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RESUMEN

El titulo de la tesis es “La desproteccion del menor ante la ausencia normativa
sobre la indemnizacion a favor de los hijos menores en caso de divorcio. Tacna,
periodo 2017 —2018”.

En caso de divorcio, la ley no ha tenido en cuