumplir y no se ve favorecido por alguna norma permisiva.

Claro esta que ello es parte del aparato conceptual que explica el por qué se
considera ilicita un determinado comportamiento; sin embargo, lo mas
relevante para legitimar una sancion (sea penal o civil, esta Gltima manifestada
en el divorcio, la pérdida de la patria potestad, dela tenencia y/o del réegimen
de visitas, o bien la indemnizacién por dafios y perjuicios) es decir a la persona
gue él provoco la sancion, que fue su decision hacerse sancionar; todo ellonos
conduce al principio de culpabilidad o de responsabilidad por el hecho propio,
el cual presenta como excepcion la responsabilidad vicarial para aquellos

casos sefialados en la leyy en el extremo de asumir la obligacién de
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indemnizar.

Este marco conlleva la exigencia de claridad en el marco factico, esto es, en
aguellas circunstancias de tiempo, lugar y modo que permita comprender el
por qué se lo sanciona; es decir, opera una primacia de los hechos frente al
estudio hermenéutico de las normas legales: se espera que a quien se le
imputa una conducta ilicita, se le explique qué es lo que hizo y por qué se le
sancionaria; la referencia a la norma legal es en la férmula de conocimiento a
nivel de lo profano que se le exige a los ciudadanos y no de la exactitud

conceptual propio de los hermenéuticos.

Por otro lado, el legislador, al menos en el supuesto de responsabilidad
subjetiva, atiende a los denominados hechos internos o psiquicos de la
persona humana, entendiéndose los mismos como la orientacion o el
contenido de la voluntad, los cuales generan juicios de valorpor parte del
operador, quien puede entender que la persona ha adoptado una postura de
querer afectar el bien juridico protegido, legalmente conocido como dolo, o
bien en su apresuramiento para el logro de la finalidad que le hizo incurrir a la
persona en un yerro, descuido o imprudencia; sin embargo, tales figuras las
vamos a examinar en el apartado denominado: factores de atribucion.

Ademas, el operador debe tomar en cuenta que el objeto de la prohibicién
legislada puede presentar elementos con significacibn normativa propia; es
decir, conceptos que han surgidodel lenguaje juridico v.gr. bien mueble, o bien
ante probleméticas como la polisemia o el pluriculturalidad, se elabor6 una
regla insertada en alguna norma legal que no se puede desatender v.gr. el

concepto de muerte recogida en las normas legales de salud.

Finalmente, el caracter ilicito de la conducta se completa con los juicios de
antijuridicidad yculpabilidad. En el primer caso, se afirma que la ausencia de
causales que justifiguen el comportamiento agresivo al bien juridico protegido
implica denotarla como antijuridica. Paraello, se debe aplicar el principio de
ponderacion cuando se analizan las figuras de legitima defensa, estado de

necesidad justificante, consentimiento, ejercicio de un derecho o cumplimiento
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del deber, y de no operar ninguna entonces se afirma el caracter antijuridico
de la accién. Una vez afirmada la antijuridicidad, y como segundo caso, se
pasa al juicio de culpabilidad, esto es, el examen de las circunstancias fisicas,
psicolégicas, emocionales asi como culturales del sujeto, para efecto de
establecer si presenta situacién de normalidad paraatender la exigencia de la
norma y asi reprocharle su actuar. Al superarse estos juicios de valoracion

entonces se podra afirmar la ilicitud de la conducta.

1.2.4 Dafo.
El dafio es la afectacidon de un interés, la cual recae en un bien o beneficio que

se destruye, deteriora, modifica o se vuelve inutilizable, incluyendo la pérdida
de rentabilidad, extendiéndose ademas al sufrimiento y dolor por la pérdida;
asi, con el citado concepto podemos abarcar tanto lo tangible como lo
intangible (Benavente, 2020:95).

Presenta una relevancia econdémica el dafo, porque la consecuencia juridica
de la responsabilidad del dafio es la indemnizacion, siendo su manifestacion
por excelencia la reparacién por equivalencia dineraria (la otra manifestacion
es la reparacion in natura), aunque no es la tnica —y el plexo de posibilidades
ha sido establecido, por ejemplo, por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como vendria ser el caso de las

disculpas publicas.

Asimismo, el concepto presenta un contexto funcional, porque un concepto de
dafios que gireen torno al menoscabo del interés de la victima, permitira que
el sistema de responsabilidadcivil o del dafio, sea eficaz y cumpla con sus
funciones y fines. En efecto, este sistema apartede buscar internalizar las
externalidades, persigue la distribucion del riesgo y la reparacion equitativa y
eficaz a la victima de las externalidades; para ello, la victima debe dar por
ciertoy probado la presencia de una afectacion. El dafio cierto consiste en la
realidad de su existencia mas que a su monto o actualidad (por la figura del

dafo futuro); si el dafio existe,es irrelevante que sea pasado, presente o
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futuro. Asimismo, por dafio probado se entiende laconviccion que produce en

el Juez sobre la afectacion sufrida y los gastos que la victima ha incurrido.

Por otro lado, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
mexicana, en susentencia ADR 183/2017 sefalé que la infidelidad en el
matrimonio es un aspecto privado de la vida en pareja y no es motivo para
pedir una reparacion por dafio moral, agregando quese debe proteger el libre

desarrollo de la personalidad y la libertad sexual.

En cambio, la Corte Suprema de Casacion italiana, en su sentencia
18853/2011 precis6é que,si la obligacion de fidelidad es violada durante la
convivencia matrimonial, la sancion tipicaprevista por el ordenamiento es la
separacion por culpa — con sus diversas consecuencias — siempre que la
violacién se establezca como causa determinante de la separacion de los
conyuges; no obstante, agrego que donde se demuestre que la infidelidad, por
sus modalidades y en relacion a la especificidad del caso, haya dado lugar a
la lesion de la saluddel conyuge o donde ella, por sus modalidades, haya
implicado comportamientos especificamente lesivos a la dignidad de la

persona conllevara indemnizaciéon por responsabilidad extracontractual.

En el Perd, contamos con la indemnizacién en el divorcio por separacion de
hecho, la cual esta regulada en el articulo 345-A del Codigo Civil, asi como la
indemnizacién por dafio moral al cényuge inocente, la cual esta regulada en
el articulo 351° del Cédigo Civil; ambos escenarios normativos han sido
mencionados en el Il Pleno Casatorio Civil, sefialando que la indemnizacion
en el divorcio-remedio, el cual es el primer escenario de los indicados, no
busca resarcir dafios, sino corregir y equilibrar desigualdades econémicas

resultantes de la ruptura matrimonial.

Ahora bien, la presente investigacion no busca analizar si procede o no el
resarcimiento en los sistemas normativos regulatorios del divorcio, sino la

aplicacion de la responsabilidad civil extracontractual a los dafios derivados
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de las relaciones de familia, también conocidos como dafios endofamiliares,
los cuales justifican la diversidad de casos sefialados en los antecedentes del
estudio. En esa inteligencia, citamos los siguientes casos de este tipo de
dafios(Cornejo, 2012:115-155):

1. Daios derivados del divorcio.
. Dafos derivados de las acciones positivas o negativas

N

relacionadas con la filiacion.
3. Dafos por ruptura de esponsales.
4. Dafos derivados de la nulidad del matrimonio.
5. Dafios por abandono de familiares.
6. Dafos derivados por el incumplimiento de alimentos.
7. Dafos por la privacion indebida del régimen de comunicacion

directa y regular al otroprogenitor y a parientes cercanos.

Sin embargo, en la doctrina se aprecian las denominadas tesis denegatorias,
las cuales nieganla posibilidad de resarcimiento este tipo de dafios; asi, para
Ferrer, en las familias deben primar vinculos de solidaridad y altruismo, que
se verian mermados ante la posibilidad de interponer reclamos judiciales, por
lo que, no corresponderia aplicar el estatuto de responsabilidad civil, dado que,
habria un cierto nivel de dafio tolerable, cuya judicializacién traeria como
consecuencia el debilitamiento de la institucién familiar (2001:03).

Asimismo, se invoca la especialidad de las normas del Derecho de familia,
precisandose quese han solucionado los conflictos familiares con instituciones
distintas a la indemnizacién deperjuicios, entre las que se cuenta el divorcio
por culpa, la separacion judicial, la privacion de la patria potestad y la privacion

del derecho de alimentos (Hernandez, 2008:12).

Igualmente, se ha indicado que la aceptacién de la responsabilidad civil en el
ambito familiarsin limitaciones, podria tener como consecuencia el abuso de
los eventuales derechos indemnizatorios que se podrian reconocer al

miembro de una familia (Cornejo, 2012:19); esdecir, no habria posibilidades
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reales de controlar que a los tribunales no llegaran los llamadoscasos de
bagatela y los casos que no tienen mayor sustento juridico (Medina, 2002:
49).

Por otro lado, se cuenta con las denominadas tesis permisivas, las cuales
postulan la aplicacion de las reglas de la responsabilidad extracontractual en

los dafios endofamiliares.

Asi, para Vivas, a la vieja Lex Aquilia puede recurrirse ante ciertas lesiones
intrafamiliares,como las derivadas de la violacién de deberes de ayuda moral
y material entre familiares, en especial si tienen alguna discapacidad,;
continuas ofensas y agresiones, incluso en publico, ala dignidad del otro
conyuge; infraccion del deber de fidelidad; impago de pensién alimenticia a un
hijo; incumplimiento del derecho-deber de visitas por parte del progenitor no
custodio; comportamiento del progenitor custodio que impide u obstaculiza el
ejercicio del derecho de visita del otro progenitor o de los abuelos; dafio a los
hijos por parte de un progenitor que denigra al otro; negativa a reconocer a un
hijo; desconocimiento de la verdadera paternidad de un hijo por parte del
marido y supuesto padre; ocultacion voluntariade disfunciones sexuales antes
del matrimonio y renuncia a curarse durante el curso de la convivencia
matrimonial con negativa a mantener relaciones sexuales; concepcion y
nacimiento de un hijo enfermo, a sabiendas del caracter hereditario de su
enfermedad o dafos prenatales provocados por el consumo de alcohol,
estupefacientes o mala nutricion de la madre durante el embarazo; ocultacion
oly transmision de enfermedades entre los esposos oa los hijos; intromision
arbitraria en las comunicaciones de familiares; interrupcién del embarazo
decidida individualmente por la madre sin consultar previamente a su pareja;
obstaculizacion por parte de los padres a sus hijos al adecuado desarrollo de
su identidad sexual, etc. (2011:341-342).

Para Miguez, el Derecho de familia no constituye hoy un sistema autobnomo y
cerrado; también éste se inspira y complementa con los principios generales
del Derecho, entre los cuales se comprende el resarcimiento de una lesion
merecedora de tutela (2012:201).
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Al respecto, la responsabilidad civil ha sido una institucion extrafia al ambito
familiar, porquese pensaba que la relacion intima entre los miembros de la
familia contrariaba la posibilidadde calificar a sus integrantes como dafiadores
o danados (Espinoza, 2003:35). Sin embargo, en la actualidad, es mas
frecuente verificar que los jueces comiencen a conocer demandas por
responsabilidad civil, debido a hechos ilicitos que se han producido en el ambito
familiar,como, por ejemplo, las dirigidas por un cényuge contra el otro por
incumplimiento de los deberes matrimoniales; o, por los hijos contra los padres
para obtener el resarcimiento de algin menoscabo material o dafio moral
ocasionado por la falta del reconocimiento de la filiacibn no matrimonial
(Herane, 2007:183).

En esa linea, consideramos que los dafios surgido entre familiares puede
actualizar los cuatros elementos de la responsabilidad extracontractual
estudiados en el presente apartado. Asi, la antijuridicidad implica un juicio de
valor sobre la conducta o sobre el resultado que provoca;en esa inteligencia,
piénsese en el comportamiento de Mirella Huaman Santiago quien dejé a sus
dos menores hijas al cuidado de su sobrina de nueve afios de edad mientras
salia a unareunion social, en donde la menor de nombre Camila, de cuatro
afos de edad, sali6 a la calleen bisqueda de su madre, para aparecer muerta
y con signos de haber sido violada sexualmente; si bien, se dicté medida de
internamiento en contra de un adolescente de quince afios de edad como
menor infractor de conductas antijuridicas, cabe preguntarnos qué juiciode

valor merece el comportamiento de la citada madre.

Al respecto, en la relacion paterno-filial resulta relevante el estandar de
diligencia exigible, el cual es una diligencia media y no una extraordinaria que
pueda referirse a personas con extraordinarias capacidades o dotes o que
pueda suponer extraordinarios niveles de esfuerzoo sacrificio (Diez-Picazo,
2011:269), que puede conducirnos a un injustificado sistema de diferenciacion
de madres y padres de familia. En ese orden de ideas, el caso planteado en
elparrafo anterior nos permite advertir una infraccion a los deberes juridicos

propios de la patriapotestad, dado que, la madre no cumpli6é con la diligencia
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exigible al dejar al cuidado de unamenor de edad a sus dos menores hijas, a
pesar que contaba con la capacidad para identificaruna mejor opcioén para el
cuidado de su prole, sin la necesidad de colocarlas injustificadamente en una

situacion de peligro.

Ahora bien, por el lado del dafio surgido, se debe partir que el solo
incumplimiento de deberesno puede generar, por si, responsabilidad, porque
el fundamento de la reparacion es el dafio producido, del cual no existe
certeza; es decir, no podria caber responsabilidad por constatarla falta de
amor que desemboca, por ejemplo, en una infidelidad o la falta de carifio de
un padre hacia su hijo que no vela por su cuidado y crianza. Asi, Salvador
indica que en nuestroderecho, nadie tiene derecho a ser amado, es decir,
nadie puede ejercitar una pretensién judicial porque otra persona se niega a
quererle, amarla (2017:41).

Sin embargo, el dafio es la afectacién de un interés, la cual recae en un bien
0 beneficio quese destruye, deteriora, modifica 0 se vuelve inutilizable,
incluyendo la pérdida de rentabilidad, extendiéndose ademéas al sufrimiento
y dolor por la pérdida; asi, con el citado concepto podemos abarcar tanto lo
tangible como lo intangible. En esa inteligencia, por dafios tangibles
entendemos a la pérdida, destruccion o modificacion en lo referente al cuerpo
humano, incluyéndose los componentes de estructura y funcionamiento del
medio ambientea lo que también se integra la biodiversidad, asi como a los
objetos o cosas que conforman elpatrimonio de la persona humana o moral o
bien del disfrute colectivo. En cambio, los dafiosintangibles, constituyen la
afectacion al capital intelectual de la persona humana, a sus derechos de
personalidad como la imagen y la buena reputacion, asi como, a su esfera
afectiva o emocional; en ese sentido, podemos identificar dos clases de dafos
intangibles: a)dafio al capital intelectual y b) dafio moral. Frente a tales,
escenarios y partiendo del sistemade libertad probatoria, el afectado por un
dafio endofamiliar tiene la expectativa legitima de demostrar que ha sufrido

tanto dafios tangibles, como el fisico, como intangibles, como es elcaso del
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dafio moral; claro esta, que ello exige desarrollar los instrumentos probatorios
que permitan lograr tales cometidos, y que lo desarrollaremos en los

apartados siguientes.

1.2.5 Nexo causal
Al respecto, la causalidad como la imputacion son las consecuencias logicas

de la facticidad,esto es, de la explicacion de los hechos para conocer el caso
se debe establecer una relaciénentre la ilicitud de la conducta con el dafio a
la victima. Frente a ello, existen un grupo de teorias que parten en considerar
al ser humano como agente causal y cuya dinamica conductual se desarrolla
en el marco del determinismo. En esa ldgica, para la teoria de la conditio sine
qgua non se debe identificar aquella condicidon necesaria, la cual si no se
hubiesepresentado entonces el dafio tampoco hubiese ocurrido, para ello se
deberia recurrir a una supresion hipotética, esto es, si mentalmente
suprimimos una conducta que conlleva la desaparicion del resultado, entonces

la primera constituye causa de la segunda.

Por otro lado, esté la teoria de la causalidad adecuada, la cual en un principio
fue formuladapor un médico, Von Kries, a fines del Siglo XIX, para quien no
toda condicion del resultadoes causa en el sentido juridico, sino sé6lo aquella
gue generalmente es adecuada para producirel resultado. De acuerdo con la
formulacién inicial que de esta teoria planteé Von Bar para el ambito juridico,
debe reconocerse que un fenémeno es siempre producto de la confluenciade
diversas circunstancias sin cuya accion conjunta no podria ser explicado; pero
consciente de la indefinicion de dicho planteamiento, sostuvo Von Bar la
necesidad de distinguir entre causas y condiciones, de tal manera que una
condicion adquiria la categoria de causa solo cuando de acuerdo con la forma
como regularmente se desarrollan los fendbmenos conduzcaa un resultado, es
decir cuando de acuerdo con las reglas generales de la vida, de conformidad
con la experiencia general, esa condicion sea adecuada para la produccion de

un determinadoresultado.
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Para la Corte Suprema, la causalidad que asume el Cédigo Civil (articulo
1985°) es la adecuada, de lo que sigue que no todos los antecedentes
causales son equivalentes (Casacion1714-2018 Lima, fundamento sexto). En
esa logica, para Lopez (2004:626), solo cabe esperara priori y segun criterios
de razonable seguridad o de verosimilitud estadistica la producciébnde un
resultado; asi, se estaria ante una causalidad de constatacién del hecho, que
presenta dos situaciones: (1) que el evento se encuentre dentro del &mbito
de aplicacion de la ley; y (2) que exista causalidad material entre el dafio y

la actividad de la persona a quien sereclama.

Sin embargo, la explicacion cientifica no es suficiente para la responsabilidad
juridica; por el contrario, es la necesidad de acudir a una razén normativa para
afirmar o descartar el sentido antinormativo de un comportamiento humano lo
que se requiere; asi, la mencionadarazén normativa viene operando desde el
principio de imputacion a través de las denominadasreglas de imputacion
objetiva; para ello, se debera distinguir entre conductas anti-normativas
producidas por la creacion o administracion de un riesgo comdn ante la
inobservancia de losdeberes generales de aseguramiento o salvamento y
aguellos otros que derivan de deberes especiales establecidos por el

ordenamiento juridico frente a determinado bien juridicamenteprotegido.

Ahora bien, consideramos que la imputacion objetiva se basa en dos ideas
rectoras: (1) Un hecho puede imputarse a un sujeto solo si constituye la
infraccion de un deber juridico, complementado con el empleo de criterios
normativos como las capacidades de  autodeterminacion @y
autorresponsabilidad, asi como, la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado, el cual, se relaciona con el resultado acaecido. (Aspecto
normativo de la imputacibn objetiva). Para el principio de
autorresponsabilidad, Maraver indica que “los sujetos sélo son responsables
de lo que hacen ellos mismos y no de lo que hacen los demas.Este principio...
es propio de los ordenamientos juridicos de caracter liberal que, inspirandose

en la maxima neminem laedere, conceden primacia a los deberes negativos
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de no lesionar frente a los a los deberes positivos de evitar la lesion”
(2007:453). (2) La imputacién objetiva implica admitir que la configuracién del
injusto requiere de valoracionesjuridicas especificas, vinculadas a la base

factica o empirica (aspecto valorativo de la imputacion objetiva).

La raz6n normativa o reglas de imputacién objetiva torna operacional al
articulo 1972° del Cdédigo Civil que prescribe que se rompe el nexo causal por
la imprudencia de la propia victima, debiendo la misma asumir la
responsabilidad por su accionar; pero ello implica queel operador maneje las
dos ideas rectoras de la imputacion sefialadas en el parrafo anterior.

En el caso de la primera idea rectora, el proceso, en que se discute sobre la
adecuacion de laimputacion, si bien, toma del contexto social, debe estar
ordenado segun criterios juridicos (Hassemer, 1999:187); por ende, la
importancia de entender que el rol social puede servir para determinar cuales
son las circunstancias que se debeny no conocer, no lo convierte en un criterio
definitivo; por el contrario, el criterio normativo determinante es el riesgo
juridicamente desaprobado (que es creado por el agente y que se relaciona
con el resultado producido), porque sin la existencia de este criterio el Derecho
tendria que intervenir los ambitos de libertad de los seres humanos cada vez
que su conducta lesiona bienes juridicos ajenos, por el simple hecho de
causar el resultado o lesion teniendo el conocimiento de la peligrosidad de su

conducta y pudiendo haberla evitado (Feijoo, 2001:267).

Esto es coherente con nuestra metodologia de estudio, esto es, partir del
criterio de la personacomo sujeto libre, que se autodesarrolla en un contexto
social determinado. Frente a este fin,el Derecho debe proteger ese ambito de
libertad, por ejemplo, imponiendo roles o deberes, afin que la persona no se
exceda en el desarrollo de su libertad, causando dafio a otro sujeto libre. Y
en ese sentido, los roles se normativizan a través del concepto de riesgo; es
decir, siel rol genérico es no dafiar esferas de libertad ajenas, eso se

normativiza analizando la concreta regla juridica, a fin de establecer si en el
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caso concreto la persona ha creado un riesgo prohibido a través de su
organizacion de libertad, configurando una conducta anti- normativa, y, por
ende, afectando ese rol genérico de persona. Igualmente, se puede predicar
en el caso de roles especiales, en el sentido que, la antinormatividad se
configurard si estos roles han sido quebrados a través de la creacioén de un
riesgo prohibido. Por tanto, nuestro modelo no se basa en el puro rol social,
dado que, se caeria en la excesiva abstraccion de la categoria normativa, sino
gue, consideramos que esos roles son determinados normativamente a traves

del criterio del riesgo prohibido que recoge las normas legales.

Por ultimo, en lo que respecta a la segunda idea rectora, ésta parte de que una
dogmatica que quiere penetrar en el sentido material de las instituciones
juridicas no puede renunciar a la busqueda de las valoraciones y principios
juridicos que las fundamentan. Y tal busqueda noha de limitarse a las
valoraciones y principios generales, sino que ha de alcanzar hasta los mas
especificos (Mir, 2004:310). Esta valoracién permitira comprobar la presencia
de una conducta riesgosa y luego la exigencia de que su peligrosidad se
realice en el resultado. Estavaloracion se realice sobre los datos facticamente
realizados y recogidos por el operador juridico, con relacion al caso concreto.
Estos datos revelan, un comportamiento del agente, como ser libre, y de los
conocimientos que éste detenta, como sujeto intelectual, y esto ultimoporque el
sujeto debe conocer o tener a la mano datos objetivos que le den el
fundamento material a la exigencia juridica de observancia de un determinado
rol o deber. En efecto, nopodemos limitarnos a las teorias causales puras, sino
que la responsabilidad juridica exige unejercicio de adscripcion; asi, ante la
pregunta ¢qué les ocurre a los abuelos de X? se puede contestar que se han
visto afectados psicolégicamente ante de la decision de Z de no dejarlosver a
su nieto; por ende, no estamos ante la descripcion de la situacion, sino ante
la imputacién de unos dafios a la conducta originada por una determinada

persona.
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1.2.6 Factor de atribucién
En materia de responsabilidad extracontractual se identifica dos sistemas de

atribucion: el objetivo y el subjetivo. Ahora bien, la responsabilidad sera
subjetiva si se funda exclusivamente en la culpa, y objetiva cuando se produce
con independencia de toda culpa, de manera que, en el primer caso, el sujeto
activo realiza un hecho ilicito que causa un dafioal sujeto pasivo, y en el
segundo, obra licitamente pero el dafio se produce por el ejercicio deuna
actividad peligrosa o por el empleo de cosas peligrosas, razon por la cual
también se conoce a la responsabilidad objetiva como responsabilidad por el
riesgo creado.

Doctrinalmente, se considera que un sistema fundado en la culpa delimita un
radio de actividades de las que el potencial autor del dafio debe hacerse
cargo, reservando un ambitoen el que la propia victima debe asumir su propio
cuidado. En cambio, en el sistema de responsabilidad objetiva, el mismo se
justifica en la medida que la actividad supone un riesgointrinseco o las medidas
de cuidado que la propia victima puede adoptar resultan superfluas(Aedo,
2014:23).

Ahora bien, resulta relevante analizar si la reparacion del dafio derivada de
conductas anti- normativas entre familiares puede descansar en los factores de

atribucién objetiva y subijetiva,

o bien solamente en una de ellas, lo que ocuparia definir a la “culpa civil”. En
principio, como la familia puede estar integrada por incapaces absolutos
(articulo 43° del Cddigo Civil modificado), salta la presencia de la
responsabilidad vicarial, pero también es légico inferir que se puede actualizar
el factor de atribucién subjetivo en la conducta dafiosa que pueda incurrir
alguno de los miembros del grupo familiar y que tendra que responder por su
propiohecho, incluyendo la persona con discapacidad, en términos de lo que
dispone el articulo 1976-A del Cdodigo Civil.

Al respecto, en el fundamento sexto de la Casacion 1714-2018 Lima, la Corte
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Suprema ha planteado el siguiente escenario problematico: ¢A los menores
de edad no se les puede atribuir imprudencia (o dolo) por tener la condicién
de inimputables? Ello nos revela que también debe operar como factor de
atribucion, aun en los dafios endofamiliares, la responsabilidad objetiva.
Piénsese en una adolescente que maltrata a su prima autista. Al respecto, con
la responsabilidad de los padres, la doctrina y la legislacion se han acercado
a una responsabilidad objetiva desdefiando las invocaciones a una culpa in
vigilando imposible de admitir. En esa inteligencia, Trazegnies (2016:437)
precisa lo siguiente: “sin embargo, salvo casos muy notorios, es en general
dificil decir que existe culpa in vigilando porque nadie puede ser exigido de

vigilar al incapaz bajo su custodia durante todo el tiempo y en todo lugar’.

Alterini y Lopez Cabana (1995:150) precisan que en el moderno Derecho de
dafios se pone la mirada en la proteccién de la victima, reformulando los
presupuestos de aquella institucién,en este sentido, las modernas tendencias
postulan una reelaboracion del fenédmeno resarcitorio a partir de la
prescindencia de la ilicitud, centrando toda la teoria, sobre una nueva
estructura, mas funcional y ductil a la hora de brindar una respuesta al
permanente problemadel dafio sufrido (Estrella, 2009:33). Aunque también
debe afirmarse que el transito de la teoria del acto ilicito a la teoria del dafio,
en materia civil, ya se venia discutiendo desde la segunda mitad del siglo
pasado. Asi, Lopez (1964:59) ha sefialado que “en sentido estricto la
responsabilidad civil se refiere a actos que por haber causado dafio
determinan una indemnizacion; asimismo, el jurista argentino agrego6 que: “la
teoria del responder no es en realidad la teoria del acto ilicito sino la del acto
dafioso, o si se quiere la teoria del dafio civil’(Lopez, 1978:11). En ltalia, se
debe citar a Adriano de Cupis (1975:579), quien indicé lo siguiente: “La
definicibn mas exacta de la responsabilidad civil es la que ve en ella la posicion
de desventaja del sujeto al que el ordenamiento juridico transfiere la carga del
dafio privado mediante la imposicion de su reparacion; tal sujeto (el
responsable) sufre la reaccion juridicaencaminada a colocar el dafio a su

cargo imponiéndole su reparacion”. En suma, el trasladar la carga

25



argumentativa de la teoria de la accion ilicita a la teoria del dafio encuentra
justificacion, en el tema de referencia, esto es, la responsabilidad vicarial que
los familiares,en términos de ley, asumen por los dafios cometidos por sus

integrantes incapaces.

Por otro lado y con relacion al factor atributivo subjetivo, resulta llamativo que
la doctrina civilista afirme que la culpa ha pasado de una concepcion
psicolégica a una normativa, la cual, y citando a Fernandez (2005:244)
consiste en lo siguiente: “hoy el término culpa expresa simplemente la falta de
adopcién de las medidas de precaucion debida, sobre la base de los

conocimientos posibles de una persona — tipo”.

En ese orden de ideas, el mencionado concepto de culpa civil comprende
tanto el actuar doloso como el imprudente del agente; y claro, en ambos casos
se actua infringiendo el deberde cuidado o de diligencia o de precaucioén, solo
que, en el caso del dolo el agente se comportacon el conocimiento de esa
infraccion y que va a afectar el bien juridico protegido; en cambio, en la
imprudencia, el agente actla con ceguera de los hechos, aunque por sus

condiciones personales le era previsible conocer.

En efecto, el dolo es definido como la voluntad realizadora del tipo guiada por
el conocimiento de los elementos objetivos del tipo, siendo este Ultimo siempre
efectivo. Por su parte, la imprudencia, como infraccion al deber objetivo de
cuidado parte en la equivocadaseleccién de los medios para lograr la finalidad

formulada por el sujeto activo.

La Corte Suprema (Casacién 1714-2018 Lima, fundamento sexto), precisé
que el factor de atribucion subjetivo supone que el agente del que habla la ley
debe tener capacidad para valorar sus propios actos porque solo asi es
posible reprochar su conducta. De alli que se haya sefialado que la obligacion
de resarcimiento subsistira en aquellos supuestos en que aunhabiendo sido

motivado el accidente de modo exclusivo por la accién del perjudicado, esa
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actuacion no puede, sin embargo, ser calificada de culposa, por no concurrir

en ella ese coeficiente subjetivo antes indicado.

Por otro lado, en las relaciones familiares, se identifica en la doctrina dos
posturas; por un lado, esta aquella que defiende el contenido del dafio contra
ius en familia solo con el desvalor del resultado, siendo su naturaleza
predominantemente objetiva y, por tanto, que es irrelevante que el agente lo
haya producido por dolo o culpa, de otra manera se optaria por latipicidad de
los dafos familiares; en suma, la valoracion no deberia comprometer nunca

la atipicidad del ilicito civil (Sainz-Cantero, Pérez :2012:41).

Asimismo, y citando la doctrina italiana, Alvarez menciona que para constituir
el ilicito endofamiliar debe considerarse no la simple violacion del deber
familiar, sino la conducta particularmente grave y reprochable, caracterizada
principalmente por la presencia del elemento de imputacién subjetiva del dolo,
que determinard la injusticia del dafio (2018:101).

Frente a tales escenarios, consideramos que los dafios endofamiliares
provienen tanto de un factor de atribucién subjetiva asi como de una
responsabilidad vicarial. Con relacion al primer contexto, el dolo se presentaria
en el conocimiento y voluntad de infringir el deber juridico, evitando las
dificultades probatorias que surgirian al exigir una especial intencionalidad; en
efecto, resulta relevante la siguiente pregunta de Tapia (2016:173):

¢acaso las personas son adulteras con el propésito deliberado de generar
dafio a su conyuge?La respuesta es evidente; NO SIEMPRE, por lo que, debe
ser suficiente el conocimiento unido a la intencién de cumplir el deber juridico-
familiar; en cuanto, a la imprudencia, ya seadelantd que nos adherimos al
estandar de diligencia exigible, cuya inobservancia constituyela ratio de esta
modalidad de responsabilidad subjetiva. Finalmente, el contexto de
responsabilidad vicarial opera en los casos de dafios cometidos por aquellos

sometidos a la patria potestad o a la tutela.
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Cuadro N° 01

La configuracion de la responsabilidad civil extracontractual en los
dafiosendofamiliares

( Las relaciones interfamiliares

Nexo causal: infraccion del deber
juridico Los danos

La conducta . .
interfamiliares

ilicita
Tangibles e

interfamiliar . .
intangibles

Factor de atribucion:

responsabilidad
subjetivay
responsabilidad vicarial

Responsabilidad civil extracontractual

1.2.7 El acceso ala justicia del familiar afectado.
Cuél es la consecuencia de la conducta antijuridica de familiar, que al afectado

se le permitael acceso a la justicia, como materializacion de la tutela judicial
efectiva. Asi, en este punto analizaremos el referido acceso, teniéndose en
cuenta al familiar afectado, quien puede recibir la calidad de victima directa o

indirecta.

Como punto de partida del presente apartado, citaremos a Alexy (1997:86-

87), quien ha comentado lo siguiente:
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“El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principiosson normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentrode las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden sercumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sé6lo depende de las
posibilidades reales, sino también de las juridicas. EI ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas

opuestos. En

cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una
regla esvalida, entonces ha de hacerse exactamente lo que ella exige, ni
mas ni menos. Porlo tanto, las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factico y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien

una regla o un principio”.

La importancia de los principios procesales gira en torno que los mismos
constituyen directrices politicas 0 mandamientos constitucionales para integrar
los vacios que presente laregulacion normativa y para que el intérprete sea
coherente con los fines del proceso judicial(Yedro, 2012:266-267); asi, para el
objetivo de la presente investigacion el adecuado manejode los principios
procesales, especialmente la tutela judicial efectiva, en el &mbito concreto del
acceso a la justicia, para efecto que la victima del dafio endofamiliar se le
reconozca unaindemnizacion a su favor, sin que se vea limitado por defectos
cognitivos del operador, talescomo: no aprecio que se encuentre regulado en
el pais los dafios endofamiliares o la Unica victima es la persona agredida
fisicamente por el familiar. Estos yerros afecta el derecho a acceder a la

jurisdiccion y obtener una respuesta judicial efectiva a su pretension.

Sin embargo, debemos precisar que el proceso jurisdiccional es un debate

dialéctico que, anteel 6rgano decisor, se traba entre dos sujetos que estan en
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pie de igualdad pero en posicionessimétricamente opuestas, uno en calidad
de demandante y otro en calidad de demandado, a fin de que ese tercero
imparcial, impartial e independiente, denominado juez, otorgue, prevalido de
las formas de cada juicio y en un tiempo razonable, tutela concreta sobre la
basede unos hechos juridicamente relevantes a través de una decision con
vocacion de cosa juzgada que desate el conflicto de intereses afirmado en los

escritos introductorios (Alvarado,1989:28).

Los principios procesales suponen la instrumentalizacion de los derechos
fundamentales de la persona en el marco del proceso judicial, con proyeccion
al ambito arbitral y administrativo, asi como a los mecanismos
autocompositivos de solucion de conflictos. Asi,La tutela judicial efectiva se
erige tanto como un principio como una garantia que el Estadoproporciona a
todas a las personas para lograr la justicia, la que a su vez constituye el orbe
de los valores juridicos, sensu stricto, se reduce a un valor Unico: la seguridad
juridica esa seguridad juridica es la base de esa justicia transformadora que se
traduce para los operadoresde justicia en la busqueda de la verdad (Briones
2019:131), a ser demostrada en el proceso yasi solucionar el conflicto de
intereses.

Ahora bien, vamos a comentar la tutela judicial o jurisdiccional efectiva, la cual
presenta como una de sus primeras manifestaciones constitucionales lo
prescrito en la Constitucion italiana de 1947, que en su articulo 24° establecio
la tutela giurisdizionale, en el sentido de que todos tienen el derecho de actuar
en juicio para tutelar sus propios derechos e intereses legitimos, lo cual
significa que persigue la defensa no de la legalidad objetiva, sino de los
derechos subjetivos e intereses legitimos del individuo, que sean susceptibles
de ser conocidos por la jurisdiccion, independientemente de la clase de
proceso del cual se trate, refundiendo en la misma clausula proteccionista el
derecho a la defensa, vista como un derecho inviolable de las personas en
cualquier estado o grado del procedimiento, de dondela jurisprudencia ha

deducido la existencia de cautelas que trascienden la suspension

30



provisional ampliando la esfera de la tutela cautelar, subrayando la importancia

de garantizarel derecho a la igualdad entre las prerrogativas estatales y el

ciudadano (Barnés, 1993:251).

En ese orden de ideas, Barnés (1993:255), anota lo siguiente:

“El articulo 113 de la Constitucion italiana complementa esta disposicion,
pues cobija la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos que se
hubieren vulnerado por los actos de la administracién puablica, por lo cual
es la jurisdiccidn la que se encarga de controlar el acto administrativo, sin
que se puedan permitir exclusiones. Ello implica un especial énfasis en el
control jurisdiccional de los actosde la administracion publica, como causa
identificada de carencias del valor justicia en las relaciones de la
administracion y el ciudadano, sin abandonar el caracter revisionista de la
jurisdiccion que juzga dichos actos, pues la disposicion citada comprende
el control al acto y no a otro tipo de actuaciones u omisiones
administrativas sin que implique por demas algun impedimento para que
el legislador restrinja la autotutela administrativa o la institucion del
agotamiento de la via gubernativa como condicion de procedencia del
acceso a la jurisdiccion. Contodo ello, se predica que, a partir del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva previsto en la Constitucién italiana,
la facultad de acceso a la jurisdiccion y las garantias que se deducen para
que este sea pleno no es la Unica proteccion queinvolucra este derecho,
sino que comprende ademéas todas las actuaciones procesales
posteriores a la presentacion de la demanda y que son Utiles para hacer
real y efectiva la tutela jurisdiccional, incluidas las medidas cautelares que
sirvan para proteger los derechos publicos subjetivos. De dicho derecho
fundamental se siguio la declaratoria de inconstitucional del principio
solve et repete y la justificacion de la necesidad de que el proceso se
tramite en un lapso razonable y, por lo tanto, se ha declarado que la
duracion del proceso no puede perjudicar a quientiene la razon, periculum
in mora, derivando con ello un criterio de procedibilidad de las medidas

cautelares. También involucra el derecho a la defensa técnica y el
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derecho a la defensa contradictoria o no indefension”.

Por su parte, la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su articulo 19(1V),
establecio el derecho fundamental individual a la tutela judicial efectiva,
considerado como un derechogeneral de libertad y como la “coronacion
del Estado de derecho”, pues comprende el derecho procedimental
basico, cuyo propoésito principal fue ampliar el conjunto de garantias
procesales, es decir, el derecho de acceso a la jurisdiccion y el debido
proceso, para comprender la justiciabilidad de los conflictos que se
originen entre los ciudadanos y los poderes publicos, y con ello el control
judicial efectivo frente al ejercicio del poderpublico, principalmente de la
administracion, con lo cual el derecho a la tutela judicial efectiva en
Alemania se dirige principalmente a enjuiciar la actuacion administrativa,
mientras que los litigios que se deducen de las relaciones juridicas
privadas y de los procesos penales se fundan en la clausula del Estado
de derecho (Araujo-Ofate, 2011:259).

Asimismo, el derecho fundamental de las personas de la tutela judicial efectiva
en Espafa seinspir6 en el modelo aleman y se encuentra previsto en el
articulo 24.1 de la Constitucidén, que consagra: “Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, puedaproducirse
indefension”; en ese sentido, el derecho a la tutela judicial efectiva espariola,
comola alemana, comprende una proteccion jurisdiccional plena de todas las
personas frente a la administracion, asi lo sefiala el articulo 1.1 de la Ley 29
de 1998 de la jurisdiccion contencioso-administrativa espafiola (Aradjo-Onate,
2011:264)

Ahora bien, el articulo 139° constitucional peruano, numeral 3) precisa lo
siguiente: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) 3. La
observancia del debido procesoy la tutela jurisdiccional. Ninguna persona

puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida
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a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
organos jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones especiales creadas

al efecto, cualquiera sea su denominaciéon”.

Frente al marco constitucional, Monroy (2005:497), ha sefialado lo siguiente:

“En mi opinidn se trata de dos categorias distintas, aunque entre ellas existe
una relacion deinclusion (una esta comprendida dentro de la otra). Cuando se
hace referencia al derecho a un debido proceso, se afirma la existencia de un
derecho continente al interior del cual existen cierto niamero de derechos
fundamentales que aseguran el reconocimiento y plenitud de un sujeto de
derecho dentro de un procedimiento o proceso (...) Toda esta gama de
derechos son tan significativamente importantes que adquieren la calidad de
derechos fundamentales (...) cuando empleamos el concepto tutela
jurisdiccional hacemos referencia a una situaciénjuridica de proteccion que el
Estado asegura a todo sujeto de derecho con prescindencia de si participa o
no en un proceso. Asi, la existencia de un estatuto judicial que asegure al juez
un status minimo e inmodificable de derechos no necesita estar ligado
directamente al derecho a un debido proceso pero, sin duda, lo va a afectar,
en tanto supone el aseguramiento de un conjunto de condiciones

extraprocesales que redundaran en la eficacia de la imparticiébnde justicia”.

Frente a los modelos expuestos, opinamos que Peru se ha adherido al modelo
aleman; por unlado, porque la tutela judicial efectiva a un tema de jurisdiccion
del Poder Judicial. Al respecto, el Tribunal Constitucional, en su sentencia
STC 763-2005-PA/TC, preciso lo siguiente:

“Como lo ha sefialado este Colegiado en anteriores oportunidades, la tutela
judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal en
virtud del cual todapersona o sujeto justiciable puede acceder a los érganos
jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretensiéon formulada y de
la eventual legitimidad que pueda, o no, acompafarle a su petitorio. En un
sentido extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha
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sido decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente
cumplido. En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se
persigue asegurar la participacion o acceso del justiciable a los diversos
mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro de los
supuestos establecidos para cada tipo de pretensién, sino que se busca
garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda verse este ultimo

materializado conuna minima y sensata dosis de eficacia”.

Asimismo, mediante la Ley 27584 la tutela jurisdiccional efectiva también
se invoca en el proceso contencioso administrativo. Al respecto, Priori
(2009:135) comento que lo dispuestoen la ley supuso un verdadero cambio
radical en todo el sistema del proceso contencioso administrativo, pues de
un sistema aparente solo de control de legalidad del acto administrativo
gue parecia haber mantenido el sistema francés de control restringido de

la actuacion de la Administracion, hemos pasado a un sistema de amplia
tutela.

Sin embargo, para fines del presente estudio nos vamos a limitar a la tutela
judicial efectiva,esto es, en el &mbito de los procesos judiciales. En esa linea,
Cassagne (2011:151) acota lo siguiente:

‘La tutela judicial efectiva se halla estrechamente conectada con la
proteccion de los verdaderos derechos de los ciudadanos y viene a romper
el antiguo marco del esquema procesal basado en que la administracion
era la protectora Unica y exclusiva del interés publico y el interés del
ciudadano para tener una tutela judicialespecial a través de la vigencia del
principio in dubio pro actione. (...) En definitiva, se produce la ampliacion
del ambito del clasico derecho de defensa en varios sentidos al operarse
el desplazamiento del eje de la proteccion procesal de la administracion
por el de la tutela jurisdiccional del ciudadano, que pasa a ocupar un sitio

en el ordenamiento que se considera basico y fundamental”.

No obstante, pese que el epicentro de la funcion jurisdiccional seria el de
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prestar un servicio de calidad a las personas como usuarias de la
administracion de justicia, no se puede ignorarque la tutela judicial efectiva es
un derecho de configuracion legal. Asi, en la jurisprudenciaespafiola, la STC
160/98 ha indicado lo siguiente: “Precisamente, porque el derecho a la tutela
judicial efectiva no es un derecho de libertad ejercitable sin mas, sino un
derecho de prestacion, solo puede ejercerse por los cauces que el legislador
establezca dentro del obligado respeto a su contenido esencial. No es, pues,
un derecho absoluto e incondicionado a la prestacion jurisdiccional”.
Igualmente, la STC 108/99 ha precisado lo siguiente: “El derecho a la tutela
judicial efectiva, como derecho de configuracion legal, puede tener y, de
hecho, tiene, un contenido distinto en los diferentes momentos histoéricos, al

compas de los cambios en la legalidad que lo configura”.

Sin embargo, el hecho de que el derecho a la tutela judicial sea de
configuracion legal no quiere decir que todos los requisitos de la actividad
procesal hayan de estar previstos por el legislador. En efecto, se dan
situaciones que la ley no precisa la forma de llevar a cabo ciertosactos y
entonces corresponde a los 6rganos judiciales establecer, observando el favor
actionis, las formalidades procesales adecuadas para el acceso a una tutela
efectiva (Hoyos, 1992:136).

Por su parte, Martin (2014:166) ha comentado lo siguiente:

“El derecho a la tutela judicial efectiva, en su concreta vertiente de derecho
de acceso a los 6rganos jurisdiccionales y con ello de acceso al derecho y
a la justicia, se encamina hacia un nuevo rumbo para transformarse,
paralelamente al cambio enel modelo de Justicia, en un derecho de
acceso a la tutela juridica de derechos e intereses en sentido amplio, sin
gue ello implique necesariamente que el ciudadanotenga que acudir
exclusivamente para obtener Justicia a los 6rganos jurisdiccionales. La
tutela judicial efectiva, como derecho fundamental, ha de expandirse hacia
las demas variantes que se van integrando en la Administracion de la

Justicia, y por lo tanto transformarse en «tutela efectiva de la Justicia»”.
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Esta cita es relevante y se comparte, en el sentido que a través de la tutela

judicial efectiva sereconoce un derecho fundamental conocido como el acceso

a la justicia (Mateu-Ros, 1982:79), asi como un haz de consecuencias

procesales, siendo su colofdn el derecho a obtener una respuesta fundada, es

decir, motivada, razonable y no arbitraria sobre todas las cuestiones facticas

y juridicas que fueron objeto de debate en el juicio (Giménez, 2013:36). En

efecto, el derecho a la tutela judicial efectiva es el derecho de todas las

personas a tener acceso al sistema judicial y a obtener de los tribunales una

resolucién motivada, no permitiéndose el que por parte de éstas se pueda sufrir

indefensiéon al no permitirseles ejercer todas las facultades legalmente

reconocidas (Sanchez, 2003:607).
Al respecto, Sabalua (2016:04), indica lo siguiente:

“El derecho a la tutela judicial efectiva comprende, entre otros, los
siguientes derechos: a) A ocurrir ante los tribunales de justicia y a obtener
de ellos una sentencia util; b) a acceder a una instancia judicial ordinaria
y a lograr un control judicial suficiente sobre lo actuado en sede
administrativa; c) a un juez natural e imparcial; d) a la eliminacion de las
trabas que impidan u obstaculizan el acceso a la jurisdiccién; y €) uno de
sus corolarios principales, el principio in dubio pro actione: a la
interpretacion de las normas reguladoras de los requisitos de acceso ala
jurisdiccién en forma favorable a la admisién de la pretension, evitdndose

incurriren hermenéuticas ritualistas”.

No se ignora la postura de Carceller (2015:94) quien ha extendido la tutela

judicial efectivahasta la ejecucion de la sentencia:

“El derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 CE,
despliega su radio de accion, no so6lo en la fase declarativa del proceso,
postulando el derecho a obtener una resolucion fundada en derecho,
siempre que concurran los presupuestosprocesales para ello, sino también

en la ejecucion de la sentencia, pues, si no se logra el cumplimiento del
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derecho declarado, la garantia constitucional de la tutelajudicial dejaria de

ser efectiva, y las decisiones judiciales, mera declaracién de intenciones”.

Para nuestro estudio, lo que resulta relevante es el derecho de accion como
un derecho fundamental sustentado en la tutela judicial efectiva, donde se
busca que en un Estado Constitucional los derechos fundamentales dependen,
en términos de efectividad, del derechode accion. En efecto, al desarrollar los
contornos del derecho de accion para luego identificar quiénes lo pueden
ejercer con el argumento que son victimas de dafios endofamiliares,
estariamos justificando el derecho de acudir a la jurisdiccién para solicitar
tutela judicial, el cual de seguro se vera materializado en la fijacion de una
indemnizacion por dafios endofamiliares en observancia de las reglas de la

responsabilidad extracontractual.

Por otro lado, el derecho al acceso a la justicia significaba que los ciudadanos
puedan hacervaler sus derechos y/o resolver sus disputas bajo el auspicio del
Estado (Cappelletti/Bryant, 1996:09). Sin embargo, esta nocion ha transitado
sucesivas etapas que van desde el establecimiento de una asociacion directa
con garantias procesales basicas (tutela judicial), de acuerdo con las cuales
resultaba suficiente proveerle al ciudadano de mas tribunales de justicia y de
mejor calidad, con lo que se satisfaria esta nocion, hasta una vision vinculada
aun derecho mas complejo, referido a toda clase de mecanismo eficaz que

permita solucionarun conflicto de relevancia juridica (Rosa, 2009:116).

Al respecto, Casal (2008:133) apunta lo siguiente:

“El acceso a la justicia es un derecho consistente en la disponibilidad real
de instrumentos judiciales o de otra indole previstos por el ordenamiento
juridico quepermitan la proteccion de derechos o intereses o la resolucion
de conflictos, lo cualimplica la posibilidad cierta de acudir a ante las
instancias facultadas para cumplir esta funcion y de hallar en éstas,
mediante el procedimiento debido, una solucién juridica a la situacién

planteada”.
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En ese contexto, por un lado, la accion, al desprenderse de la tutela judicial
efectiva, tiene una naturaleza de orden constitucional, porque mas alla de la
garantia que supone, tiene comofinalidad la proteccion jurisdiccional (Gozaini,
1995:664); y por otro lado, el deber del Estado de organizar el aparato
gubernamental y toda la estructura a través de la cual se manifiesta laaccion
del poder publico, a los fines de asegurar juridicamente el pleno ejercicio de
este derecho (Birgin/ Cohen, 2006:24), proveyendo a los ciudadanos el acceso
a los mecanismosde autocomposicion y heterocomposicion para la soluciéon
de sus conflictos interpersonales, constituyendo un trabajo infructuoso
distinguir aquellos conflictos con relevancia juridica de aquellos que no
presentan tal relevancia, al estar presente el Derecho en cualquier &mbito de
la vida humana, incluyendo el ejercicio de la libertad religiosa, el derecho a

tener pensamiento y opinion de su entorno, entre otras prerrogativas.

Esto ultimo ha sido explicado por Smulovitz (2013:249) de la siguiente forma:

“El acceso a la justicia depende no sélo de los obstaculos para acceder a
los tribunales sino también del repertorio de derechos que pueden ser
reclamados (i.e. qué cuestiones son judiciables) asi como del tipo de
actores legitimados para reclamarlos (i.e. quiénes estan autorizados a
reclamar qué y en nombre de quién). La primera cuestion implica la
definicibn de las materias que constituyen derechos positivos, esto es,
cuales tienen proteccién estatal y por lo tanto pueden ser reclamadas. La
segunda cuestion supone definir quiénes pueden peticionar. Si el repertorio
de materias judiciables es estrecho, aun cuando los obstaculos de acceso
a los tribunales sean bajos, el acceso a la justicia sera limitado (accedo a
los tribunales pero para demandar sobre una escasa cantidad de

materias)”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 220/1993,
tiene determinadoque el primer contenido de dicho derecho (el de la tutela
judicial efectiva) en un orden légicoy cronolégico, es el acceso a la jurisdiccién,

gue se concreta en el derecho a ser parte en un proceso y poder promover la
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actividad jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las
pretensiones deducidas. Esto implica en primer lugar, dirigirse al 6rgano
judicial competente; en segundo lugar, la admision de cualquier tipo de
pretension — independiente es evidentemente que prospere o no—; y en tercer

lugar, el costo de los procesosno puede ser un obstaculo.

Ahora bien, el acceso a la eficaz administracion de justicia se erige como
derecho fundamental, dada su necesaria vinculacion con otros derechos tales
como la vida, la integridad personal, la libertad, el debido proceso, la igualdad
ante la ley, la propiedad, el trabajo, el derecho a la personalidad juridica y el
libre desarrollo de la personalidad, entre otros, pues la realizacion concreta de
estas depende en grado sumo de la celeridad con que actlen los jueces en el
cumplimiento de la mision que les ha encomendado (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-399/93). En ese sentido, el derecho de acceso a la
administracién de justicia constituye un presupuesto indispensable para la
materializacion de los demas derechos fundamentales; no es posible el
cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas procesales
establecidas por el Legislador sin que se garantice adecuadamente dicho
acceso; por ende, el derecho de acceso a la administracién de justicia se erige
como uno de los pilares que sostiene el modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho, toda vez que abre las puertas para que los individuos
ventilen sus controversias antelas autoridades judiciales y de esta forma se
protejan y hagan efectivos sus derechos (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-799/11).

Asi, donde se invoque afectacién psico-fisica, incluyendo la emocional, asi
como en el ejercicio de otros derechos fundamentales que guardan relacion
con las instituciones familiares surge la expectativa de acceder a la
administracion de justicia para efecto de obtener tutela juridica de sus

pretensiones y se cumpla de manera efectiva lo ordenado por eloperador.

39



Por otro lado, el punto de encuentro entre familia y Derecho, que en la
formacién de los estados liberales se radico en los Cdédigos civiles, hay que
buscarlo en la actualidad en los distintos textos constitucionales. La asuncion
de la familia por las constituciones supone, sinduda, una manifestacion de la
importancia que la misma tiene para el modelo de sociedad que se quiere, y
responde a la necesidad de imponer los criterios que deben regir las
relaciones entre sus miembros. Se trata pues de reconocer una realidad
preexistente como esla familia, y modelarla juridicamente de acuerdo a los
principios que informan la organizacion politica y social en el plano
constitucional (Valpuesta, 2017:134).

Asi, el articulo 4° constitucional ha establecido que la comunidad y el Estado
protegen a la familia, al ser reconocido como un instituto natural y fundamental
de la sociedad. El citado enunciado constitucional guarda relacién con el
articulo 17° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el cual ha
precisado lo siguiente: “La familia es el elemento naturaly fundamental de la
sociedad y que debe ser protegida por la sociedad y el Estado”; ademas, indica
que el derecho a fundar familia se ejercera siempre que se cumplan con las
condicionesrequeridas, de acuerdo con las leyes internas que regulan la
materia.

Al respecto, antes de la presencia del orden juridico existente, la familia, dentro
de un aspectosocioldgico, es anterior al mismo Estado (Fuente, 2012:62). Es
por ello que cada persona no puede inventar a la familia, ya que ésta no sélo
es una institucion juridica a la que la personadebe adaptarse, sino es una
institucion natural en la que el Estado interviene en su regulacionpara el bien
comun (Carrasco, 1994:375).

Sin embargo, al ser considerada la familia como un instituto natural se puede
colegir su orientacion hacia la generacion humana natural. En esa linea,

Placido (2013:77), seiala lo siguiente:

“El modelo de familia constitucionalmente garantizado responde a una

estructura relacional, abstracta y general, apropiada para generar nuevas
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vidas humanas. Todoello excluye obviamente la legitimidad de cualquier
tratamiento legal o juridico dela familia en nuestro ordenamiento que lo
desconecte completamente de suspresupuestos institucionales basicos.
Podran darse las uniones monoparentales, constituidas por un solo padre,
ya sea que se trate de un progenitor soltero, divorciado o viudo; los enlaces
reconstituidos o ensamblados, formados por solteros, divorciados o viudos
con hijos que deciden unirse ya sea en matrimonio ofuera de él; las uniones
de personas que, sin poder procrear, confluyen como una unién de
asistencia, compafiia, afecto y socorro mutuo. Igualmente, se dan en el
Derecho Civil vigente algunas ampliaciones analdgicas de la institucion
tendentes precisamente a proporcionar una familia a quien, por causas
naturales o porirregular practica de la generacion, carece en rigor de ella o
la que tiene no puede cumplir sus funciones esenciales adecuadamente, lo
que, obviamente, ser& de particular aplicacién a los menores (seria el caso
de la adopcion). Pero tales ampliaciones solo podran justificarse sobre la
base precisamente del mantenimiento de la estructura esencial a toda
familia, que deriva precisamente de las condicionesen que se produce la
generacion humana natural y el consiguiente proceso de crianza, atencion

y educacion de la nueva persona humana”.

Ahora bien, es evidente que si uno adopta la definicion de familia como
aquel instituto destinado a la procreacion natural de seres humanos, para
su posterior crianza y formacion, se estaria excluyendo las relaciones de
pareja homosexuales dentro del espectro conceptual de la familia. Frente a
ello, no se ignora los problemas que tal perspectiva genera con la figurade la
adopcion: ¢una mujer que vive sola no podria adoptar por la carencia de
un varon que esté a su lado? De ninguna manera, debido que, el articulo
378° del Cadigo Civil no exige launidad de vardén y mujer para adoptar.
Asimismo, ¢.el que el adoptado sea criado por una unidad de varén y mujer
garantizara que no sea homosexual? De ninguna manera, como el que

tampoco lo garantiza si fuese criado por sus padres biolégicos.

41



En ese sentido, lo que pretendemos exponer son las contradicciones
argumentativas de la posicion de Placido: sélo la unidad varon y mujer pueden
formar familia porque presentan capacidad para procrear; pero, Si no tienen
esa capacidad, aun dicha unidad pueden formar familia con o sin hijos
adoptivos; la contradiccion opera cuando la norma civil anteriormentecitada no
exige una pareja heterosexual de adoptantes, habiéndose reconocido la

adopcion monoparental.

Sin embargo, ¢ cudl es el punto que pretendemos llegar? No consiste en avalar
la adopcién homoparental, ni introducirnos a la problematica del impacto
del homosexualismo en el derecho de familia, porque exigiria la introduccién
de mas variables, como seria el caso delinterés superior del nifio, lo cual
excederia el @mbito de estudio de nuestra investigacién. Porel contrario, lo que
procuramos justificar es que el caracter de instituto natural de la familia no
tiene por qué reducirse a la relacion padres e hijos, sino que el derecho

constitucional a suproteccién se amplie a mas integrantes del grupo familiar.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo siguiente: “Desde una
perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto
natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. De esta forma los cambios sociales y juridicos, tales como la
inclusion social y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado
de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros
aspectos, han significado una modificacion en la estructura de la familia
tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias.
Consecuencia de ello es que hayan surgido familias con estructuras distintas
a la tradicional, como son las constituidas por los padres, hijos y abuelos”
(STC 01643-2014-PA/TC, fj. 7).

En lo que respecta al Derecho internacional de los derechos humanos, Badilla
(1996:109) precisa lo siguiente:

“El articulo 17° de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos sefiala
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quela familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad. No indica
la Convencién a qué tipo o tipos de familia se refiere. Aplicando el principio
juridicode que no se puede distinguir donde la ley no distingue, se debe
entender que la Convencion establece una proteccion general para todas las
familias, independientemente de cual sea su composicion. En todo caso,
corresponde a la legislacion nacional establecer las regulaciones particulares,
sin detrimento del derecho esencial establecido en este instrumento
internacional. En ese sentido, podemos asegurar que la normativa
interamericana garantiza la proteccion de todaslas familias, y que la legislacion
nacional no podria establecer distinciones, exclusiones o restricciones a este
derecho, que vendrian a constituir discriminaciones contrarias al estandar que

establece la normativa”.

La seguridad de Badilla viene respaldada por la Observacién General N° 28,
emitido por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, con

fecha 29 de Marzo de 2000, porla cual se indica lo siguiente:

“Al dar efecto al reconocimiento de la familia en el contexto del articulo 23, es
importante aceptar el concepto de las diversas formas de familia, con inclusion
de las parejas no casadas y sus hijos y de las familias monoparentales y sus
hijos, asi como de velar por la igualdad de trato de la mujer en esos contextos.
La familia monoparental suele consistir en una mujer soltera que tiene a su
cargo uno o mas hijos, y los Estados Partes deberan describir las medidas de
apoyo que existan paraque pueda cumplir sus funciones de progenitora en

condiciones de igualdad con elhombre que se encuentre en situacion similar”.
No obstante, ¢cual es el fundamento de ampliar el concepto de familia y por

ende a los titulares del derecho constitucional a la proteccién de la misma? Al

respecto, si se adopta la
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postura gue la nocién de familia no se refiere a simples relaciones de afecto o
amistad y apoyo mutuo (Placido 2005:350), la tarea se torna mas ardua aun.
En esa linea, no se apreciarazon alguna de excluir las mencionadas
relaciones, las cuales, incluso se hacen mas latente cuando las
contextualizamos con los vinculos de parentesco (consanguinidad, afinidad o
adopcidn), sin perjuicio de mencionar que el camino de los lazos afectivos nos
puede conducir a la idea de una gran familia, sin acudir a las limitaciones de los

vinculos parentales.

En efecto, si bien nuestro Tribunal Constitucional aprecia en el principio de
primacia de la realidad la necesidad de adecuar el concepto de familia a los
nuevos contextos sociales, tales contextos deben ser abordados desde el
prisma de lo afectivo: suegros con yernos; abuelos con nietos; tias y sobrinos,
solamente por citar algunos ejemplos. Asi, la Constitucién no prohibe, en
principio o directamente, otros; cuenta, incluso, con que en la realidad existan
otras figuras de familia, a los efectos de garantizar algunos derechos que
puedan quedar comprometidos con ellas. Pero, al ordenar que, en este campo
y el que le rodea, solo la familiagoce de la adecuada y suficiente proteccion,
prohibe a contrario que se dispense similar proteccion a estructuras distintas
que traten de realizar mas o menos total o parcialmente susmismas o analogas
funciones (Martinez, 2000:18).

Sin embargo, no se ignora criticas como las de Pastor (2002:46) quien afirma
que: “la familiade hoy ya no constituye aquella estructura prominente de la
sociedad; a otras instituciones politicas, comerciales, de consumo, industria y
empresa, los poderes publicos conceden mayor importancia e incluso entre
ellos hay mas convencidos de que la sociedad podria ya funcionar
perfectamente sin el fundamento familiar”. No obstante, el desarrollo de los
estudios histéricos sobre la familia no ha dejado nunca de demostrar el hecho
de que la familia es una institucibn en continuo cambio, un conjunto de
procesos. Cada época conocesus formas familiares; sociedad y familia son
productos de fuerzas sociales, econdmicas y culturales comunes, sin que una

sea el resultado de otra (Gimeno, 1999:14).
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Claro estda, que lo sefalado en el parrafo anterior no significa la presencia de
una teoria evolucionista de la familia, por la cual postula una cadena de
eventos histéricos que se iniciacon la poliandria, continuando con la poligamia
y finalizando con la monogamia, en donde las formas de filiacion matrilineal y
patrilineal se excluyen mutuamente. En efecto, en el Siglo XXI se siguen
apreciando parejas que presentan diversidad sexual, asi como se identifican
las denominadas familias ensambladas o las adopciones monoparentales. Por
tanto, no es que el Derecho esté creando familias, sino reconociendo
determinadas organizaciones como grupo familiar, dado que, si nos
acercamos a los estudios historicos dela familia, podemos comprobar la
multiplicidad de modelos y comportamientos familiares que han coexistido a
lo largo de la historia, sobre los que no se puede trazar una linea evolutiva,
entendida ésta como una sucesion coherente de tipos familiares que se
sustituyen sucesivamente en una suerte de cadena historica (Valpuesta,
2017:131).

Este dato es fundamental en nuestra postura de extender la tutela judicial
efectiva por dafilosendofamiliares tanto a las victimas directas como también a
las indirectas, cuyo denominadorcomun gira en torno el ser integrantes de un
grupo familiar que estan sufriendo dafios fisicos, psicolégicos, morales o
patrimoniales a consecuencia de la conducta antijuridica de otro familiar (que
a su vez puede o no constituir delito, pero que de ninguna manera exime la
indemnizacién por dafios y perjuicios sea en la via penal o extrapenal);

afectacién que se

presenta por resentir de manera directa la citada conducta (v.gr. la cényuge
golpeada por su pareja), pero también la afectacion puede presentarse en
aguel familiar que se ve resentida por el dafio que esta sufriendo la victima
directa, al presentar ambas una relacion inmediata (v.gr. los padres de la
conyuge maltratada constituirian victimas indirectas, dado que, al conocer los
eventos de violencia que sufre su hija, la acompafian en su dolor, viéndose
deteriorada su salud emocional). En esa linea, no es que el Derecho esté
creando los dafios endofamiliares o las victimas indirectas de los mismos, sino

que esta reconociendo la extension de las afectaciones por comportamientos
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ilicitos de un familiar en los otros integrantes de una determinada familia.

Este reconocimiento no puede ser ajeno a la proteccion constitucional de la

familia. Al respecto, Valpuesta (2017:135) indica lo siguiente:

“El tratamiento constitucional de la familia se hace en clave de proteccion,
una proteccion que hay que entenderla en una doble vertiente: al interior
de la misma, regulando los derechos y obligaciones de sus miembros, su
nacimiento, crisis y extincion, y al exterior, estableciendo mecanismos e
instrumentos que tienden a satisfacer sus necesidades, y que se insertan
en las politicas publicas del Estado social. Esta doble dimensién se
corresponde con los dos &mbitos juridicos antes sefialados: el que se
identifica con el Derecho de familia y el que se ubica en las otras ramas del

Derecho que regulan prestaciones y beneficios familiares”.

Ahora bien, la proteccidén constitucional de la familia implica la protecciéon de
los derechos fundamentales de sus miembros; en donde, el interés familiar no
responde a la proteccion de algo supraindividual, que se imponga a los
derechos de cada uno de los individuos del grupofamiliar, sino que es el
instrumento para proteger la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y
los demas derechos constitucionales de los integrantes del mencionado grupo
(Roca, 1999:80). Para Bianca (2001:15), el reconocimiento de que los
intereses que se realizan en la familia son intereses esenciales de la persona,
marca los limites de interferenciadel Estado, el cual no puede en nombre de
presuntos intereses publicos alterar o impedir el libre desarrollo de la libertad

humana en el &mbito de la familia.

Frente a tal aparato conceptual es indudable el afirmar que cuando un
progenitor niega que el otro progenitor visite y por ende conviva con los
menores hijos, sin permiso legal alguno,le estd generando una afectacion
psico-emocional, la cual también lo sufren los abuelos y claro esta los propios
menores hijos, al habérseles cortado toda posibilidad de poder ejercer sus
lazos de afecto y apoyo mutuo. En ese orden de ideas, los derechos
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fundamentales de los familiares involucrados en el ejemplo se han visto
conculcados por la conducta antijuridica de uno de los progenitores,
causandoles dafios endofamiliares, los cuales inciden en la integridad
psicofisica asi como en los derechos de goce y disfrute propios de las

relaciones interfamiliares.

Asi, podemos identificar el derecho a la integridad psicosomatica (articulo 2.1
constitucional), el cual se ve afectado, por ejemplo, en los actos de violencia
familiar; en esesentido, el citado derecho constitucional ha sido definido por

Fernandez (2005:24) de la siguiente forma:

“Esta destinado a proteger la unidad estructural que consiste la persona,
es decir, tanto su soma — 0 cuerpo en sentido estricto — como su psique. El
ser humano requiere preservar dicha unidad psicosomatica a fin de
utilizarla, en éptimas condiciones, para cumplir con su doble mision
existencial: su realizacién plena como persona, es decir, el cumplimiento
de su proyecto de vida, asi como, en tantoente coexistencial, prestar, a
través de su trabajo, el servicio que debe a los demas miembros de la

sociedad en la que discurre su existencia”.

Asimismo, tenemos los derechos constitucionales referidos a la patria
potestad, regulados enel segundo parrafo del articulo 6° constitucional. Al

respecto, Castro (2005:389) precisa lo siguiente:

“La patria potestad es un derecho subjetivo familiar que lleva implicitas
relaciones juridicas reciprocas entre padres (padre y madre) e hijos
(entiéndase hijos e hijas) y entre hijos y padres. Ambas partes tienen una
serie de derechos y obligaciones, asi como facultades y deberes. La patria
potestad se regula por normas de orden publico, es indisponible y
pertenece Unicamente a los padres y madres e hijos, no puede ser cedido,
ni renunciado. Por lo tanto, es intransmisible y es incompatible con la
tutela”.

Sin embargo, desde la interpretacion progresiva de los derechos humanos
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(STC 1470-2016- PHC/TC Arequipa) fundada en los articulos 1° y 3°
constitucional, es indudable que las relaciones familiares no se agotan con la
patria potestad o con las figuras de tutela y curatela; derechos y, por el
contrario, derechos como el de velar por el desarrollo integral del familiaro
gozar de su compafiia pueden ser invocados por otros integrantes del grupo

familiar.

En ese sentido, se debe ampliar el espectro de lo que entendemos por
proteccion de la familia, identificando a las victimas de los dafios
endofamiliares, sin una visién reduccionista. Este paso lo esta asumiendo
nuestra Corte Suprema en diferentes fallos en donde se explica el contenido
de los derechos fundamentales de los integrantes del grupo familiar. En esa
inteligencia, en la Casacion 4253-2016 La Libertad, en el fundamento quinto

se indicd lo siguiente:

‘Bajo este contexto normativo nacional, supranacional, doctrinario y
jurisprudencial, revisada la sentencia de vista materia de casacién, al
resolver la causa, la Sala Civil Superior no ha tomado en cuenta
primeramente el interés superior del nifio, puesto que, por mas que el padre
no se encuentre al dia en las pensiones alimentarias, eso no quiere decir
gue esta situacion pueda estar por encima del derecho del padre a
relacionarse con su hija, puesto que, también es unanecesidad que el
mismo no desatienda las necesidades emocionales y espirituales de la
menor y en atencion a que el derecho del nifio se circunscribe a la relacion
directa que debe mantener con su progenitor el papel de este no se agota
con la solaprovision de alimentos pues su objetivo final es el contacto
directo con su hija; porconsiguiente, pretender fijar un régimen de visitas
supeditado a una pension de alimentos de ninguna forma supone preservar
el interés superior de la menor, muy por el contrario la menoscaba y

perjudica”.

En ese orden de ideas, desde la teoria de los derechos fundamentales, la Corte

Suprema pudo encontrar el equilibrio entre el derecho a una pensién de
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alimentos con el derecho a visitar asus hijos, en donde, sin perjuicio que se
accione legalmente por la pensiones no pagadas, el progenitor deudor tiene
derecho a pasar un tiempo con sus hijos, maxime si el pensar de losmenores
no se reduce al analisis de las finanzas de sus padres, sino al carifio, al

contacto, al afecto que se prodigan mutuamente.

Por otro lado, en la Casacion 4664-2010 Puno, la cual dio origen al Tercer
Pleno Casatorio Civil, en el apartado 8.2.4, se establecio lo siguiente: “En
cuanto a este ultimo fundamento, se trata de indemnizar dafios producidos en
el interior de la familia, esto es de los dafios endofamiliares, que menoscaban
derechos e intereses no solo del conyuge mas perjudicado (solidaridad
conyugal) sino también de los hijos, por lo que entre los miembros de la familia
debe hacerse efectiva la solidaridad familiar”.

Este dato jurisprudencial es fundamental para nuestra tesis, porque la Corte
Suprema esta identificando los dafios endofamiliares presentes en diferentes
victimas de un grupo familiar;es decir, la cényuge perjudicada por la infidelidad
de su pareja, junto con los hijos que comparten el dolor de su progenitora, son
victimas por el actuar antijuridico de su familiar ypor ende gozan de la tutela
judicial efectiva traducida en la fijacion de una indemnizacion por dafios y
perjuicios cuantificados pericialmente y que presenta como soporte
nomoldgicola afectacion de derechos fundamentales de indole personal y
familiar.

Por tanto, el derecho constitucional a la proteccion de la familia, regulado en
el articulo 4° constitucional, exige el reconocimiento de los dafios
endofamiliares asi como la identificacion del plexo de sus victimas, sean
directas e indirectas; negar tales bases constitucionales conllevara a dar la
espalda a los problemas familiares, al dolor humano, limitando nuestra vision,
no de una familia nuclear, sino de un problema familiar con victimaunica o
singular, ignorando el sufrimiento que pueden padecer los demas integrantes
del grupo familiar. Este reconocimiento implica exigir derechos como la
restitucion al estado anterior a la lesién o, en su defecto, la indemnizacion por

dafios y perjuicios.
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Cuadro N° 02
La base constitucional de los dafos endofamiliares

La conducta

La familia antijuridica de
como Los derechos un familiar
institucion fundamentales puede afectar
natural, no de los los derechos
creada sino integrantes del fundamentales

reconocida grupo familiar de otros
por el integrantes del
Derecho Articulos 1°, 3°, grupo familiar
4°y6°
Articulo 4° constitucional Casacion
constitucional 4664-2010
Puno

Solamente una respuesta judicial que identifique a
aquellas victimas de los dafios endofamiliares, sean
directas o indirectas, provenientes de la conducta
antijuridica del familiar, asi como el reconocimiento de
derechos como la restitucion del estado de las cosas
al momento previo de la afectacibn o bien a la
indemnizacion por dafios y perjuicios, conllevara que
los familiares victimas obtengan una tutela judicial
efectiva.

Fuente: Propia
1.2.8. El familiar como victima directa e indirecta.

Desde una perspectiva ontolégica, una conducta antijuridica nos afecta a
todos, dado que perturba la convivencia pacifica en sociedad; no obstante,
desde una perspectiva normativista, es la norma legal quien delimita el ambito
de la incumbencia, y solo a quien leincumbe las consecuencias dafosas de la
conducta antijuridica sera quien sea beneficiado delas medidas de reparacion
integral.

En ese sentido, Medellin (2006:01) nos advierte de las consecuencias de la

normativizaciondel concepto de victima:
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“Como se apunto en las lineas introductorias sobre los aspectos generales
de los derechos de las victimas de este Digesto, la pluralidad de marcos
normativos e institucionales en los cuales se han desarrollado los principios
y reglas sobre los derechos de las victimas ha tenido, entre otras
consecuencias, la generacion de unaterminologia diversa e, incluso,
cambiante, la cual tiene importantes implicaciones sustantivas y
procesales. Si bien el vocablo “victima” ha sido un elemento comun tanto
para el derecho penal (nacional e internacional) como para el derecho
internacional de los derechos humanos, el contenido de dicho término
puede tenerimportantes diferencias, dependiendo del contexto en el que se

utilice”.

Desde la norma juridica, no a todos nos incumbe todo, nos podra conmocionar
0 perturbar una noticia criminal, pero no nos incumbe necesariamente que a
nosotros se nos repare el dafo. Es una decision de politica publica delimitar
el ambito de la incumbencia en aras de tornar més eficaces las medidas de
reparacion integral: la incumbencia exige identificar quiéno quiénes se verian
mejor beneficiados con tales medidas, maxime si no todo dolor no es sinébnimo
de justicia (Benavente, 2020:35).

Ahora bien, el concepto normativista de victima por excelencia seria el de
identificar a aquellas personas cuyos derechos humanos fueron violentados,
asumiendo el agresor la respectiva responsabilidad juridica (civil,
administrativa o penal) y reconociéndole al agredido derechos de reparacion
integral del dafio (restitutivas, compensatorias y las no pecuniarias). En esa
linea, el hecho victimizante es aquella accién u omisién que causa un tipo de
dafios, constituyendo sea delito o bien la afectacion de derechos humanos;
esta definicion la encontramos en la legislacion comparada como es el caso

del articulo 6°, fraccion X de la Ley General de Victimas mexicana.

En esa inteligencia, el criterio de afectacion de derechos humanos también lo
identificamos en el denominado bloque de convencionalidad, el cual, y desde

en un sentido formal, la victima ha sido definida en el articulo 2.33 del
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Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2009, y ha
sido entendida como la persona cuyos derechos han sido violados de acuerdo
con sentencia proferida por la Corte. Con relacion a la citada definicionFeria

(2006:141) realiza el siguiente comentario:

“Victima es aquella cuyos derechos ya han sido determinados por la Corte
habiendoestablecido violaciones en su detrimento. Durante el proceso de
determinacién de si hubo o no dicha violacion, la parte que alega haber sido
lesionada es referida a lolargo del proceso con el nombre de “presunta
victima”. Es necesario sin embargo precisar que la sentencia de la Corte
gue encuentra violaciones en detrimento de alguien no tiene un valor
“constitutivo” de la condicion de victima sino que sélo reconoce dicha

condicion”.

Sin embargo, en un sentido material, victima es un sujeto del Derecho
internacional, dotado como verdadera parte demandante contra el Estado,
surgiendo por la violacion a sus derechos humanos, una plena capacidad
juridico-procesal a nivel internacional. En esa inteligencia, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos tiene por objeto tutelar los derechos
fundamentales de las personas a nivel internacional, en caso que ellos sean
violados, en particular por alguna actuacion del Estado, o cuando este no ha
impedido conductas ilicitas de particulares, pudiendo hacerlo (Silva, 2015:14).
Al respecto, el ex Juez Interamericano Cancado Trindade sefiald lo siguiente:
“Es el Derecho Internacional de los Derechos Humanos quien clara y
decididamente ha rescatado la posicién central de las victimas en el Derecho
Internacional, por cuanto se encuentra orientado hacia la proteccién de la
persona humana y a atender sus necesidades” (citado por: Benavente,
2020:37).

Asimismo, y continuando con el sentido material, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, aplicando el criterio rationae personae, extendié la
condicion de victima a los familiares de personas desaparecidas o privadas
de su vida: Caso Villagran Morales y Otros(Caso de los Nifios de la Calle),

Series C No. 63, Sentencia del 19 de noviembre de 1999. Caso Bamaca

53



Veldsquez vs. Guatemala, Series C No. 70. Sentencia sobre Fondo, Sentencia
de 25 de noviembre de 2000. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El
Salvador, Series C No. 120, Sentencia de marzo 1, 2005. Caso de Molina
Theissen vs. Guatemala, Series C: Resoluciones y Sentencias No 106,
Sentencia de 4 de mayo de 2004 y Caso de Molina Theissen vs. Guatemala,
Series C: No. 108, Reparaciones, Sentencia de Julio 3, 2004. Caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perul, Series C No 110, Sentencia de 8 de
julio de 2004.

Al respecto, a partir del Derecho Internacional asi como asumir criterios
hermenéuticos como el sefialado rationae personae, permite un canon
interpretativo tal que supere, la formal y restringida nocién que victima es
aquella persona cuyo derecho de caracter individual ha sido denegado,
afectado o dafiado por un acto ilegal, y por el contrario, en la actualidad se
puedeidentificar una taxonomia de victimas en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; asi, la taxonomia que se ha hecho

referencia es la siguiente:

1. Victima directa.- Se entiende a la persona sobre la cual recae de manera
directa las consecuencias de una conducta ilicita o dafiosa violatoria de los
derechos humanos, la cual no tiene intermediario, ni solucion de continuidad
(Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala,Series C No. 70. Sentencia sobre
Fondo, Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Voto razonado concurrente

del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 05).

Al respecto, Lopez (2009:304) efectua la siguiente precision:

“En un primer periodo jurisprudencial de la Corte Interamericana (1989 a
1998) se entendid6 que las victimas dentro de un proceso de
responsabilidad internacional contra uno o mas Estados, solo eran
aquellas de las cuales podia demostrarse un vinculo juridico surgido de una
relacion causa efecto. En otras palabras, se entendiaque los familiares no
eran victimas, sino lesionados en su patrimonio por la violacion de un
derecho a un familiar. Lo anterior significaba, por ejemplo, que enel caso

de desapariciones forzadas, se entendiera que la victima era solamente
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aquella sobre la cual habia recaido el acto ilicito, de manera que sus
familiares o dependientes econdmicos se legitimaban dentro del proceso
como una parte lesionada a la cual le era asignada una indemnizacion por
el dafio causado a la victima directa. Se entendia que los hijos de la
persona afectada adquirian el derecho a la indemnizacién mediante un
proceso sucesoral (...) La Corte solo iniciaria un cambio jurisprudencial
sobre su posicion a partir del caso Castillo Paez,en el cual se empez6 a
construir una linea jurisprudencial que permite tratar a los familiares como

verdaderas victimas consecuenciales del hecho dafoso”.

2. Victima indirecta.- Son aquellas que padecen un dafio propio y directo a
sus derechos humanos, que esta radicado en si mismos, no obstante, se les
llama indirectas por cuanto la configuracion de tal dafio depende, en principio,
de una violacién dirigida a alguien mas: la victima directa. El término indirecta
implica, pues, una relacién de dependencia entre unas violaciones causadas
a un sujeto pasivo principal y otras que se desprenden de aquellas (Acosta,
2005:82; Galdamez, 2007:448; Lopez, 2009:306).

3. Tercero lesionado.- Es aquella persona que a pesar de no tener una
relacion de afecto o consanguinidad con la victima directa pueden ser titulares
de derechos. Se ha establecido queestos terceros lesionados tienen derecho
a una reparacion, siempre y cuando demuestren quetenian una expectativa,
generalmente econdémica, que se presume hubiera continuado de no haber

muerto la victima.

Asi, la figura del tercero lesionado la encontramos en los siguientes fallos de
la Corte Interamericana: Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala. Serie C. 77, parr. 68. Caso de la “Panel Blanca”
(Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala. Serie C-76, parr. 85. Caso
Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Serie C. 15, parr. 54. En esa inteligencia, la
Corte Interamericana establecio requisitos para reparar a un tercero lesionado:
“que hubiere existido una relacion de dependencia efectiva y regular entre el
reclamante y lavictima, de modo que se pueda presumir razonablemente que

las prestaciones recibidas por aquél continuarian si la victima no hubiese
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muerto; y de que el reclamante hubiera tenido unanecesidad econémica que
regularmente era satisfecha con la prestacion efectuada por la victima” (Caso
Bamaca Velasquez vs. Guatemala, Serie C. 91, parr. 33. Caso de los “Nifos
de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Serie C. 77, parr. 68.
Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala. Serie
C-76, pérr. 85. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Serie C. 15, parr. 67 y
68).

4. Comunidades.- Para Lépez (2009:309): “es posible encontrar tres
categorias de sujetos de derecho que comparten rasgos comunes, a saber:
los pueblos, los pueblos o poblaciones indigenas, y las minorias étnicas,
lingUisticas y religiosas. Aungque la distincion entre estos conceptos es vaga y
confusa, en la normativa internacional se ha definido la acepcion de pueblo o
comunidad indigena, lo cual le ha permitido a la Corte Interamericana
pronunciarsesobre los derechos y los estandares especiales de proteccion

gue merecen estos grupos’.

Asimismo, Feria (2006:181-182), comenta lo siguiente:

“... la jurisprudencia de la Corte Interamericana refleja que se trata cada
vez mas no solo del individuo que puede llegar a accionar los engranajes
de la peticion individual, o del caso que revuelve alrededor de una victima
o dos, sino también dela proteccidén de los derechos de los sectores mas
marginados o excluidos de Latinoamérica (nifios de la calle, los
desplazados, refugiados, los sin tierra, los trabajadores despedidos, el
indigente y el aborigen). La jurisprudencia de la Corte refleja que el sistema
viene determinando de manera creciente derechos de comunidades o
poblaciones enteras. A menudo un caso implica determinar el derecho de
cientos de victimas. Se trata pues no ya solamente del precedente
individual sino mas y mas de la restauracion de derechos de poblaciones
enteras; mas y mas no solo de la tortura individual de aquella persona en
prision sino de lascondiciones de prision de poblaciones penitenciarias
enteras (...) Las medidas requeridas a los Estados como consecuencias

legales en dichos casos, han dado lugar a la prevalencia de derechos
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laborales basicos, a que se respete el derecho a la propiedad de tierras
ancestrales (y derecho a la existencia) de comunidades indigenas, la
posibilidad de modificar sistemas penitenciarios enteros para hacerlos
conformar con normas minimas de respeto de la persona humana, y la
obligacién por parte de los Estados de planificar programas de desarrollo
qgque permitan la garantia de derechos béasicos para poblaciones

histéricamente marginadas”.

El balance seria que la responsabilidad juridica (civil, administrativa o penal)
parte de un hecho victimizante, esto es, una persona que sufre dafios en la
esfera de sus derechos humanos a consecuencia de conductas ilicitas; pero
el hecho victimizante se intensifica cuando se les niega el acceso a la justicia
y por ende la tutela judicial efectiva pordesconocimiento de lo qué se entiende

por victima en el campo de proteccion de derechos humanos.

Ahora bien, el definir la victima desde la perspectiva de los derechos humanos
permitiria asumir la clasificacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en: victimas directas, victimas indirectas, terceros lesionados y
comunidades afectadas. Asimismo, fortaleceria nuestras bases tedricas
porque estariamos colocando en el plano de violacibn a los derechos
humanos aquellos dafios que sufren, de manera directa o indirecta, el o los
integrantes de un grupo familiar en razén a la conducta ilicita o infractora de

los deberes juridicos que comenten sus propios familiares.

Ahorabien, ¢ existe alguna incompatibilidad entre la definicion de victima como
afectada enel ejercicio de sus derechos humanos con lo sefialado en la
legislacién peruana? En principioel articulo 55° constitucional precisa que los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional, contando con rango constitucional (STC 00025-2005- PI/TC, f.j. 25)
y ello se hace extensivo al Pacto de San José asi como al reconocimiento de
los efectos vinculantes de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (STC 00007-2007-PI/TC); por tanto, si la legislacion
nacional infra-constitucionalpresenta una definicion de victima incompatible

con el Pacto de San José y la interpretacibn que maneja la Corte
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Interamericana, entonces el juzgador, via control de convencionalidad, tiene
la facultad de aplicar preferentemente el tratado internacional (STC 01679-
2005- PA/TC).

En esa inteligencia, consideramos la necesidad de aplicar un control de
convencionalidad entorno a los numerales 1) y 2) del articulo 94° del Codigo
Procesal Penal, dado que, se ha definido al agraviado como el perjudicado por
el delito y en caso de muerte se debe acudir alorden sucesorio previsto en el
articulo 816° del Codigo Civil. En ese orden de ideas, piénseseen una familia
disfuncional, en donde el padre abandoné a su menor hija y la madre
posteriormente la mata. Tremenda tragedia familiar, en donde la reparacion
civil tendria queir a favor del padre que abandon6 a la menor, preguntandonos
¢qué papel quedan los abuelosque cuidaban a su nieta ahora muerta? Al
presentar una relacién de afecto con la menor (le prodigaban alimentos,
educacién y sobretodo carifio) se presentan como victimas indirectas del
fallecimiento de su nieta, debido que, la afectacion psicolégica que presenten
resulta razonable por la mencionada relacion con la victima directa; por lo que,
les corresponde las medidas de reparacién integral, no por las reglas del
articulo 94° de la norma adjetiva, sino por el articulo 2.33 del Reglamento de la
Corte Interamericana y de las sentencias de la citadaCorte interpretadora del
Pacto de San José. Ello es hacer control de convencionalidad; ello implica
corregir la identificacion de las victimas en los dafios endofamiliares.

Un divorcio por causal, la violencia familiar, la alienacion parental, el
incumplimiento de lasobligaciones alimenticias asi como la infraccion de los
deberes juridico-familiares, nos conduce a una victima; donde existe un dafio
existe una victima, la cual no se limita a aquellapersona que de manera directa
sufre la conducta ilicita, sino que se extiende a aquellos familiares que se ven

afectados por el sufrimiento de la victima directa.

Ello, por ejemplo, ha sido regulado en el articulo 4° de la Ley General de

Victima mexicanaque ha establecido lo siguiente:

“Son victimas indirectas los familiares o aquellas personas fisicas a cargo

de lavictima directa que tengan una relacion inmediata con ella”.
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La raz6n nomoldgica radica en que el familiar sufre por el sufrimiento de su
familiar, y ese sufrimiento presenta su base racional tanto por las relacion de
afecto presente entre familiares, pero también porque tiene a su cargo a la
victima directa, convirtiéndose el afectoen asistencia. Ahora bien, la norma
mexicana se refiere a una relacién inmediata entre la victima directa y la
indirecta, abandonando el criterio de orden sucesorio; por ende, puede
justificarse, por ejemplo, a una sobrina como victima directa y a su tia como
victima indirecta, en razon a los dafios que la primera ha experimentado por
conductas ilicitas de susfamiliares y porque la segunda, al presentar una
relacion inmediata, ha ejercido afecto y asistencia que normativiza el
sufrimiento que esta experimentando.

Perud no necesita modificar su legislacion, suficiente es con interpretar y aplicar
el bloque de convencionalidad, incluyendo las sentencias de la Corte
Interamericana en temas de victimas, introduciendo asi las categorias de
victima directa e indirecta, asi como su carga argumentativa: la relacion
inmediata presente entre ambas victimas en razon al afecto y asistencia que

una brindaba a la otra.

El acudir al blogue de convencionalidad conllevara que aquellos familiares
excluidos de la tutela judicial por un formalismo: no participan en un orden
sucesorio preferente, podran acceder a la justicia exponiendo los dafios que
estan experimentando por conexién a los dafios que esta sufriendo aquel
familiar, invocando la carga argumentativa sefialada en el parrafo anterior y

asi obtener medidas de reparacién integral del dafio.

Negar este derecho a las victimas indirectas conllevara que el Estado también
les esté afectando sus derechos fundamentales como el de tutela judicial

efectiva y acceso a la justicia.

Sin embargo, en el marco del proceso judicial se debe probar la calidad de
victima y por endela existencia de una conducta ilicita provocada por un
integrante del grupo familiar, los dafilosque esta conducta ha provocado en la

victima tanto directa como indirecta, el nexo causal, elfactor de atribucién y la
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relacion inmediata entre la victima directa con la indirecta, traducidaademas en
una relacion de afecto y asistencia.

En efecto, el acceder a la justicia no significa una sentencia favorable, no sin
pruebas de lo que se esta invocando y reclamando. Asi, en una perspectiva
negativa, la tutela judicial efectiva no garantiza el acierto de las resoluciones
judiciales, ni en la valoracion de los hechos, ni en la interpretacion y aplicacion
del Derecho vigente. La Constitucion no enunciaun imposible derecho al
acierto del Juez (Vieira, 2019:422). Al respecto, Giménez (2013:36) ha

sefalado lo siguiente:

“Tutela judicial efectiva no es lo mismo que acierto judicial ni obtencion de
la respuesta deseada. La verdad judicial solo se obtiene a través de la
contradiccion, todo juicio es un decir y un contradecir, por eso la solucion
dada por el Juez debe ser explicada y explicitada en la resolucién, por ello
como recuerda la STC 82/2001: “...Solo podra considerarse que la
resolucién judicial impugnada vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
cuando el razonamiento que la funda incurra ental grado de arbitrariedad,
irracionabilidad o error que, por su evidencia y su contenido, sea tan
manifiesto y grave que para cualquier observador resulte patenteque la

resolucion de hecho, carece de toda motivacidon o razonamiento...”.

Ello ha sido avalado por el Tribunal Constitucional espafiol al precisar que el
derecho a la tutela judicial efectiva no comprende el derecho a obtener una
sentencia conforme a las pretensiones que formulen las partes, sino el
derecho a que se dicte una sentencia, fundada en derecho, siempre y cuando,
claro esta, se cumplan los requisitos procesales, es decir, quese acuda al
6rgano competente y se ejercite el procedimiento adecuado (Alvarez,
2014:28).

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en su sentencia STC 763-2005-PA/TC,
preciso lo siguiente:

“‘En el contexto descrito, considera este Colegiado que cuando el
ordenamiento reconoce el derecho de todo justiciable de poder acceder a

la jurisdiccion, como manifestacion de la tutela judicial efectiva, no quiere
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ello decir que la judicatura, prima facie, se sienta en la obligacion de
estimar favorablemente toda pretension formulada, sino que simplemente,
sienta la obligacion de acogerla y brindarle una sensata como razonada
ponderacion en torno a su procedencia o legitimidad. No es, pues, que el
resultado favorable esté asegurado con solo tentarseun petitorio a través de
la demanda, sino tan solo la posibilidad de que el 6rgano encargado de la
administracion de Justicia pueda hacer del mismo un elemento deanalisis
con miras a la expedicién de un pronunciamiento cualquiera que sea su
resultado. En dicho contexto, queda claro que si, a contrario sensu de lo
sefalado,la judicatura no asume la elemental responsabilidad de examinar
lo que se le solicitay, lejos de ello, desestima, de plano, y sin merituacion
alguna lo que se le pide, enel fondo lo que hace es neutralizar el acceso al
gue, por principio, tiene derecho todo justiciable, desdibujando el rol o
responsabilidad que el ordenamiento le asigna. La tutela judicial efectiva
no significa, pues, la obligacién del 6rgano jurisdiccional de admitir a tramite
toda demanda, ni que, admitida a tramite, tenga necesariamente que
declararse fundada dicha demanda. Cabe también puntualizar que, para la
admision a tramite, el juez solo puede verificar la satisfaccion de los
requisitos formales de admisibilidad y procedencia sefalados en la ley
procesal; exigencias relacionadas con la validez de la relacion procesal
gue, como sabemos, se asientan en los presupuestos procesales y en las
condiciones de la accion; es decir, exigencias que tienen que ver con la
competencia absoluta del juez, la capacidad procesal del demandante o de
Su representante, los requisitos de la demanda, la falta de legitimidad del
demandante o del demandado e interés para obrar (asimila voluntad de la
ley-caso justiciable). Se trata del ejercicio del derechoa la accién que no se
identifica con la pretension que constituye el elemento de fondo basado en
las razones de pedir y que ha de significar la carga de la prueba. Es en la
sentencia donde el juez declara (dice) el derecho y no liminarmente; por
ello, puede haber proceso con demanda desestimada en el fondo. Y es que,
como loexpresa Peyrano, cualquiera puede demandar a cualquiera por

cualquier cosa con cualquier dosis de razon”.

En suma, se debe contextualizar lo sefalado por Naciones Unidas (2005:07)
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en el sentido que las personas obtengan una respuesta satisfactoria ante sus

necesidades juridicas, dado que, si pierden el proceso judicial probablemente

no expresen satisfaccion alguna en torno ala administracion de justicia. En

esa linea, lo proclamado en el articulo 8° de la DeclaraciénUniversal de los

Derechos Humanos se debe entender como la garantia que toda persona

tiene en contar con un recurso efectivo ante los tribunales nacionales

competentes, para quele amparan o protejan sus derechos. Al respecto,

Ferrer (2010:117) comenta lo siguiente:

“Este derecho ha evolucionado en las llamadas olas de acceso a la justicia
(...) la primera de ellas propugna por el establecimiento de acciones y
herramientas procesales asi como asesorias legales gratuitas, dirigidas a
garantizar el acceso de quienes padecen dificultades econdmicas; la
segunda ola se centra en la necesidad de optimizar los servicios de la
Administracion de Justicia; la dltima de ellas en el desarrollo de las
llamadas acciones de grupo y el litigio a favor del interés publico(...)
Ademas, la connotacion del acceso a la justicia implica la consideracion del
mismo como una funcién y servicio publico, que en tal condicion debe ser
gratuito,sostenible, adaptable, integral y de calidad. La falta de cualquiera
de estas caracteristicas, que son en realidad los principios del servicio
publico, en la Administracidén de Justicia se convierte en un obstaculo para

el acceso a ella y parael ejercicio de una ciudadania plena”.
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CUADRO N° 03

Victimas, dafios endofamiliares y tutela judicial efectiva

Conductas ilicitas
cometido por un
integrante del
grupo familiar:

Divorcio por
causal

Alienacion
parental

Violencia familiar

Incumplimiento de
las obligaciones
alimenticias

Infraccion a los
deberes juridico-
familiares, como

afecto, asistencia o
convivencia

Fuente: Propia

e ™
> Dafios endofamiliares o a los propios
miembros del grupo familiar
N\ J
( . . e .
> Dafios tangibles: dafios fisicos y dafios
materiales a los miembros del grupo
familiar
- J
Dafios intangibles: dafio moral (afectacion
> emocional; afectacién a la imagen o al
honor) a los miembros delgrupo familiar

/

Control de
convencionalidad

/\

——

\

Fundamento el bloque de
convencionalidad:

Victima directa es aquel familiar que
sufre de manera inmediata la
conducta ilicita provocada por un

miembro de la familiar.

_/

La victima directa e indirecta tiene derecho
a la tutela judicial efectiva y,por ende, al
acceso a la justicia

1.2.9 El resarcimiento de los dafios y perjuicios
Frente a los dafios endofamiliares, las victimas directas e indirectas tienen

derecho a la tutelajudicial efectiva, a través del acceso a la justicia, quienes,

una vez que han probado los elementos propios de la responsabilidad civil,

tienen el derecho al resarcimiento de los dafosy perjuicios. El analisis del
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citado derecho nos conduce a nuestra segunda variable o variable
dependiente. En esa linea, y tomando en cuenta las dimensiones e
indicadores mencionadosen la matriz de consistencia estudiaremos nuestra

segunda variable de investigacion.

1.2.10 Por razén del dafio sufcserido.
a) Dafios tangibles.

No se ignora que en las decisiones judiciales asi como en la literatura
juridica se ha hecho referencia a diversos tipos de dafios, por ejemplo:
dafio fisico, dafio estético, dafio a la salud,dafio mental, dafio emocional,
dafios materiales, dafio a la propiedad privada, dafio a la propiedad
publica, dafio al patrimonio historico, cultural o artistico, dafio ambiental,
dafio emergente, lucro cesante, entre otras figuras. Sin embargo, todas
estas manifestaciones responden a una taxonomia mayor, esto es, de
dos categorias, las cuales son: (1) dafios tangibles y (2) dafios
intangibles (Benavente, 2020:88).
En esa inteligencia, por dafios tangibles entendemos a la pérdida,
destruccion o modificacion en lo referente al cuerpo humano,
incluyéndose los componentes de estructura y funcionamiento del medio
ambiente a lo que también se integra la biodiversidad, asi como alos
objetos o cosas que conforman el patrimonio de la persona humana o
moral o bien del disfrute colectivo. Asi, del dafio tangible podemos a su

vez identificar tres clases de dafos:

a) dafo fisico, b) dafio ambiental y ¢) dafio patrimonial.

Con relacion al dafo fisico, el mismo se refiere al conjunto de
afectaciones fisicas y dafos severos, e irreversibles en muchos casos,
gue sufre la victima en su soma o estructura corporal, por consecuencia
de un hecho ilicito (Sainz, 2012:21). Al respecto, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Loayza Tamayo, escucho testimonio
del tormento fisico a que fue sometida la victima, mientras se encontraba

bajo el control del Estado. Este tormento, segun lo presentado a la Corte,
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incluyé golpes, abuso sexual, violacion, y otras manifestaciones de
tortura que llevaron a la victima a una menopausia prematura. Por su
parte, en Suarez Rosero v. Ecuador, la victima sufrié ruptura de un disco
y la mandibula como resultado de haber sido golpeado por agentes
policiales en repetidas ocasiones y desarrollé neumonia, alergias
permanentes, y una Ulcera como resultado de las pésimas condiciones
de su detencion. En cambio en Tibi v. Ecuador, caso en donde al igual
que Suarez Rosero el Estado responsable es el Ecuador, pese a
considerar como probados los alegatos sobre tortura y las lesiones
permanentes consecuencias de aquella, la Corte no otorgéreparaciones
por concepto de dafio fisico. En igual sentido la Corte decidio en Gutiérrez
Soler

v. Colombia. Sin embargo, si las lesiones impiden que la victima pueda
trabajar, entonces laCorte lo considera como dafo material (Instituto de

Reeducacion del Menor v. Paraguay).

b) Dafios intangibles.

Asimismo, tenemos los dafios intangibles, los cuales es la afectacion al capital
intelectual dela persona humana, a sus derechos de personalidad como la
imagen y la buena reputacion, asi como, a su esfera afectiva o emocional. En
esa inteligencia, podemos identificar dos clasesde dafios intangibles: a) dafio

al capital intelectual y b) dafio moral.

Con relacién al dafio al capital intelectual es aquel detrimento que recae en el
conocimiento

— incluyendo las habilidades y competencias —, en el valor cultural y en la
propiedad intelectual (Garcia, 2004:32), en donde, en este Ultimo supuesto, nos
referimos a los derechosde personalidad reconocidos tanto en la propiedad

industrial como en los derechos de autor.

Asimismo, esta el dafio moral, el cual sera objetivo cuando el menoscabo sufre
la persona ensu consideracion social, esto es, en aquellos derechos de

personalidad como la imagen y la buena reputacién. Al respecto, Pefia sefala
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lo siguiente: “La proteccién de la imagen, comoexpresion de la personalidad
de los individuos hace parte de los derechos personales y tieneraigambre
constitucional. La imagen publica es aun mas problematica porque el ser
famosoimplica derechos y también el derecho del publico a ser informado
recae sobre estas figuraspublicas” (2006:46). En cambio, el dafio moral sera
subjetivo cuando nos referimos al dolor,a las angustias o aflicciones que sufre
la persona en su individualidad a causa de una determinada pérdida o

detrimento.

Por otro lado, tanto los dafios tangibles como intangibles a su vez pueden
generar mas perjuicios para el afectado, los cuales han sido clasificados en
dafio emergente y lucro cesante. Asi, el dafio emergente, en una formula muy
simple, lo conforman las sumas de dinero que salen del patrimonio del
perjudicado para atender las consecuencias del dafio. Esta pérdida puede
presentarse como consecuencia directa y subita del dafio; hay otras que se
manifiestan posteriormente, las cuales, se puede prever desde ahora; y otras
gue ni siquierase sospecha al momento del accidente (dafios futuros). En
cambio, el lucro cesante es la pérdida de ganancia, beneficio, utilidad que
sufre el perjudicado como consecuencia del hecho dafioso. El lucro cesante
es siempre futuro con respecto al momento del dafio, cabiendo la posibilidad
de que las consecuencias del dafio sigan afectando la posibilidad de
ganancias futuras. Asimismo, en el lucro cesante, es dificil distinguir entre una
mera esperanza de ganancia y la certeza en dejar de percibir una ganancia
futura. Otro caso — limite es la presuncion que el curso de la vida y de los
bienes de la victima habria sido normal de no mediar el hecho dafino, pero,
ello no siempre es obvio. Ahora bien, pese a los casos- limites que presenta
el lucro cesante, no ha sido una figura abandonada, por el contrario ha sido
recogida, incluso, en las sentencias de la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos. Asi, la Corte ha mantenido que la compensacion debe
ser acordada por el dafio sufrido por la victima o sus familiares por el tiempo

en el que se han visto impedidos de trabajar debido a la violacion.

Ahora bien, la conducta destructora puede generar dafio tangible como dafio

intangible, queson probados cuando se ha demostrado la conducta ilicita. Un
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primer ejemplo, con la necropsia — que es fundamental en la investigacion de
homicidios — se ha probado el méas disvalioso dafio fisico como es la privacion
de la vida; la misma relacién logica entre el certificado médico legista con el
dafio a la integridad personal sufrida por la victima de lesiones o de violencia
familiar en su modalidad fisica. Un segundo ejemplo, el peritaje de dafios para
acreditar el dafio material en los accidentes automovilisticos; cerrando, con

estosejemplos el circulo de dafios tangibles.

Frente a ello, el analisis del conjunto de pruebas requiere de criterios para
testear y efectuar inferencias con soporte cientifico, ello es el razonamiento
epistémico; en esa inteligencia, loscitados criterios establecen la conexién de
las pruebas con la hipétesis que se trata de confirmar, cuyo resultado permitira
decir que la hipétesis fue confirmada. Al respecto, Taruffo (2010:237) indica lo
siguiente: “las inferencias probatorias esta constituido por las nociones que se
utilizan como fundamento de esa inferencia, por lo que el problema mas
importante, en este ambito, es la determinacion de las fuentes de estos criterios

y la valoraciénde su fiabilidad”.

En ese contexto, el razonamiento epistémico se ocupa de la validaciéon de los
hechos, teniendo en cuenta lo que se acepta en otros contextos reconocidos
de produccion de conocimientos (Coloma, 2017:234). El proceso de validacion
o testeo parte en identificar suspropios criterios, los cuales a su vez deben de
tener respaldo de la ciencia; es decir, no se debe confundir el razonamiento
epistémico con la prueba pericial, porque aun la misma puede fundarse en
informacion falsa, sino en aquellas reglas aceptadas cientificamente para
poder “confiar” en determinada informacion, sea cual fuese su fuente
(Benavente, 2020:132).

Frente a ello, el razonamiento epistémico exige la observancia de los

siguientes criterios (Coloma, 2017:238):

a) Casos en que los criterios son leyes cientificas de caracter universal,
gue se presentan “vulgarizadas®, esto es de conocimiento y manejo
comunmente aceptable,a lo que bastara un razonamiento deductivo.- Con

“

relacion a la prueba testimonial, sise define al testigo como un “...sujeto-
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fuente de informacion de relevancia procesal...” (Andrés, 2009:104) y al
testimonio como un relato de memoria que realiza el testigo sobre hechos que
previamente ha presenciado, resulta facil comprender que el testimonio de los
testigos se basa fundamentalmente en su capacidad de memoria. No
obstante, la memoria, contrariamente a las creencias que,por sentido comun,
tienen las personas, incluidos los jueces, no es una reproduccion literal del
pasado sino un proceso dinamico en constante reelaboracion y como tal,
susceptible de errores y distorsiones.

Al respecto, el caso del testimonio nos permite ingresar a comentar la prueba
pericial cientifica y los alcances del primer criterio de razonamiento
epistémico. En esa inteligencia,el camino epistémico de la prueba pericial no
empieza en la audiencia de actuacion de pruebas, sino en la gestion técnica y
forense de la evidencia. En efecto, el proceso de manejode los indicios o
evidencias en los servicios periciales son las actividades desplegadas por los
laboratorios periciales para la recepcion y de los indicios con el fin de realizar
los estudioso andlisis solicitados por la autoridad correspondiente: examen
médico-legista, examen de psiquiatria forense, examen de psicologia forense,
examen de criminalistica, etc. Claro esta,que la lectura cientifica de los hechos
no es oponible a los documentos asi como a la evidenciamaterial que se

presente en el proceso judicial.

b) Casos en que los criterios corresponden a generalizaciones no
universales, pero caracterizadas por un alto grado de probabilidad,
confirmado por una elevada frecuencia estadistica; en ese contexto,
también es de aplicacion el razonamiento deductivo.- Ello, implica una

vuelta a los estudios empiricos que sustente las opiniones cientificas.

Asimismo, la estadistica no puede ser ajena al trabajo judicial, maxime si los
estudios cientificos se han apoyado en la misma para justificar sus
conclusiones y/o recomendaciones. En esa linea, el deber epistémico del
perito es ofrecer la informacién suficiente tanto en su dictamen pericial como
durante su participacion en la practica de la prueba mediante el principio de

contradiccion.
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c¢) Casos en que los criterios son meras generalizaciones o que denotan la
normalidad de determinados acontecimientos o conductas.- Aqui no es
procedente unrazonamiento deductivo, sino que mas se inclinan a lo que
usualmente se conocen como maximas de la experiencia, pero cuya
fiabilidad es por imperio de ley, por lo que el operador esta autorizado en
hacer uso a la hora de construir su razonamiento. Que interesante es
recordar que la voz “experiencia” denota la secuencia de experimentar
(experior), de probar (perior), verbo que ha dado origen a peritus (perito) y a
peligro o riesgo (periculum), que igualmente significa, para lo que interesa,
prueba, ensayo, tentativa.

Finalmente, hay criterios que pueden provenir de generalizaciones espurias,
es decir, de pseudo reglas que carecen de fundamento en la realidad
empirica.- Aqui se trata de numerosas situaciones en que estas nociones no
expresan sino prejuicios de la naturaleza masdiversa: de género, de raza, de
religion y de cualquier otro caracter, que estan difundidos encierto ambiente
social, en un determinado momento histérico; por tanto, ninguna inferencia
que tenga la pretensibn de alcanzar pretensiones fiables puede

fundamentarse en esta clase de generalizaciones.

1.2.11 La medida de recibir pago de suma de dinero
a) Concepto de monto indemnizatorio.
La indemnizacion es la consecuencia juridica de la responsabilidad civil,
estando su determinacion a la valoracién econémica que el Juez realiza
al dafio (cierto y probado); por lo tanto, es menester estudiarlo. En ese
sentido, lograr la compensacion de los dafios sufridosen sus diferentes

manifestaciones es la finalidad del sistema de la responsabilidad civil.

Al respecto, Diez (1984:350) define la indemnizacion como: “La
compensacion o el pago por el dafio ocasionado, es decir, el
restablecimiento del equilibrio patrimonial roto con el hecho dafoso. La
persona que es indemnizada no se enriquece, N0 aumenta su patrimonio,
s6lo compensa el dafio ocasionado”. Osterling (1995:401) conceptla la
indemnizacion de lasiguiente manera: “La indemnizacion por dafios y
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perjuicios en el Caédigo Civil peruano siempre se traduce en el pago de
una suma de dinero, pues es el dinero el denominador comunde cualquier
valor econdmico”. Asimismo, Bustamante (1987:58) acota lo siguiente:
“Por eldafio sufrido, el damnificado recibe el pago de una suma de

dinero".

Ahora bien, a lo largo de la historia dos han sido las formas tradicionales
gue se han utilizadopara la compensacion o pago de la obligacion de
indemnizar; la primera se llama la reparacion natural o in natura, la cual,
consiste en la reintegracion en forma especifica o volver la cosa en el
estado anterior al hecho dafioso; en segundo lugar, tenemos la
reparacionpor equivalencia dineraria 0 concretamente la indemnizacion,
esto es, mediante una suma de dinero se compensa 0 resarce el
menoscabo sufrido, restableciendo asi el equilibrio patrimonial roto con
el hecho dafoso; es decir, la indemnizacion se establece mediante el
sistema de la reparacion por equivalencia dineraria, la cual, tiene como
limite las repercusiones ciertas y reales del dafio, tanto en lo que se
relacionan con los aspectos econdémicos o patrimoniales, ademas de las
repercusiones extra-patrimoniales como el emocional o fisiolégico
(Benavente, 2020:135).

Por otro lado, como se sabe, antes de hablar de indemnizacién, se debe
precisar el contenidoy posteriormente la medida del dafio. Por el
contenido se ha entendido la clase o calidad deldafio, el cual se le divide
en tangibles (dafo fisico, dafilo material y dafio ambiental) e intangibles
(dafo al capital humano, dafio moral). Por lo tanto, los conceptos que la
indemnizacién debecomprender es la reparacion de todos los tipos de

dafos que se han producido.

Como es sobradamente conocido, en el ordenamiento civil y penal no
existen criterios desarrollados sobre atribucién de indemnizaciones por
dafos producidos a las personas y losbienes, con lo cual, han sido los
operadores los que han tenido que afirmar que, a falta de principios

generales rectores de la indemnizacion, la misma comprende, tanto en
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la esfera contractual como en la extracontractual, las sanciones
bastantes en cada caso para lograr la indemnidad Debiendo tenerse en
cuenta que el dafio ha de concurrir en todo caso para que derive
responsabilidad civil. El dafio es todo menoscabo material o moral
causado contraviniendo una norma juridica, que sufre una persona y del

cual haya de responder otra.

En palabras de Duran (1989:317):

"(E)I marco donde se regulaba la responsabilidad por dafios y donde
se referia el mercado de este seguro, en lo relativo a la circulacion
vial, desde su tradicional consideracién, no pudo por menos de tener
en cuenta que la creciente manipulacionde las fuerzas naturales por
parte del hombre, utilizando una tecnologia que no permite un control
absoluto de su actuacién, determina riesgos, que son inherentesa las
modalidades de produccidén y consumo, que escapan de la posibilidad
de su revision, y, por tanto, de la imputacion rigurosamente culposa

de sus consecuencias’.

También puede suceder que, una vez pronunciada sentencia en la que se
fija una indemnizaciénliquida por el dafio sufrido, se manifiesten otros
perjuicios en la victima del acto ilicito, sin qgueestos nuevos dafios hayan
sido previstos en la sentencia firme. Entonces puede haber lugar auna
revision del dafio a través de un nuevo proceso, usualmente en via civil,
en el que tendraespecial incidencia la figura de la prescripcion, pues habra
de probar el nexo causal por el ilicitoinicial y la interrupcién de los plazos

prescriptivos.

Otro problema que influye en la determinacién del monto econémico
indemnizatorio es la devaluacion de la moneda, cuando desde la
produccion del dafio hasta la liquidacion de la indemnizacion transcurre
mucho tiempo, como por desgracia es frecuente, no solamente por
disfunciones de la Administracion de Justicia, sino también por el tiempo

que tarda en sanar ellesionado o la complejidad de las secuelas sufridas
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b)

por el mismo. En estos casos, también ha departirse de que el pago de
una indemnizacion por resarcimiento de dafios tiene el caracter dedeuda
de valor, por lo que debera tenerse en cuenta la depreciacion de la
moneda, para sefialar una suma numéricamente superior en la
proporcién debida. Para evitar estos problemas, el Tribunal, en el
momento de fijar la indemnizacion, deberia tener ya en cuenta, en
supuestos dedafios permanentes, como los que son consecuencia de una
gran invalidez, la incidencia de ladevaluacion de la moneda en el debido

resarcimiento del dafio (Benavente, 2020:135).

Cuantificacion del monto indemnizatorio

Tenemos que enfrentarnos a la dicotomia que si la determinacion del
monto econdmico quedaa la discrecionalidad del juzgador o puede estar
sometido a estandares objetivo como el sistemade baremos. Al respecto,
Angel (1990:115), sefiala lo siguiente:

"Los criterios para su estimacidn, son siempre discrecionales,
necesariamente circunstanciales y de imposible objetivaciéon",
encerrando el término "integra" en estas hipotesis, "la expresion de
una tendencia o un deseo, o como mucho, un criterioconceptual para
excluir el enriquecimiento injusto de la victima, o por el contrario, para

hacer posible las indemnizaciones acumuladas".

No se ignora, que el problema esta en la dificultad que lleva consigo la
valoracién de la vida yde la integridad fisica — que dota de contenido al
dafio estético o al dafio en los sentimientos, que da lugar a la
discrecionalidad del juez como norma de valoracion. En ese sentido, las
valoraciones de los jueces son divergentes, con importantes oscilaciones
y disparidades en supuestos analogos, justificados bajo el equivoco que
son conceptos no cuantificables econémicamente, por lo que, lo que se
fije judicialmente, sea cual fuese el monto, estara bien; que absurdo
(Benavente, 2020:136).
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Angel (1990:116) agrega lo siguiente:

"Se trata de una materia que, si no por el caos, si se encuentra
dominada por la faltade armonia, la inseguridad y en no pocos casos,
la sorpresa”; y mas radicalmente dice Ruiz-Vadillo, que "cada juez
actia con absoluta honestidad, pero el resultado de conjunto, no
puede ser mas deplorable"; pronunciandose por ello, en contra de la
actual discrecionalidad: la existencia de una amplisima
discrecionalidad por parte delos jueces, nos parece desacertada,
porque produce inseguridad, desequilibrios y hasta posible
vulneracioén del principio de igualdad, proclamado en el art. 14 de la

Constitucion (espariola)".

Pero incluso desde un punto de vista practico, la falta de uniformidad de
criterios y las grandesvariaciones que se producen en esta materia de
valoracion de dafos, tienen repercusiones negativas, puesto que ante la
posibilidad de una sentencia judicial mas ventajosa, se dificultanlos arreglos
amistosos y se produce un aumento de la litigiosidad.Frente a la
discrecionalidad del juez, puede determinarse la indemnizacion procedente,
mediante una evaluacion objetiva anticipada, a través de baremos
preestablecidos, en los quese conjugan diversos factores, suministrando asi
al juez criterios 0 puntos de referencia que permiten homogeneizar las
indemnizaciones en casos similares. El principio de libertad o
discrecionalidad del juez para la determinacion de la indemnizacién por
dafios morales, dio lugar a la mencionada dispersion de criterios y falta de
certidumbre y seguridad juridica. Comocorrectivo o remedio, surgi6 el sistema
de baremos, que cuando menos, suministrasen al juezpuntos de referencia
que permitiesen homogeneizar las indemnizaciones. Dichos baremos se
establecieron con un caracter meramente orientativo, pero con cierta

vocacion de llegar a ser,en definitiva, obligatorios (Benavente, 2020:136).

Asimismo, a su favor se argumenta que frente a las desigualdades que se
producen por la absoluta discrecionalidad del juez, la predeterminacion de
la indemnizacion mediante un sistema adecuado de baremos respeta el

principio de igualdad, lo que lleva aparejada una mayorseguridad juridica y
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genera por lo tanto, certidumbre beneficiosa para la victima, que conocede
antemano la indemnizaciéon a la que tiene derecho. Con ello se facilita el
arreglo amistoso,se reducen las actuaciones judiciales, y se agiliza el tiempo
necesario para obtener la indemnizacion. Y las compafias aseguradoras
pueden conocer de antemano el montante de susindemnizaciones y hacer las

previsiones necesarias fundadas en célculos fiables.

Ahora bien, el problema del sistema de baremos es que, en aras de la
igualdad y legalidad crea situaciones injustas. En efecto, la indemnizacion
de un dafio no es problema que se agoteen el discreto episodio de la
controversia entre una victima y el causante del dafio o su asegurador, sino
gue constituye un problema juridico de primera magnitud, acaso postergado
muchas veces por los juristas tedricos en favor de disquisiciones que, sin
ser desde luego ni irrelevantes ni indtiles, tienen mas de concesién a la
dogmatica y a los conceptos que de sometimiento al "Derecho vivo". En ese
orden de ideas, consideramos que no se debe poner untope absoluto,
méaximo e infranqueable, pues siempre habra la posibilidad de dafios
superiores a los ya fallados. Existiendo el tope, continuaremos en el
absurdo actual de otorgar iguales indemnizaciones a dafios

sustancialmente diferentes.

Asi, nuestra propuesta siempre sera la prueba, como ejercicio de
razonamiento, maxime si enun sistema juridico en el que el juzgador carece
de algun elemento objetivo de referencia o comparacion a la hora de valorar
los dafios es un motivo de desaz6n para el propio juez, origen de
incertidumbres para el perjudicado y situacién de hecho muy poco apta para
favorecer las soluciones amistosas o por via de transaccion.

Por otro lado, vamos a desarrollar los conceptos indemnizables. Asi, en primer
lugar, esta eldafno sufrido en la integridad fisica de la victima, al respecto,
el derecho a la integridad fisica, de consiguiente, en cuanto a su verdadero
alcance, si bien se proyecta sobre la realidadsomatica de la persona, también
debe encuadrar a aquellas de sus facultades animicas que, biolégicamente
enraizadas en su mismo ser, son parte indisociable del individuo —

compuesto, no se olvide, de corporeidad y espiritualidad o mundo de la
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inteligencia —, de tal suerte que ambas, a la vez, deben constituir su exacto
contenido, y, por ende, estar protegidas de cualquier ataque o intromisién de

cualquier agente (Sar, 2008:214).

La integridad fisica implica la preservacion de los 6rganos, partes y tejidos del
cuerpo humano, ademas del estado de salud de las personas, asi como de su
salud mental y psiquica;la integridad psiquica alude a la preservacion de todas
las habilidades motrices, emocionalese intelectuales; y la integridad moral
consiste en el derecho de cada ser humano de poder desarrollar su vida de
acuerdo con sus convicciones personales (Galindo 2009:117). Claro esta que
la integridad psico-fisica presupone un derecho mayor, esto es, el de la vida,
derechofundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontolégico

sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible.

En ese sentido, y citando a Villavicencio (2012:70):

“La vida es el conjunto de funciones biolégicas y psicolégicas propias de la
personanatural. No obstante, la vida no se reduce a una realidad naturalistica
bio- fisiolégica, sino aquella solo conforma su sustrato natural y
complementada con criterios valorativos como la dignidad humana,
considerarsela como “una forma especial de vivir’, es decir, Vvivir
adecuadamente en condiciones dignas, entender ala persona como un ser
anico e irrepetible, dotado de capacidad, de sensibilidad y orientarse conforme
a valores. Estas exigencias deben tenerse en cuanta especialmente en el
campo de la medicina moderna y la bioética, al momento de tratar temas como
el genoma humano, la clonacién humana y la manipulacién genética humana.
Asi, en el delito de homicidio no solo se protege de manera Unicael bien juridico
vida humana sino por su propia naturaleza compleja implica la proteccion de
otros bienes juridicos como la integridad personal y la dignidad humana”.
Frente a ello, la afectacion al derecho a la vida debe tener un peso valorativo
y economico sino mayor, al menos diferente que los demas derechos:
conforme a los articulos 1, numerall y 63, numeral 1, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en caso de que se actualice una

violacion a un derecho o libertad protegido, se impone garantizar al lesionado
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en el goce del derecho o libertad conculcado, asi como la reparacién de las
consecuencias dela medida o situacion que haya vulnerado. Por otro lado,
en el diverso articulo 4 de eseinstrumento internacional se protege a la vida
desde su concepcion; sin embargo, vulnerado este derecho mediante su
privacién, no es el caso de restituirlo, pero si se impone garantizara los
familiares del extinto o quien resulte con el caracter de ofendido la reparacion
de las consecuencias de esa privacion del derecho a la vida, pues se actualiza

un dafio moral a éstos.

En si, la afectacion al derecho a la vida o a la integridad psico-fisica genera
un concepto indemnizable o de compensacion econémica, tanto para el dafio
emergente como para el lucro cesante. En los casos de violencia intrafamiliar,
el dafio moral se actualiza por la gamade sufrimientos y dolores fisicos o
psiquicos que haya padecido o continle padeciendo el afectado a
consecuencia de los actos u omisiones del generador de violencia. Por su
parte, eldafio patrimonial se genera por todos aquellos costos econémicos que
tuvo que asumir el afectado derivados del actuar o negligencia del agresor,
ademas de que dicho dafio tiene consecuencias que, a su vez, pueden ser

presentes o futuras.

Asimismo, en el contexto de violencia familiar se puede identificar el dafio
fisico como unamodalidad del dafio endofamiliar, siendo el caso, que las
pruebas periciales son las idéneas para probar la afectacion a la vida asi como
a la integridad psico-fisica o personal de los familiares afectados, sea por

aplicacion de las leyes cientificas o la probabilidad estadistica.

En segundo lugar, el dafio moral sufrido por la victima directa e indirecta.
Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia Mexicana

(Registro 2006735) ha manifestadolo siguiente:

“Conceptualizar al dafio moral como la lesion a un derecho o interés no
patrimonial(o espiritual) permite distinguir entre el dafio en sentido amplio (la
lesion a un derecho o un interés extra-patrimonial) y dafio en sentido estricto
(sus consecuencias). Asi, una cosa seria el interés afectado y otra, las
consecuencias quela afectacién produce. En efecto, no es exacto que la lesion
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a un derecho extra- patrimonial arroje necesariamente un dafio en estricto
sentido de esa misma indole.La realidad demuestra que, por lo general, un
menoscabo de aquella naturaleza puede generar, ademas del dafio moral,
también uno de caracter patrimonial. Inversamente, es posible que la lesion a
derechos patrimoniales sea susceptible de causar, al mismo tiempo, no sélo
un dafio patrimonial sino también uno de caractermoral. Por tanto, resulta
acertado calificar al dafio moral como la afectacion a un derecho o interés de
indole no patrimonial, el cual puede producir tanto consecuencias extra-
patrimoniales como patrimoniales. En resumen, no debe confundirse el dafio
en sentido amplio con las consecuencias que éste puede generar, es decir,

con el dafio en sentido estricto”.

Con la citada decision judicial se ha contestado la interrogante si el dolor debe
0 no ser un concepto indemnizable, decantandose por la primera posicion; en
ese sentido, es necesario puntualizar como lo hace Larenz que de lo que se
trata, es de una aplicacion de la teoria de las distintas funciones que pueden
asignarse al pago de una suma de dinero: funcién de compensacion, funcién
de satisfaccion y funcion punitiva. En cuanto a la funcion de satisfaccion que
cumple la reparacion del dafio moral a la victima, Larenz (1958:642) apuntalo

siguiente:

“proporcionar al lesionado o perjudicado una satisfaccion por la afliccién y la
ofensa que se le causd, que le otorgue no ciertamente una indemnizacion
propiamente dicha o un equivalente mensurable por la pérdida de su
tranquilidad yplacer de vivir, pero si una cierta compensacion por la ofensa
sufrida y por la injusticia contra él personalmente cometida. Desde este punto
de vista el dinero deldolor no sélo hace referencia al menoscabo sufrido por el
lesionado, sino principalmente a la actuaciéon del dafiador, es decir, al mayor o

menor caracter ofensivo y reprochable de su proceder”.

Al respecto, desde las Ciencias Médicas y la Psicologia, la afectacion
emocional presenta las propiedades para que trascienda a lo somatico:

pérdida de apetito, falta de suefio, urticaria, caida del cabello o de los dientes,
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disminucién en nuestra capacidad de atencién y por ende de productividad en
lo educativo como en lo laboral; y tales situaciones son cuantificables
econdémicamente y, por ende, claro que hay una relacion entre el dafio moral
y la medicion pecuniaria. Asimismo, este escenario es identificable en los
casos de alienacion parental, donde los padres o abuelos se ven afectados
psicolégica y emocionalmente al prohibirles tener contacto con el menor hijo
0 nieto; afectacion que puede trascender a lo somatico, conforme los casos
sefalados ut supra y que conlleva medidas de reparacion integral del dafio,
como por ejemplo la compensacién econdmica. No se ignora que también

puede operaren los casos de divorcio por causal o de violencia familiar.

Que sea dificil demostrar la realidad del dolor, del pensar, de las aflicciones,
y mas aun que ese dolor o en general sentimientos que el dafio provoca “no
tengan precio”, no significa que no sean susceptibles de una apreciacion
pecuniaria. Es claro que la apreciacion pecuniaria hose hace con fines de
compensacion propiamente dicha, es decir, para reemplazar mediante
equivalente en dinero un bien o valor patrimonial destruido, dafiado, sustraido,
etc. La apreciacion pecuniaria cumple, mas bien, un rol satisfactivo, en el
sentido que se repara el mal causado aunque no se puedan borrar los efectos
del hecho dafioso, cuando se le otorga al ofendido el medio de procurarse
satisfacciones equivalentes a las que le fueron afectadas (Benavente,
2020:146). En ese orden de ideas, con los examenes médicos y psicologicos
pueden probarse los dafios endofamiliares, incluyendo el dafio moral (en los
términos explicados en los parrafos anteriores), acudiéndose al peritaje
econémico de valuacion de dafios para la cuantificacibon del monto
indemnizatorio, instrumento probatorio que ser4 comentado en los apartados

siguientes.

En tercer lugar, es un concepto indemnizable el lucro cesante. Al respecto, se
lo ha entendidocomo la privacion de la ganancia licita que pudo haberse
obtenido con el cumplimiento de laobligacion; de forma mas amplia, ha sido
entendido como la pérdida de ingresos de la victimadirecta o indirecta a
consecuencia de los dafios endofamiliares fisicos o morales, explicadosut

supra.
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Doctrinalmente, el lucro cesante puede ser pasado o futuro. La distincidén entre
uno y otro viene marcada por la existencia de un proceso judicial en el que se
pretende hacer efectiva laresponsabilidad civil del agresor. Desde este punto
de vista, el lucro cesante pasado estd4 constituido por las ganancias o
utilidades frustradas con anterioridad al proceso judicial, concretamente hasta
antes de la sentencia; y el lucro cesante futuro es el que se produce mas alla
de la conclusién del proceso. La suma del lucro cesante pretérito con la del
lucro cesante futuro es el lucro cesante total al que tiene derecho el
perjudicado (Elorriaga, 2002:58).

En cuarto lugar, se tiene la pérdida de oportunidades; la pérdida de chance
concurre un elemento de certeza, referido a la oportunidad que era real y
también sobre su pérdida definitiva; y otro elemento de incertidumbre, en
cuanto a que no puede determinarse si, de no haber sido alterada la situacion
por el hecho del responsable, la ganancia se habria logradoo la pérdida
evitada. De modo que la chance se encuentra a mitad del camino entre el
dafio cierto (resarcible plenamente) y el perjuicio puramente imaginado o

hipotético (no resarcible).

En esa inteligencia, no se estara ante un concepto indemnizable aquello que
es especulativo, sin base obijetiva, por lo que se requiere que la victima
demuestre un elemento cierto que permita justificar la pérdida de la
oportunidad; v.gr. la pérdida de la beca educativa obtenidaante la imposibilidad
de llevar a cabo los estudios por la incapacidad que la victima ha sufridapor la
conducta ilicita del agresor, quienes a su vez conforman el mismo grupo

familiar.

En quinto lugar, los dafios patrimoniales. Ahora bien, podemos identificar
una concepcion restringida que equipara el dafio patrimonial con la afectacion
a las cosas, surgiendo a favorde la victima no exclusivamente un derecho de
restitucion, sino un valor de cambio o de inversion a través de la
compensacion econdmica. Pero también se puede identificar una concepcion

amplia que equipara el dafio patrimonial con la afectacion de los bienes con
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el mismo valor de cambio a favor de la victima; sin embargo, el riesgo de la
citada concepciones el de subsumir a su entorno casos de dafios intangibles,
a menos que se excluya en la definicion los supuestos de dafio al capital

intelectual asi como el dafio moral.

Ahora bien, el dafio — especialmente sobre intereses patrimoniales — causado
por un sujeto prima facie responsable ya no se visualiza como un —
detrimento, sino como un — valor decambio o inversion por parte de la victima
— por cuanto sabe que el resultado dafioso serd compensado con una
indemnizacion que repare integramente ese dafio — el interés de la victima no
se volcara en mitigar el dafio real sino en optimizar su gestidon extraprocesal y
procesal para obtener el mayor resarcimiento posible. Incluso en transformar
esta gestion enuna fuente de lucro toda vez que ello resulte viable (Morea,
2016:247). Finalmente, los dafiospatrimoniales pueden presentarse en actos
de violencia familiar, por lo que, ingresa en el concepto de dafios
endofamiliares y por ende susceptible de ser indemnizado. Por otro lado,
resulta relevante el tema del resarcimiento de los dafios y perjuicios que incluye
la probanza del quantum del monto indemnizatorio y la identificacion de los

beneficiados.

Sobre el primer aspecto, consideramos la aplicacion del peritaje de evaluacion
econOmica del dafio que permita al juzgador contar con la informacion util e
idonea para determinar el quantum resarcitorio; en ese orden de ideas, el
referido peritaje tiene como obijetivo la determinacion del valor de los dafios,
tangibles e intangibles, lo que se entiende como dafio emergente, incluyendo
el lucro cesante y los conceptos de resarcimiento sefialados en la norma legal
respectiva, teniendo en cuenta los elementos de comparacion, caracteristicas
o variables explicativas que lo caracterizan, el entorno econémico — temporal
en que se encuentra, mediante la utilizacion de un método contrastado de
calculo aplicado por un tasador o valuador profesional, y que permita al
experto incorporar tanto el conocimiento objetivo y las variables cuantitativas,
como el conocimiento subjetivo y las variables cualitativas (Benavente,
2020:152).
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En principio, la valuacion es la accién o efecto de valuar, a su vez, significa
valorar, entendidocomo el reconocimiento o apreciacion del valor de algo. En
efecto, “Valuacién” es un término utilizado en similitud retérica con tasacion y
valoracion. La Real Academia de la Lengua Espafiola la define como la accion
y efecto de valorar y, valorar es reconocer, estimaro apreciar el valor o mérito
de alguien o algo. Respecto a tasacion la RAE la define como laestimacion
del valor de un bien o de un servicio. En referencia a valuacion menciona que
esla accion o efecto de valuar. Habida cuenta de que valuar significa valorar.
En este sentido, la triada de términos guarda una estrecha vinculacion entre
si, donde el punto de similitud esla referencia al concepto valor, determinado

éste mediante un avallio (Salas, 2015:04).

Ahora bien, para Aznar y Guijarro (2012:09), quienes emplean la voz
valoracién como equivalente a valuacion, ha sefialado lo siguiente:

‘Las dos premisas basicas sobre las que se sustentan los métodos
modernos de valoracion son: el caracter finalista de cualquier proceso
valorativo y la unicidad de métodos. La primera premisa implica, que segun
sea el fin por el que nos proponemos valorar un determinado bien, asi sera
el criterio de valoracion que debamos aplicar. La segunda premisa implica
una generalizacion aplicativa de los métodos de valoracion,
independientemente del tipo de bien que estemos valorando. Es decir,
existe una teoria de valoracion, que como toda teoria cientifica se
encuentra en un continuo proceso de mejora (la metafora popperiana de la
“busqueda sin término”), pero que su aplicabilidad se extiende a cualquier
tipo de bien. Dicho con otras palabras, la unicidad de métodos implica que
desde un punto de vista epistemoldgico no tiene sentido hablar de una
teoria de la valoracion de inmuebles, de una teoria de la valoracion agraria,

etc., sino de una teoria general de la valoracién”.

En ese orden de ideas, para Benavente (2020:152), la evaluacion econdmica,

valuacion o valoracion, presenta la siguiente definicion:

“Es la ciencia aplicada que tiene como objetivo la determinacion del valor
de los dafos, tangibles e intangibles, lo que se entiende como dafo
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emergente, incluyendoel lucro cesante y los conceptos de indemnizacion
sefalados en la norma legal respectiva, teniendo en cuenta los elementos
de comparacion, caracteristicas o0 variables explicativas que lo
caracterizan, el entorno econdmico — temporal en que se encuentra,
mediante la utilizacién de un método contrastado de calculo aplicadopor un
tasador o valuador profesional, y que permita al experto incorporar tanto el
conocimiento objetivo y las variables cuantitativas, como el conocimiento

subjetivoy las variables cualitativas”.

Por otro lado, el perito valuador realizard su trabajo pericial a través de la

siguiente estructurainformacion:

(1) Acceder a la informacion pericial y documental en torno a la presencia de
dafos fisicos, psicolégicos, emocionales, patrimoniales, lucro cesante y
pérdida de oportunidades.

(2) Aplicar criterios de cuantificacion de montos econdémicos, como por
ejemplo, los de contabilidad, pero también cualitativos, como el método de
Likert, idoneo para el tema de los dafios morales. También se cuenta con el
proceso analitico jerarquico, el cual parte del interés que puede tener un
decisor en seleccionar la mas interesante, entre un conjunto de alternativas,
para luego definir los criterios que se van a utilizar para determinar la seleccién,
esto es, cuales son las caracteristicas que pueden hacer mas deseable una
alternativa sobre otra. Conocidas las alternativas y definidos los criterios, debe
primero procederse a ordenar y ponderar el diferente interés de cado uno de
los criterios en la seleccion de las alternativas;el procedimiento seguido es la

comparacion por partes cuantificadas mediante una escala de Saaty.

(3) Someter su informe a la contradiccién de las partes y a las preguntas de
aclaracién del operador, para efecto de validar la respectiva informacion.

Finalmente, y con relacion al beneficiado con el resarcimiento, Peru parte de la
definicion devictima como aquella persona afectada en sus intereses por el
comportamiento antijuridico de un familiar, o en ausencia de la victima el
beneficiado seria su heredero, respetandose losdérdenes legales sucesorios;

regla que opera en la reparacion civil fijada en el proceso penal, de
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conformidad con el articulo 94 del Codigo Procesal Penal. Sin embargo, desde
el Derecholnternacional de los Derechos Humanos se abandona el concepto
que el resarcimiento formaparte de la masa hereditaria y por ende del criterio
de los 6rdenes sucesorios, para ocupar lataxonomia de victima directa y
victima indirecta, donde esta ultima también padece un dafiopropio y directo
a sus derechos humanos, que estéa radicado en si mismos, no obstante, se le
llama indirecta por cuanto la configuracion de tal dafio depende, en principio,
de una violacién dirigida a alguien mas: la victima directa. El término indirecta
implica, pues, una relacién de dependencia entre unas violaciones causadas
a un sujeto pasivo principal y otras que se desprenden de aquellas,
dependencia que debe ser definida en sentido material y no meramente formal
(como vendria ser la categoria de heredero); en esa inteligencia, y volviendo
al caso de la nifia Camila, su abuela, al colaborar con el cuidado de sus nietas,
enrazon a la lejania del padre, conlleva a ser considerada victima indirecta
por el dafio que ha sufrido a consecuencia del homicidio de su nieta Camila;
justicia material que no se lograria al seguir el criterio de los Ordenes
sucesorios, por lo que se recomienda aplicar el control deconvencionalidad,
explicado en los apartados anteriores, asi como la incorporacion en las reglas
de la responsabilidad extracontractual la taxonomia de victima directa e

indirecta.
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CUADRO N° 04
El resarcimiento de los dafios endofamiliares

Testimoniales | —— La prueba, como ) Dao fisico

ejercicio de

Periciales ) | razoONamiento: ) | D3fi0 moral
- Razonamiento

Documentos —) | oDiStEMICO s | UCTO cCeSante y
- Razonamiento pérdida de
ldgico oportunidades
- Razonamiento
dogmatico

Peritaje econdmico de valuacion de
dafios

Monto —)

. . . Beneficiarios: victimas
indemnizatorio

directas e

Fuente: Propia

1.2.12 Definicion de términos basicos
Conducta antijuridica.- implica un juicio de valor sobre la conducta o sobre

el resultado que provoca; asi, en la relacion paterno-filial resulta relevante el
estandar de diligencia exigible, esto es, una diligencia media y no una
extraordinaria que pueda referirse a personas con extraordinarias
capacidades o dotes o0 que pueda suponer extraordinarios niveles de esfuerzo
o sacrificio (Diez-Picazo, 2011:269).

Dafo.- Es la afectacion de un interés, la cual recae en un bien o beneficio que
se destruye, deteriora, modifica o se vuelve inutilizable, incluyendo la pérdida

de rentabilidad, extendiéndose ademas al sufrimiento y dolor por la pérdida;
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asi, con el citado concepto podemos abarcar tanto lo tangible como lo
intangible (Benavente, 2020:89).

Dafios endofamiliares.- Es el conjunto de dafios tangibles e intangibles

producido por la conducta antijuridica de familiares (Tapia, 2014:318).

Factor de atribucion.- Es la actuacion dolosa o culposa del agente de la
conducta ilicita, o bien es la atribucion objetiva de responsabilidad por la

realizacion de una actividad riesgosa(Aedo, 2014:23).

Familia.- Fendbmeno heterogéneo, en que convergen aspectos sociales,
culturales y juridicosy, en la que también incide el desarrollo cientifico y
biomédico, al cual el Derecho debe abocarse, posicionando en su centro a la
persona, con pleno respeto a la dignidad que le es inherente y, a los derechos
gue le son esenciales, entre estos, uno que reviste especial conexién con la
relacion filial, por constituir ésta uno de sus componentes: el derecho a la
identidad personal (Alvarez, 2018:278).

Nexo causal.- Es la explicaciéon mediante un comportamiento prohibido. Esto
quiere decir que de entre las condiciones de produccién del resultado el
Derecho de dafos considera comofactor determinante el comportamiento
prohibido del autor (Benavente, 2020:93).

Resarcimiento.- Por el dafio sufrido, el damnificado recibe el pago de una

suma de dinero (Bustamante, 1987:58).

Victima directa.- Se entiende a la persona sobre la cual recae de manera
directa las consecuencias de una conducta ilicita o dafiosa violatoria de los
derechos humanos, la cual no tiene intermediario, ni solucion de continuidad
(Lopez, 2001:54).

Victima indirecta.- Es aquella que padece un dafio propio y directo a sus
derechos humanos, que esta radicado en si mismos, no obstante, se les llama
indirectas por cuanto la configuracion de tal dafio depende, en principio, de

una violacién dirigida a alguien mas: la victima directa. El término indirecta
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implica, pues, una relacién de dependencia entre unas violaciones causadas
a un sujeto pasivo principal y otras que se desprenden de aquellas (Acosta,
2003:82).
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CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1. Descripcion del problema
El tema del resarcimiento por dafios endofamiliares en el ambito

internacional ha sido limitado a cuestiones de infidelidad de pareja,
citindose la sentencia ADR 183/2017 de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion mexicana, asi como la sentencia 18853/2011,
emitida por la Corte Suprema de Casacion italiana, descuidandose los
diferentes tipos de dafios originados por violencia familiar, incumplimiento
de obligaciones alimenticias, no reconocimiento de hijo, nulidad de

matrimonio o abandono de familiares.

Similar escenario la identificamos en el Perd, donde se cuenta con la
indemnizacion en el divorcio por separacion de hecho, la cual esta regulada
en el articulo 345-A del Cdédigo Civil, asi como la indemnizacion por dafio
moral al cényuge inocente, la cual esta regulada en el articulo 351° del
Cadigo Civil; ambos escenarios normativos han sido mencionados en el lll
Pleno Casatorio Civil, sefialando que la indemnizacion en el divorcio-
remedio, el cual es el primer escenario de los indicados, no busca resarcir
dafos, sino corregir y equilibrar desigualdades econémicas resultantes de
la ruptura matrimonial. En ese contexto, nuestra judicatura no ha
desarrollado la indemnizacion por dafios de otras conductas ilicitas entre

familiares, como los apuntados en el parrafo anterior.

Asimismo, a nivel regional no se aprecia cambio alguno, maxime si no se
han dictado sentencias en el Distrito Judicial de Loreto durante el periodo
2018-2020, en donde se hayan brindado una tutela judicial efectiva a los
dafos endofamiliares y, por ende, el resarcimiento de los dafios y perjuicios

correspondiente.

El prondstico es que si no se investiga en torno a los dafios endofamiliares,
nuestra judicatura seguira en una posicién limitando la indemnizacién

solamente a los casos del divorcio- sancién, con el riesgo de inferir que
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hablar de reparaciones econémicas para otras conductas ilicitas entre
familiares se requerira de una reforma legal, cuando ello no es correcto; el

marco normativo existe, solo falta aplicacion.

En efecto, desde el articulo 1969 del Codigo Civil se puede afirmar que la
indemnizacién por dafios endofamiliares opera con las reglas dela
responsabilidad extracontractual, adhiriéendonos a la tesis permisiva en torno
al encuentro del Derecho de dafios con el Derecho de familia, pero de
justificarse su aplicacion permitirdsu invocacion tanto en el proceso civil
como en el proceso penal, de conformidad con el articulo 101 del Cédigo

Penal.

Finalmente, si se aplica la regla prevista en el articulo 1985 del Cadigo Civil,
las victimas por dafios endofamiliares, sean directas o indirectas, podran
ser indemnizados, en la medida que acrediten los dafios tangibles e
intangibles asi como la cuantificacion del monto resarcitorio solicitado,

siendo relevante el peritaje de evaluacion econdmica del dafio.

2.2. Formulacién del problema.

2.2.1. Problema general.

» ¢Se encuentra regulado en el derecho peruano la Tutela
Jurisdiccional efectiva derivado de dafios endofamiliares?

2.2.2. Problema especifico.
» ¢De regularse en su integridad la tutela jurisdiccional efectiva,
las victimas tendrian un resarcimiento por los dafos y
perjuicios causados?

» ¢Cuales son losdafios endofamiliares?

A\

¢, Qué es el resarcimiento porlos dafios y perjuicios?

» ¢Quiénes son losfamiliares afectados?
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2.3.

2.4.

Objetivos.

2.3.1. Obijetivo general.

» Explicar si se encuentra regulado en el derecho peruano la
Tutela  Jurisdiccional efectiva derivado de dafos

endofamiliares.

2.3.2. Obijetivos especificos.

» De regularse en su integridad la tutela jurisdiccional efectiva,
las victimas si tendrian un resarcimiento oportuno y justo por
los dafios y perjuicios causados.

» ldentificar losdafios endofamiliares.

» Conceptuar el resarcimiento delos dafios y perjuicios.

> |dentificar a losfamiliares afectados

Hipotesis.

2.4.1. Hipotesis general.
» Se encuentra regulado tan solo en el caso de divorcio por
separacion de hecho,asi como la indemnizacion por dafio

moral al conyuge inocente.

2.4.2. Hipotesis especificas.

» De regularse en su integridad la tutela jurisdiccional efectiva, las
victimas si tendrian un resarcimiento oportuno y justo por los
dafios y perjuicios causados.

» Los dafios endofamiliares son 1. dafos derivados del divorcio.
2 dafos derivados de las acciones positivas 0 negativas
relacionadas con la filiacion. 3. dafios por ruptura de
esponsales. 4. dafios derivados de la nulidad de matrimonio. 5.
Dafos por abandono de familiares. 6. Dafios derivados por
incumplimiento de alimentos. 7. Dafios por la privacion indebida
del régimen de comunicacion directa y regular al otro progenitor

y a parientes cercanos
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» Es el menoscabo que sufre una persona a costa de la actuacién
de otra y esta supone una indemnizacion, siendo los dafios
aguella sufrida a los bienes o la propia persona y los perjuicios
aguellos que son de indole patrimonial.

» Los familiares afectados son el cényuge inocente, hijos y

familiares directos

2.5. Variables.
2.5.1. Identificacion de las variables y operacionalizacion

Variable Independiente (X):

Tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares.

Variable Dependiente (Y):

Resarcimiento de los dafios y perjuicios.
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2.6.

Operacionalizacion de las variables.

En la tabla que a continuacion se expone, hemos precisado tanto la variable independiente como la variable dependiente;

asimismo, las respectivas dimensiones e indicadores, las cuales se han trabajado en las bases teéricas de nuestra investigacion.

TABLA 1: OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

2014:357).

Se debe
reconocer el
acceso a la
justicia al familiar
afectado,

sea como victima
directa o indirecta

Acceso a la justicia

Victima directa
0
indirecta

VARIABLE DEFINICION DEFINICION DIMENSIONES INDICADORES ESCALA DE
CONCEPTUAL OPERACIONAL MEDICION
TUTELA JUDICIAL | “Por la conducta | Los datos se | Por la conducta | llicitud de
EFECTIVA DE antijuridica del familiar se | obtendran de las | antijuridica del la
LOSDANOS debe reconocer el | fuentes primarias, | familiar conducta
ENDOFAMILIARES | acceso a la justicia al | mediante la Dafio
familiar afectado, sea |técnica de la Nexo causal
como victima directa o | encuesta. Factor de ESCALADE
indirecta”. (Tapia, atribucién LIKERT
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RESARCIMIENTO
DE LOS DANOS
YPERJUICIOS

“Por el dano sufrido, el
damnificado recibe el
pago de una suma de
dinero”. (Bustamante,
1987:58).

Los datos se
obtendran de las
fuentes primarias,
mediante la
técnica de la
encuesta.

Dafo sufrido

Darios tangibles
Dafos

intangibles

Pago de una
sumade dinero al
damnificado

Cuantificacion
delmonto
indemnizatorio

ESCALADE
LIKERT
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CAPITULO Il

METODOLOGIA.

3.1. Tipo y disefio de investigacion.

3.1.1. Tipo.
Cuantitativa: Porque en esta investigacion se utiliza la recoleccion de datos,

asi como el analisis de los datos para absolver las preguntas de investigacion

y probar las hipotesis.

3.1.2. Disefio.
El disefio de la investigacion es no experimental, basandonos en la

observacion para analizarlos en la presente investigacion, recolectando la
muestra en un solo momento, describiendo a las variables para analizar su

incidencia e interrelacion.

GRAFICO NRO. 1

Ox

M /r
\.Oy

Dénde:

M= Muestra.

Ox = Observacion a la Variable Independiente.
Oy = Observacion a la Variable Dependiente.

R = Relacion entre las Variables.

93



3.2.

3.3.

Poblacién y muestra.
3.2.1. Poblacién:

» Abogados del Colegio de Abogados de Loreto

3.2.2. Muestra:
» 70 abogados colegiados de la Provincia de Maynas

» La muestra fue calculada por conveniencia

Técnicas, instrumento y procedimiento de recoleccion de datos.

3.3.1. Técnica de recoleccion de datos.
- Se empleo la encuesta la cual estara realizada por variable.
3.3.2. Instrumento de recoleccion de datos.
- El instrumento sera el cuestionario el cual estara dirigida a la

muestra. Teniendo 05 opciones a marcas los encuestados.

3.3.3. Procesamiento de recolecciéon de datos.

- Proceder a encuestar a los operadores asi como a fichar las
resoluciones judiciales referidasa la presente investigacion.
Para ello, se seguiran los siguientes pasos:
a) Obtencion de la cita con la persona a encuestar.
b) Entrega de la encuesta y recojo de la misma dentro del plazo
convenido, que no debeser mayor a 72 horas.

c) Elaboracion de los cuadros de resultados.

Una vez culminado los pasos, se ingresé al procesamiento y andlisis de

los datos, conformelo sefalado en el apartado siguiente.

3.3.4. Procesamiento y andalisis de datos.
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El procesamiento de datos se realiz6 teniendo en cuenta:

e Seleccion, tabulacién y representacion de datos:
La informacidén que recogimos en ejecucion de investigacion

sera procesadapor variables siguiendo las técnicas apropiadas.

e Matriz Tripartita de datos:
Previamente al trabajo estadistico, hicimos uso de una
Matriz tripartita dedatos, para almacenar provisionalmente la

futura informacion.

e Andélisis de los datos:
Es la interpretacion de los resultados obtenidos en clave de
determinar si seha o no comprobado la hipotesis de

investigacion.
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TABLA NRO. 2

CONFIABILIDAD DEL INSTRUMENTO

La confiabilidad del instrumento se realizé con el coeficiente de Alfa de Cronbach,
dicho instrumento es un cuestionario de 10 preguntas realizadas a 70
encuestados, con opciones de cinco escalas de tipo Likert y las que se usaron son

las siguientes:

Ni de
Tr?t?g?]e En Acuerdo De gﬁ?m
1. 2. | Desac | 3. ni en 4. | Acuerd | 5.
Desacu Acuerd
uerdo Desacuer 0
erdo do 0

Resumen de procesamiento de

CaAsS0s
§ %
Casos  Valido 70 100,0
Excluido® 0 0
Total 70 100.,0

a. La eliminacion por lista se basa en
todas las variables del
procedimiento.

Estadisticas de
fiabilidad

Alfa de N e
Cronbach elementos

124 10

El valor del coeficiente de Alfa de Cronbach segun lo calculado es 0,724.
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Rangos Magnitud

081a1,00 Muy Alta
061a080 Alta
0412080 Moderada
0212040 Baja
0012020 Muy Baja

Segun la tabla de valores mostrada el instrumento utilizado es de magnitud “Alta”,

esto indica que el instrumento es de confiabilidad aceptable.

Estadisticos

Tutela judicial

efectiva de Resarcimient

los dafios odelos

endofamiliare dafiosy
5. peruicios. PREG_2_3 5 PREG_6_10 PREG_B_S
[+l Walido 70 70 70 70 70
Ferdidos i 1] i i 1]
Media 17,24 18,38 10,86 7,20 7,40
Desyv. Desviacidn 3,237 4 731 3,250 2224 2136

Prueba de hipétesis
Hipotesis general
La Tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares se relaciones

significativamente al Resarcimiento de los dafios y perjuicios.

Planteamiento de Hoy Ha

Ha: La Tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares se relaciones
significativamente al Resarcimiento de los dafios y perjuicios.

Ho: La Tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares no se relaciones

significativamente al Resarcimiento de los dafios y perjuicios.

97



Nivel de significancia
Se trabajé con un nivel de confianza del 95% y un nivel de significancia o riesgo
del 5% (a=0,05).

Prueba estadistica

Se utilizé la prueba de Chi-cuadrado.

Regla de decisidén

Se acepta la hipotesis nula (Ho) si el p-valor es mayor al nivel de significancia a=
0,05. Observandose en la tabla Prueba de Chi-cuadrado que el valor de Chi-
cuadrado calculado es X?=35,194 vy el p-valor=0,000 por lo cual se concluye en

aceptar la hipotesis alterna (Ha).

Valor de la prueba

Resumen de procesamiento de casos

Casos
Walido Perdido Tatal
[+l Paorcentaje ] Paorcentaje [+l Paorcentaje
Tutela judicial efectiva de 70 100,0% ] 0,0% 70 100,0%

los dafios
endofamiliares.
(Agrupacda) *
Resarcimiento de los
dafos y perjuicios.
(Agrupada)
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Tabla cruzada Tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares. (Agrupada)*Resarcimiento
de los dafios y perjuicios. (Agrupada)

Resarcimiento de los dafios y perjuicios.

(Agrupada)
Baja Media Alta Total

Tutela judicial efectiva de Baja Recuento 13 i 2 21
:aonsdg?aﬁniﬁiares_ Recuento esperado 51 12,3 36 21,0
(Agrupada) % del total 18,6% B,6% 2,9% 30,0%
Media Recuento 4 28 3 35

Recuento esperado 8,5 208 6.0 35,0

% del total 5 7% 40,0% 4.3% 50,0%

Alta Recuento 0 7 7 14

Recuento esperado 34 a2 24 14,0

% del total 0,0% 10,0% 10,0% 20,0%

Total Recuento 17 41 12 70
Recuento esperado 17,0 41,0 12,0 70,0

% del total 24 3% 58,6% 17,1% 100,0%

Pruebas de chi-cuadrado

Significacian
asintdtica

Walar df (bilateral)
Chi-cuadrado de 35,1947 4 .0on
Fearson
Razdn de verosimilitud 33,405 4 o0on
Asociacion lineal por 21,509 1 ,oon
lineal
M de casos validos 70

a. 3 casillas (33,3%) han esperado un recuento menar gue .
El recuento minimo esperado es 2,40.

Conclusioén estadistica

Con un nivel de significacion de a=0,05 se asevera que existe relacion significativa

entre la tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares y el resarcimiento de

los dafos y perjuicios. Al demostrar la hipotesis alterna, se comprueba la validez

de la hipoétesis general de investigacion, es decir, la Tutela judicial efectiva de los

dafos endofamiliares se relaciones significativamente al Resarcimiento de los

dafnos y perjuicios.
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Hipdtesis especifica 1

De regularse en su integridad la tutela jurisdiccional efectiva, las victimas si
tendrian un resarcimiento oportuno y justo por los dafos y perjuicios causados.
Planteamiento de Hoy Ha

Ha: De regularse en su integridad la tutela jurisdiccional efectiva, las victimas si
tendrian un resarcimiento oportuno y justo por los dafios y perjuicios causados.
Ho: De regularse en su integridad la tutela jurisdiccional efectiva, las victimas no

tendrian un resarcimiento oportuno y justo por los dafios y perjuicios causados.

Nivel de significancia
Se trabajé con un nivel de confianza del 95% y un nivel de significancia o riesgo
del 5% (a=0,05).

Prueba estadistica

Se utilizé la prueba de Chi-cuadrado.

Regla de decision

Se acepta la hipotesis nula (Ho) si el p-valor es mayor al nivel de significancia a=
0,05. Observandose en la tabla Prueba de Chi-cuadrado que el valor de Chi-
cuadrado calculado es X?=37,144 vy el p-valor=0,000 por lo cual se concluye en

aceptar la hipétesis alterna (Ha).

Valor de la prueba

Resumen de procesamiento de casos

Casos
Valido Perdido Total
[+l Forcentaje ¥ Forcentaje [+l Forcentaje
PREG_2_3_5 (Agrupada) 70 100,0% 0 0,0% 70 100,0%

*Resarcimiento de los
dafins y perjuicios.
(Agrupada)
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Tabla cruzada PREG_2_3_5 (Agrupada)*Resarcimiento de los dafios y perjuicios. (Agrupada)

Resarcimiento de los dafios y perjuicios.

(Agrupada)
Baja Media Alta Total

PREG_Z_3_5 (Agrupada) Baja Recuento 12 7 1 20
Recuento esperado 4.9 1,7 34 20,0

% del total 17,1% 10,0% 1,4% 28,6%

Media Recuento ] 26 2 33

Recuento esperado 8,0 193 a7 330

% del total T1% T 1% 29% 47T 1%

Alta Recuento 0 g ] 17

Recuento esperado 41 100 2.8 17.0

% del total 0,0% 11,4% 12,9% 24 3%

Total Recuento 17 41 12 70
Recuento esperado 17,0 41,0 12,0 70,0

% del total 24 3% 58,6% 17,1% 100,0%

Pruebas de chi-cuadrado

Significacian
asintdtica

Walar df (bilateral)
Chi-cuadrado de 37,1447 4 .0on
Fearson
Razdn de verosimilitud 35,37 4 o0on
Asociacion lineal por 25577 1 ,oon
lineal
M de casos validos 70

a. 4 casillas (44,4%) han esperado un recuento menar gue .

El recuento minimo esperado es 2,91,

Conclusioén estadistica

Con un nivel de significacion de a=0,05 se demuestra la hipoétesis alterna, se

comprueba la validez de la hipétesis especifica, es decir, de regularse en su

integridad la tutela jurisdiccional efectiva, las victimas si tendrian un resarcimiento

oportuno y justo por los dafios y perjuicios causados.
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Hipdtesis especifica 2

Los dafos endofamiliares son 1. dafios derivados del divorcio. 2 dafios derivados
de las acciones positivas 0 negativas relacionadas con la filiacion. 3. dafios por
ruptura de esponsales. 4. dafos derivados de la nulidad de matrimonio. 5. Dafios
por abandono de familiares. 6. Dafios derivados por incumplimiento de alimentos.
7. Dafos por la privacion indebida del régimen de comunicacion directa y regular
al otro progenitor y a parientes cercanos.

Planteamiento de Hoy Ha

Ha: Los dafios endofamiliares son 1. dafios derivados del divorcio. 2 dafios
derivados de las acciones positivas 0 negativas relacionadas con la filiacion. 3.
dafos por ruptura de esponsales. 4. dafios derivados de la nulidad de matrimonio.
5. Dafos por abandono de familiares. 6. Dafios derivados por incumplimiento de
alimentos. 7. Dafos por la privacion indebida del réegimen de comunicacion directa
y regular al otro progenitor y a parientes cercanos.

Ho: Los dafios endofamiliares no son 1. dafios derivados del divorcio. 2 dafos
derivados de las acciones positivas 0 negativas relacionadas con la filiacion. 3.
dafos por ruptura de esponsales. 4. dafios derivados de la nulidad de matrimonio.
5. Dafios por abandono de familiares. 6. Dafios derivados por incumplimiento de
alimentos. 7. Dafos por la privacion indebida del régimen de comunicacién directa

y regular al otro progenitor y a parientes cercanos.

Nivel de significancia
Se trabajé con un nivel de confianza del 95% y un nivel de significancia o riesgo
del 5% (a=0,05).

Prueba estadistica

Se utilizo la prueba de Chi-cuadrado.

Regla de decision

Se acepta la hipotesis nula (Ho) si el p-valor es mayor al nivel de significancia a=
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0,05. Observandose en la tabla Prueba de Chi-cuadrado que el valor de Chi-

cuadrado calculado es X?:=35,837 vy el p-valor=0,000 por lo cual se concluye en

aceptar la hipétesis alterna (Ha).

Valor de la prueba

Resumen de procesamiento de casos

Casos
Walido Perdido Total

[+l Paorcentaje ] Paorcentaje Paorcentaje
PREG_G_10 (Agrupada) * 70 100,0% ] 0,0% 70 100,0%
Tutela judicial efectiva de
los dafios
endofamiliares.
(Agrupada)

Tabla cruzada PREG_6_10 (Agrupada)*Tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares.

(Agrupada)

Tutela judicial efectiva de los dafios

endofamiliares. (Agrupada)

Baja Media Alta Total

PREG_G6_10 (Agrupada) Baja Recuento 14 a 1 23
Recuento esperado 6.9 11,5 4.6 230

% del total 20,0% 11,4% 1,4% 329%

Media Recuento & 25 ] 36

Recuento esperado 10,8 18,0 7.2 36,0

% del total B,6% 35,7% 7.1% 51 4%

Alta Recuento 1 2 8 11

Recuento esperado 3,3 5.5 272 11,0

% del total 1,4% 2,9% 11,4% 15 7%

Total Recuento 21 35 14 70
Recuento esperado 21,0 35,0 14,0 70,0

% del total 30,0% 50,0% 20,0% 100,0%
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Pruebas de chi-cuadrado

Significacian

asintdtica

Walar df (bilateral)
Chi-cuadrado de 35,8377 4 .0on
Fearson
Razdn de verosimilitud 30,8948 4 o0on
Asociacion lineal por 22,2549 1 ,oon
lineal
M de casos validos 70

a. 3 casillas (33,3%) han esperado un recuento menar gue .
El recuento minimo esperado es 2,20.

Conclusion estadistica

Con un nivel de significaciéon de a=0,05 se demuestra la hipotesis alterna, se
comprueba la validez de la hipotesis especifica, es decir, Los dafios endofamiliares
son 1. dafos derivados del divorcio. 2 dafios derivados de las acciones positivas
0 negativas relacionadas con la filiacion. 3. dafios por ruptura de esponsales. 4.
dafos derivados de la nulidad de matrimonio. 5. Dafios por abandono de
familiares. 6. Dafos derivados por incumplimiento de alimentos. 7. Dafos por la
privacion indebida del régimen de comunicacion directa y regular al otro progenitor
y a parientes cercanos.

Hipdtesis especifica 3

Es el menoscabo que sufre una persona a costa de la actuacion de otra y esta
supone una indemnizacion, siendo los dafios aquella sufrida a los bienes o la
propia persona y los perjuicios aquellos que son de indole patrimonial.
Planteamiento de Hoy Ha

Ha: Es el menoscabo que sufre una persona a costa de la actuacion de otra y esta
supone una indemnizacion, siendo los dafios aquella sufrida a los bienes o la
propia persona y los perjuicios aquellos que son de indole patrimonial.

Ho: Es el menoscabo que sufre una persona a costa de la actuacion de otra y esta

supone una indemnizacion, siendo los dafios aquella sufrida a los bienes o la
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propia persona y los perjuicios aquellos que son de indole patrimonial.

Nivel de significancia
Se trabajo con un nivel de confianza del 95% y un nivel de significancia o riesgo
del 5% (a=0,05).

Prueba estadistica

Se utilizo la prueba de Chi-cuadrado.

Regla de decision

Se acepta la hipotesis nula (Ho) si el p-valor es mayor al nivel de significancia a=
0,05. Observandose en la tabla Prueba de Chi-cuadrado que el valor de Chi-
cuadrado calculado es X?=20,995 vy el p-valor=0,007 por lo cual se concluye en

aceptar la hipétesis alterna (Ha).

Valor de la prueba

Resumen de procesamiento de casos

Casos
Walido Perdido Total
[+l Paorcentaje ] Paorcentaje [+l Paorcentaje
7. iConoce usted, el 70 100,0% 0 0,0% 70 100,0%

concepto de
resarcimiento de dafiosy
perjuicios? * Tutela
judicial efectiva de los
dafios endofamiliares.
(Agrupada)
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Tabla cruzada 7. ;Conoce usted, el concepto de resarcimiento de dafios y perjuicios?*Tutela judicial efectiva
de los dafios endofamiliares. (Agrupada)

Tutela judicial efectiva de los dafios
endofamiliares. (Agrupada)

Baja Media Alta Total
7. i Conoce usted, el Totalmente en Recuento 4 1 1 6
concepto de desacuerdo i
resarcimienta de dafios y Recuento esperado 1,8 30 1,2 6,0
perjuicios? % del total 57% 1,4% 1,4% 8,6%
En desacuerdo Recuento 4 3 1 g
Recuento esperado 2.4 40 1,6 a0
% del total 57% 43% 1,4% 11,4%
Mi de acuerdo nien Fecuento 4 4 1 9
A Recuento esperado 27 45 18 9.0
% del total 57% 5,7% 1,4% 12,9%
De acuerdo Recuento 4 15 0 19
Recuento esperado a7 95 38 19,0
% del total 57% 21,4% 0,0% 271%
Totalmente de acuerdo Recuento 5 12 11 28
Recuento esperado 8.4 14.0 5.6 280
% del total 71% 171% 15,7% 40,0%
Total Recuento Al 35 14 70
Recuento esperado 21,0 350 14,0 700
% del total 30,0% 50,0% 20,0% 100,0%
Pruebas de chi-cuadrado
Significacion
asintdtica
Yalaor df (bilateral)
Chi-cuadrado de 20,8959 8 o7
Fearson
Razon de verosimilitud 23108 2 003
Asociacion lineal por 8,502 1 004
lineal
M de casos validos 70

a. 10 casillas (66,7%) han esperado un recuento menar que
5. El recuento minimo esperado es 1,20.

Conclusion estadistica

Con un nivel de significaciéon de a=0,05 se demuestra la hipotesis alterna, se
comprueba la validez de la hipotesis especifica, es decir, es el menoscabo que
sufre una persona a costa de la actuacibn de otra y esta supone una
indemnizacion, siendo los dafos aquella sufrida a los bienes o la propia personay

los perjuicios aquellos que son de indole patrimonial.
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Hipdtesis especifica 4

Los familiares afectados son el conyuge inocente, hijos y familiares directos.
Planteamiento de Hoy Ha

Ha: Los familiares afectados son el conyuge inocente, hijos y familiares directos.

Ho: Los familiares afectados no son el cdnyuge inocente, hijos y familiares directos.

Nivel de significancia
Se trabajo con un nivel de confianza del 95% y un nivel de significancia o riesgo
del 5% (a=0,05).

Prueba estadistica

Se utiliz6 la prueba de Chi-cuadrado.

Regla de decision

Se acepta la hipotesis nula (Ho) si el p-valor es mayor al nivel de significancia a=
0,05. Observandose en la tabla Prueba de Chi-cuadrado que el valor de Chi-
cuadrado calculado es X?=16,080 y el p-valor=0,003 por lo cual se concluye en

aceptar la hipotesis alterna (Ha).

Valor de la prueba

Resumen de procesamiento de casos

Casos
Walido Perdido Total

[+l Paorcentaje ] Paorcentaje [+l Paorcentaje
PREG_82_8 (Agrupada) * 70 100,0% ] 0,0% 70 100,0%
Tutela judicial efectiva de
los dafios
endofamiliares.
(Agrupada)
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Tabla cruzada PREG_8_9 (Agrupada)*Tutela judicial efectiva de los dafios endofamiliares.

(Agrupada)

Tutela judicial efectiva de los dafos
endofamiliares. (Agrupada)

Baja Media Alta Taotal

PREG_B_5 (Agrupada) Baja Recuento 13 f 2 1
Recuento esperado 63 104 42 210

% del total 18,6% B,6% 2,9% 30,0%

Media Recuento 4 22 g M

Recuento esperado 10,2 17,0 8 340

% del total 5,7% 3 4% 11,4% 48,6%

Alta Recuento 4 7 4 15

Recuento esperado 44 7h 3,0 15,0

% del total 5,7% 10,0% 5,7% 21,4%

Total Recuento 2 35 14 70
Recuento esperado 21,0 35,0 14,0 70,0

% del total 30,0% 50,0% 20,0%  100,0%

Pruebas de chi-cuadrado

Significacian
asintdtica

Walar df (bilateral)
Chi-cuadrado de 16,080° 4 003
Fearson
Razdn de verosimilitud 16,001 4 003
Asociacion lineal por 6,132 1 013
lineal
M de casos validos 70

a. 3 casillas (33,3%) han esperado un recuento menar gue .

El recuento minimo esperado es 3,00

Conclusion estadistica

Con un nivel de significaciéon de a=0,05 se demuestra la hipotesis alterna, se

comprueba la validez de la hipétesis especifica, es decir, los familiares afectados

son el cényuge inocente, hijos y familiares directos.
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CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA ENCUESTA

TABLA N° 3 — Pregunta 1: ¢ Sabe usted si se encuentra regulado en su integridad
la tutela jurisdiccional efectiva en los dafios endofamiliares?

Forcentaje Forcentaje
Frecuencia Forcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en 27 38,6 386 38,6
desacuerdo
En desacuerdo 12 171 171 A& T
Mi de acuerdo ni en 13 18,6 186 743
desacuerdo
De acuerdo a 11,4 11,4 85,7
Totalmente de acuerdo 10 14,3 14,3 100,0
Total 70 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion propia.

GRAFICO N° 2 - Pregunta 1: ¢ Sabe usted si se encuentra regulado en su integridad
la tutela jurisdiccional efectiva en los dafios endofamiliares?

Porcentaje

Totalmente en En desacuerdo i de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Andlisis e interpretacion

El 14,3% de los encuestados responde que estan totalmente de acuerdo en afirmar
que, si esta regulado en su integridad la tutela jurisdiccional efectiva en los dafios
endofamiliares, mientras que el 11,4% estan de acuerdo, el 18,6% no estan ni de
acuerdo ni en desacuerdo, el 17,1% estan desacuerdo y el 38,6% estan totalmente
en desacuerdo.

109



TABLA N° 4 - Pregunta 2: ¢Cree usted que de regularse en su integridad la tutela
jurisdiccional efectiva en los dafios endofamiliares las victimas tendrian un

resarcimiento oportuno?
Forcentaje Forcentaje
Frecuencia  Porcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en 11 157 157 15,7
desacuerdo
En desacuerdo G 8.6 8.6 243
Ii de acuerdo ni en =] 11,4 11,4 357
desacuerdo
De acuerdo 20 28,6 28,6 64,3
Totalmente de acuerdo 25 357 357 100,0
Total 70 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion propia.

GRAFICO N° 3 - Pregunta 2: ¢Cree usted que de regularse en su integridad la
tutela jurisdiccional efectiva en los dafios endofamiliares las victimas tendrian un
resarcimiento oportuno?

40

Porcentaje

Totalmente en En desacuerdo i de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Andlisis e interpretacion

El 35,7% de los encuestados responde gque estan totalmente de acuerdo en que de
regularse en su integridad la tutela jurisdiccional efectiva en los dafios
endofamiliares las victimas tendrian un resarcimiento oportuno, mientras que el
28,6% estan de acuerdo, el 11,4% ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 8,6% estan
en desacuerdo y el 15,7% estan totalmente en desacuerdo.
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TABLA N° 5 - Pregunta 3: ¢ Deberia dictarse un pleno casatorio en el cual se regule
gue el juez deba pronunciarse de oficio en los demas dafios endofamiliares no
regulados?

Parcentaje Farcentaje
Frecuencia  Porcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en 10 14,3 143 143
desacuerdo
En desacuerdo a8 11,4 11,4 287
i de acuerdo ni en 13 18,6 18,6 443
desacuerdo
De acuerdo 12 171 171 61,4
Totalmente de acuerdo 27 386 38,6 100,0
Total 70 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion propia.

GRAFICO N° 4 - Pregunta 3: ¢Deberia dictarse un pleno casatorio en el cual se
regule que el juez deba pronunciarse de oficio en los demas dafios endofamiliares
no regulados?

Porcentaje

Totalmente en En desacuerdo Mi de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Andlisis e interpretacion

El 38,6% de los encuestados responde que estan totalmente de acuerdo en afirmar
que debe dictarse un pleno casatorio en el cual se regule que el juez deba
pronunciarse de oficio en los demas dafios endofamiliares no regulados, mientras
que el 17,1% estan de acuerdo, el 18,6% ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 11,4%
estan en desacuerdo y el 14,3% estan totalmente en desacuerdo.
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TABLA N° 6 - Pregunta 4: ¢ Conoce usted, el Tercer Acuerdo Plenario Casatorio
de la Corte Suprema de la Republica?

FPaorcentaje Paorcentaje
Frecuencia  Porcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en g8 11,4 11,4 11,4
desacuerda
En desacuerdo ¥ 10,0 10,0 21,4
[Mide acuerdo ni en ] 86 86 30,0
desacuerdo
De acuerdo 17 24 3 243 543
Totalmente de acuerdo 3z 457 457 1000
Total 7o 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion Propia.

GRAFICO N° 5 - Pregunta 4: ¢ Conoce usted, el Tercer Acuerdo Plenario Casatorio
de la Corte Suprema de la Republica?

50

Porcentaje

Totalmente en En desacuerdo i de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Analisis e interpretacion

El 45,7% de los encuestados responde que esta totalmente de acuerdo en afirmar
que tienen conocimiento sobre el Tercer Acuerdo Plenario Casatorio de la Corte
Suprema de la Republica, el 24,3% estan de acuerdo, mientras el 8,6% no estan ni
de acuerdo ni en desacuerdo, el 10,0% estan en desacuerdo y el 11,4% restante
estan totalmente en desacuerdo.
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TABLA N° 7 - Pregunta 5: ¢Considera usted, que de oficio el Juez especializado
deberia pronunciarse con relacibn al cuantun econdmico si advierte dafos
endofamiliares?

Porcentaje Forcentaje
Frecuencia Forcentaje valido acumulado
Walido Totalmente en 5] 8.6 8.6 3.6
desacuerdo
En desacuerdo 10 14,3 14,3 224
Mide acuerdo ni en 10,0 10,0 3248
desacuerdo
De acuerdo 15 21,4 1.4 543
Totalmente de acuerdo 3z 457 45 7 100,0
Total 7o 1000 100,0

Fuente: Elaboracion propia.

GRAFICO N° 6 - Pregunta 5: ¢ Considera usted, que de oficio el Juez especializado
deberia pronunciarse con relacion al cuantun economico si advierte dafios
endofamiliares?

50

40

30

Porcentaje

20

45 7%
21 4%
14 3%
e
Totalmente en En desacuerdo MNi de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de

desacuerdo

en desacuerdo

Anélisis e interpretacion

acuerdo

El 45,7% de los encuestados responde que estan totalmente en de acuerdo a
considerar que de oficio el Juez especializado deberia pronunciarse con relacion al
cuantun economico si advierte dafios endofamiliares, el 21,4% estan en de acuerdo,
mientras el 10,0% no estan ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 14,3% estan en
desacuerdo y el 8,6% restante estan totalmente en desacuerdo.
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TABLA N° 8 - Pregunta 6: ¢ Conoce usted cuales son los dafios endofamiliares?

Paorcentaje Paorcentaje
Frecuencia  Porcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en 8 11,4 11,4 114
desacuerdo
En desacuerdo g 11,4 11,4 224
[Mi de acuerdo ni en 10 143 143 ava
desacuerdo
De acuerdo 24 343 343 71,4
Totalmente de acuerdo 20 286 286 100,0
Tatal 70 100,0 100,0

Fuente: elaboracion propia.

GRAFICO N° 7 - Pregunta 6: ¢ Conoce usted cuales son los dafios
endofamiliares?

40

Porcentaje

Totalmente en En desacuerdo i de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Andlisis e interpretacion

El 28,6% de los encuestados responde que estan totalmente de acuerdo en afirmar
tener conocimiento de cudles son los dafios endofamiliares, mientras que el 34,3%
estan de acuerdo, el 14,3% ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 11,4% estan en
desacuerdo y el 11,4% restante estan totalmente en desacuerdo.
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TABLA N° 9 - Pregunta 7: ¢ Conoce usted, el concepto de resarcimiento de dafios y

perjuicios?
FPaorcentaje Forcentaje
Frecuencia  Porcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en ] a6 8.6 a6
desacuerdo
En desacuerdo 2 11,4 114 20,0
[Mide acuerdo ni en 9 1249 129 3249
desacuerdo
De acuerdo 19 271 271 60,0
Totalmente de acuerdo 28 40,0 40,0 100,0
Total 70 1000 1000

Fuente: Elaboracion propia.

GRAFICO N° 8 - Pregunta 7: ¢ Conoce usted, el concepto de resarcimiento de
dafios y perjuicios?

40

30

20

Porcentaje

40,0%
27,1%
114% 12.9%
5,6%
Totalmente en En desacuerdo Mi de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Andlisis e interpretacion

El 40,0% de los encuestados responde que estan totalmente de acuerdo en afirmar
tener conocimiento sobre el concepto de resarcimiento de dafios y perjuicios,
mientras que el 21,1% estan de acuerdo, el 12,9% ni de acuerdo ni en desacuerdo,
el 11,4% estan en desacuerdo y el 8,6% restante estan totalmente en desacuerdo.

115



TABLA N° 10 - Pregunta 8: ¢Sabe usted quienes son las victimas de dafios
endofamiliares?

Paorcentaje Paorcentaje
Frecuencia  Porcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en g 11,4 114 1.4
desacuerdo
En desacuerdo ¥ 10,0 10,0 21,4
i de acuerdo ni en ] T 71 28,6
desacuerdo
De acuerdo 23 324 324 61,4
Totalmente de acuerdo 27 386 386 100,0
Total 70 1000 1000

Fuente: Elaboracion propia.

GRAFICO N° 9 - Pregunta 8: ¢Sabe usted quienes son las victimas de dafios
endofamiliares?

Porcentaje

Totalmente en En desacuerdo Mi de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Andlisis e interpretacion

El 38,6% de los encuestados responde que estan totalmente de acuerdo en tener
conocimiento de quienes son las victimas de dafios endofamiliares, el 32,9% estan
de acuerdo, el 7,1% ni de acuerdo ni en desacuerdo y el 10,0% estan en desacuerdo
y el 11,4% restante estan totalmente en desacuerdo.
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TABLA N° 11 - Pregunta 9: ¢ Sabe usted, si es posible que el juez pueda identificar
de manera correcta a la victima directa e indirecta de los dafios endofamiliares?

FPorcentaje FPorcentaje
Frecuencia Forcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en 10 14,3 143 143
desacuerdo
En desacuerdo a 71 71 214
Mi de acuerdo nien 13 18,6 18,6 40,0
desacuerdo
De acuerdo 15 214 214 61,4
Totalmente de acuerdo 27 38,6 38,6 100,0
Total 70 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion propia.

GRAFICO N° 10 - Pregunta 9: ¢Sabe usted, si es posible que el juez pueda
identificar de manera correcta a la victima directa e indirecta de los dafos
endofamiliares?

Porcentaje

Totalmente en En desacuerdo Mi de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Andlisis e interpretacion

El 38,6% de los encuestados responde que estan totalmente de acuerdo en que, si
es posible que el juez pueda identificar de manera correcta a la victima directa e
indirecta de los dafios endofamiliares, mientras que el 21,4% estan de acuerdo, el
18,6% ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 7,1% estan en desacuerdo y el 14,3%
restante estan totalmente en desacuerdo.
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TABLA N° 12 - Pregunta 10: ¢Sabe Usted, si se tiene por probado los dafios
endofamiliares tangibles e intangibles por parte del Juez?

FPaorcentaje Paorcentaje
Frecuencia  Porcentaje valido acumulado
Valido  Totalmente en g 12,9 12,4 12,9
desacuerda
En desacuerdo 9 124 124 267
[Mide acuerdo ni en 4 57 57 .4
desacuerdo
De acuerdo 256 a7 KL G671
Totalmente de acuerdo 23 3249 3249 1000
Total 7o 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion propia.

GRAFICO N° 11- Pregunta 10: ¢Sabe Usted, si se tiene por probado los dafios
endofamiliares tangibles e intangibles por parte del Juez?
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Totalmente en En desacuerdo i de acuerdo ni De acuerdo Totalmente de
desacuerdo en desacuerdo acuerdo

Andlisis e interpretacion

El 32,9% de los encuestados responde que estan totalmente de acuerdo en que si
se tiene por probado los dafios endofamiliares tangibles e intangibles por parte del
Juez, mientras que el 35,7% estan de acuerdo, el 5,7% ni de acuerdo ni en
desacuerdo, el 12,9% estdn en desacuerdo y el 12,9% estan totalmente en
desacuerdo.
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CAPITULO V.

DISCUSION, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Discusion

Por tutela juridisccional efectiva en los dafios endofamiliares se debe
entender que es la conducta antijuridica del familiar, se debe reconocer el
acceso a la justicia al familiar afectado, sea victima directa o indirecta
(Tapia 2014.357).

El dafio es la afectacion de un interés, la cual recae en un bienon beneficioi
gue se destruye, deteriora, modifica o se vuelve inutilizable, inlcuyendo la
perdidad o rentabilidad, extendiéndose ademas al sufrimiento y dolor por
la pérdido; asi como con el citado concepto podemos abarcar tanto lo

tangile como lo intangible. (Benavente. 2020. 95)

Al realizar el analisis de que si existe relacion entre la responsabilidad
administrativa y penal y la prohibicion de presentar al detenido en publico
se advierte que existe un nivel de significacion de a=0,05 se demuestra la
hipotesis nula, se comprueba la validez de la hipo6tesis general.

Al realizar el andlisis si la responsabilidad que acarrea al efectivo policial y
Representante del Ministerio Publico por presentar al detenido al publico y
medios de prensa, es de tipo penal y administrativa, se acepto la hipétesis
nula (Ho) si el p-valor es mayor al nivel de significancia a= 0,05.
Observandose en la tabla Prueba de Chi-cuadrado que el valor de Chi-
cuadrado calculado es X?%=28,792 vy el p-valor=0,000 por lo cual se
concluye en aceptar la hipétesis alterna (Ha).

Al realizar el analisis de si la tutela jurisdiccional efectiva de los dafios
endofamiliares se relaciona significativamente al resarcimiento de los
dafios y perjuicios, se llego a demostrar con un nivel de significacion de

a=0,05 que existe relacion significativa entre la tutela judicial efectiva de
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los dafios endofamiliares y el resarcimiento de los dafos y perjuicios. Al
demostrar la hipotesis alterna, se comprueba la validez de la hipotesis
general de investigacion, es decir, la Tutela judicial efectiva de los dafios
endofamiliares se relaciones significativamente al Resarcimiento de los
dafios y perjuicios.

Al realizar el analisis, si de regularse la tutela jurisdiccional efectiva, las
victimas tendrian un resarcimiento oportuno y justo por los dafios y
perjuicios causados, se llegd a demostrar con un nivel de significacion de
a=0,05 que se demuestra la hipotesis alterna, se comprueba la validez de
la hipotesis especifica, es decir, de regularse en su integridad la tutela
jurisdiccional efectiva, las victimas si tendrian un resarcimiento oportuno y
justo por los dafios y perjuicios causados.

Asi también al realizarse el analisis si los dafios endofamiliares son 1.
danos derivados del divorcio. 2 dafios derivados de las acciones positivas
0 hegativas relacionadas con la filiacion. 3. dafios por ruptura de
esponsales. 4. dafios derivados de la nulidad de matrimonio. 5. Dafios por
abandono de familiares. 6. Dafios derivados por incumplimiento de
alimentos. 7. Dafios por la privacion indebida del régimen de comunicacion
directa y regular al otro progenitor y a parientes cercanos; se llego a
demostrar con un nivel de significacion de a=0,05 que se demostro la
hipétesis alterna, con la cual se conprueba la validez de la hipétesis
especifica.

Finalmente al realizar el andlisis de que si el menoscabo que sufre una
persona a costa de la actuaciéon de otra y esta supone una indemnizacion,
siendo los dafos aquella sufrida a los bienes o la propia persona y los
perjuicios aquellos que son de indole patrimonial, se llegd a demostrar con
un nivel de significacion de a=0,05 se demuestra la hipotesis alterna, se

comprueba la validez de la hip6tesis especifica.
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5.1.1.

Conclusiones.

Conclusiones parciales

Se ha llegado a demostrar en la presente investigacion que en
en la legislacion nacional no se encuentra regulada en su
integridad, la tutela jurisdiccional efecitva con relacion a los
dafios endofamiliares, pues tan solo se da la indemnizacion en
los casos de divorcio por separacion de hecho, asi como por el
dafio moral al cényuge inocente, lo cual es dictado por el juez
de oficio, al apreciar dichos dafios en la demanda.

Se ha llegado a demostrar en la presente investigacion que si
se regulara de manera expresa que el juez al apreciar en la
demanda, que existe dafios causados al cényuge inocente,
hijos y familiares directos, deberia fijar de oficio indemnizacién
por los dafios causados.

Se ha llegado a demostrar que los dafios endofamiliares son
aguellos derivados del divorcio, de las acciones positivas 0
negativas relacionadas con la filiacion, de la ruptura de
esponsales, de la nulidad de matrimonio, del abandono de
familiares, del incumplimiento de alimentos, de la privacion
indebida del régimen de comunicacioén directa y regular al otro
progenitor y a parientes cercanos.

Se ha llegado a demostrar que el resarcimiento de los dafios y
perjuicios producto de dafios endofamiliares, es aquel que se
da como indemnizacion, siendo los dafios aquella sufrida a los
bienes o la propia persona y los perjuicios aquellos que son de
indole patrimonial.

Finalmente se ha llegado a demostrar que los familiares

afectados victimas de dafios endofamiliares, son el conyuge

121



inocente, hijos y familiares directos, a los cuales les deberia
asistir indemnizacion de dafios y perjuicios de oficio siempre y

cuando el juez lo advierte de la interposicion de la demanda.

5.1.2.  Conclusién general.

» El resarcimiento por el dafio causado proveniente de dafos
endofamiliares, se encuentra desarrollado en el Il Acuerdo
Plenario Casatorio de las Corte Suprema de la Republica del
Peru, en el cual se limita al sefialar que el Juez al apreciar el
dafio causado debera fijar la indemnizacion correspondiente en
los casos de divorcio por separaciéon de hecho y dafio moral al
conyuge inocente; siendo ello asi es necesario se amplie el
ambito de proteccién con relacibn a la indemnizacién no
solamente con relacion a los supuestos planteados sino
también de los dafios derivados de las acciones positivas o
negativas relacionadas con la filiacion, de la ruptura de
esponsales, de los derivados de la nulidad de matrimonio, de
los derivados por abandono familiar. 6. Dafios derivados por
incumplimiento de alimentos. 7. Dafios por la privaciéon indebida
del régimen de comunicacion directa y regular al otro progenitor
y a parientes cercanos, para ello debera de regularse de
manera expresa la regulaciéon de la indemnizacion de los

demasa dafnos endofamiliares.
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Recomendaciones y sugerencias.

» Es necesario se regule los demas dafios endofamiliares que no se
encuentran tutelados en el lll Tercer Acuerdo Plenario de las Salas
Civiles de la Corte Suprema

» Se exhorta los jueces civiles y de familia que al momento de
sentenciar tengan en cuenta el Il Tercer Acuerdo Plenario
Casatorio de las Salas Civiles de la Corte Suprema en el extremo
de ser tuitivos, debiendo pronunicarse de oficio con relacién a la
indemnizacion proveniente de dafios endofamiliares.

» Se recomienda que a través de un acuerdo plenario se regule los
demas dafios ocasionados provienntes de dafios endofamiliares,
los cuales nos e encuentran tutelados en el Ill Tercer Acuerdo
Plenario Casatorio de las Salas Civiles de la Corte Suprema.

» Se exhorta al Presidente del Poder Judicial que como iniciativa
legislativa presente un proyecto de Ley, en el cual se regule la
indemnizacién ocasionada de dafios endofamiliares, debiendo ser

la indemnizacion de oficio por el juez al advertirlo en la demanda.
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ANEXO 1.

VALIDACION DE INSTRUMENTO(S)

Iquitos, enero 2022

(TABLA NRO. 13)

1. Datos generales.

1.1 Apellidos y nombres del investigador.

1.2 Titulo de la investigacion.

“LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DANOS ENDOFAMILIARES Y EL
RESARCIMIENTO DE LOS DANOS Y PERJUICIOS EN EL DISTRITO
JUDICIAL DE LORETO EN EL PERIODO 2018-2020"

2. Aspectos de lainvestigacion.

Calificacion
Indicador Criterio
Deficiente | Regular | Buena | Excelente
1. Lenguaje Entendible
Mide opinién
2. Objetividad sin
restricciones
3. Secuencia
Construccién l6gica
Va del peor
4. escenario al
Respuestas mejor
escenario
5. Se sustenta
Consistencia teorias
6. Tiempo No agota

Calificacion promedio:

(Deficiente, regular, buena, excelente)
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Comentarios:

Lugar y fecha:

Nombre y apellidos del experto:
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ANEXO 2

MATRIZ DE LA INVESTIGACION. (Tabla 14)
Matriz de consistencia Titulo de Proyecto: “LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DANOS ENDOFAMILIARES Y EL

RESARCIMIENTO DE LOS DANOS Y PERJUICIOS EN ELDISTRITO JUDICIAL DE LORETO EN EL PERIODO 2018-2020".

l. Problema Il. Objetivo [ll. HipoGtesis V. Variables e V. Metodologia
indicadores
Problema General. Objetivo General. Hipotesis General Variable Tipo de

> iSe encuentra
regulado en el
derecho peruano
la Tutela
Jurisdiccional

efectiva derivado
de dafios

endofamiliares?

Problemas

Especificos.

» Explicar si se

encuentra
regulado en el
derecho peruano
la Tutela
Jurisdiccional
efectiva derivado
de dafos

endofamiliares.

» Se encuentra regulado

tan solo en el caso de
divorcio por separacion
de hecho, asi como la
indemnizacién por dafio
moral al  conyuge

inocente.

Hipotesis especificas

Independiente.

X: Tutela judicial
efectiva de los
danos

endofamiliares.

Variable

Dependiente.

Investigacion.
cuantitativa

Disefo de la

Investigacion:

No experimental de

tipo correlacional.

Esquema.

/Ox
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» ¢De regularse en
Su integridad la
tutela
jurisdiccional
efectiva, las
victimas tendrian
un resarcimiento
por los dafios y
perjuicios
causados?

» ¢Cuales son los
dafios
endofamiliares?

> ¢Qué es el
resarcimiento por
los dafnos y
perjuicios?

» ¢Quiénes son los
familiares

afectados?

Objetivos
Especificos.

> De

su integridad la

regularse en

tutela

jurisdiccional

efectiva, las
victimas Si
tendrian un

resarcimiento
oportuno y justo
por los dafios vy
perjuicios
causados.

» ldentificar los
dafnos
endofamiliares.

» Conceptuar el

resarcimiento de

» De regularse en su

integridad la tutela
jurisdiccional efectiva,
las victimas Si
tendrian un
resarcimiento
oportuno y justo por
los dafios y perjuicios
causados.

Los dafios
endofamiliares son 1.
dafios derivados del
divorcio. 2 dafos
derivados de las
acciones positivas o
negativas
relacionadas con la
filiacion. 3. dafos por
ruptura de

esponsales. 4. dafios

Y: Resarcimiento de
los dafos y

perjuicios.

Indicadores de la
Variable
Independiente

- llicitud de la

conducta dafo

nexo causal
factor de
atribucion.

- Acceso a la
justicia.
- Victima directa

o indirecta.

Indicadores de la
Variable

Dependiente

M—r
Oy

Dénde.
M= Muestra.
Ox = Observacién a la
Variable
Independiente.
Oy = Observacion a la
Variable Dependiente.
R = Relacién entre las

Variables.

Poblacion.

Abogados del
Colegio de Abogados
de Loreto
Muestra.

70 abogados
colegiados de la

Provincia de Maynas.
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>

los danos y
perjuicios.
Identificar a los
familiares

afectados

derivados de la
nulidad de
matrimonio. 5. Dafios
por abandono de
familiares. 6. Dafos
derivados por
incumplimiento de
alimentos. 7. Dafos
por la  privacion
indebida del régimen
de comunicacion
directa y regular al
otro progenitor y a
parientes cercanos

Es el menoscabo que
sufre una persona a
costa de la actuacion
de otra y esta supone
una indemnizacion,

siendo los dafos

Por el dafio
sufrido.
Se recibe el

pago de una

suma de dinero.

Método de
investigacion:
Cientifico -
Descriptivo -

Explicativo.

Técnica de
recoleccién de

datos:

Encuesta.
Instrumento de
recoleccion de

datos:

Cuestionario.
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aquella sufrida a los
bienes o la propia
persona y los
perjuicios  aquellos
gue son de indole
patrimonial.

Los familiares
afectados son el
coényuge inocente,
hijos y familiares

directos
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INSTRUMENTO DE RECOJO DE INFORMACION. (Tabla 15)

N° VARIABLES Y PREGUNTAS sJG(=2%|8|=
=9 %8| |z
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DANOS ENDOFAMILIARES

¢Sabe usted si se encuentra regulado en su
integridad la tutela jurisdiccional efectiva en los
dafos endofamiliares?

¢,Cree uste que de regularse en su integridad la
tutela jurisdiccional efectiva en los dafios
endofamiliares las  victimas tendrian  un
resarcimiento oportuno?

¢, Deberia dictarse un pleno casatorio en el cual se
regule que el juez deba pronunciarse de oficio en los
demas dafios endofamiliares no regulados?

;Conoce usted, el Tercer Acuerdo Plenario
Casatorio de la Corte Suprema de la Republica?

¢Considera usted, que de oficio el Juez
especializado deberia pronunciarse con relacion al

cuantun econdmico si advierte dafios endofamiliares
I?

RESARCIMIENTO DE LOS DANOS Y PERJUICIOS

cConoce usted cuales son los dafios
endofamiliares?

¢, Conoce usted, el concepto de resarcimiento de
dafos y perjuicios?

¢ Sabe usted quienes son las victimas de dafos
endofamiliares?

¢Sabe usted, si es posible que el juez pueda
identificar de manare correcta a la victima directa e
indirecta de los dafos endofamiliares?

10

¢Sabe Usted, si se tiene por probado los dafos
endofamiliares tangibles e intagibles por parte del
Juez?




ANEXO 4

APORTE CIENTIFICO.
Resolucién Administrativa del Consejo Ejecutivo delPoder Judicial

Nro.....2022
EXPOSICION DE MOTIVOS:

Para nadie es un secreto que la violencia contra la mujer y los integrantes del
grupo familiar va en aumento, asi como es normal ver relaciones familiares de
afios de matrimonio terminan divorciandose, promesas de matrimonio que no se
cumplen, el no reconocimiento de hijos, abandonos familiares, incumplimiento
de alimentos, privacion unilateral del contacto con los hijos; siendo ello asi el
Estado Peruano a través del Poder Judicia, tiene que terner respuesta inmediata
frente a las victimas que resultan siendo vulnerables por diversas condiciones
entre ellas, fisicas, econdmicas y socioculturales, siendo ello asi urgen la
necesidad de garantizar el acceso a la justicia y la tutela jurisdiccional de la
victimas de violencia derivados de relaciones endofamiliares, debiendo el juez
de familia o el que haga sus veces ser tuitivo cuando se encuentre frente a casos
gue merezcan atencién inmediata y resarcimiento de oficio del juez cuando
advierta que existié de vulneracion de derechos.

Siendo ello asi, es necesario que se ponga en conocimiento la presente
resolucién administrativa a la Sala Plena Civil de la Corte Suprema de la
Republica del Peru, a fin de que se dicte un acuedo plenario que complemente
el 11l Tercer Acuerdo Plenario Casatorio de las Salas Civiles de la Corte Suprema
del Peru, debiendo de justificar la necesidad de regular en un préximo acuerdo
plenario la incorporacion de la indemnizacion de oficio por parte del juez cuando
este advierta que existion dafios endofamiliars en los siguientes procesos ,
promesas de matrimonio que no se cumplen, el no reconocimiento de hijos,
abandonos familiares, incumplimiento de alimentos, privacion unilateral del
contacto con los hijos, entre otros de naturaleza tuitiva que justifigue atencién

inmediata.
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ANALISIS DEL COSTO — BENEFICIO La dacion del acuerdo plenario, no va a
generar gastos para el Estado, puesto que su materializacién se realizara solo

de manera mayoritaria por Sala Plena de la Corte Suprema.

Comuniquese al Sefior Presidente del Poder Judicial para su conocimiento y
fines.

Lima, 17 de enero del afio 2022.
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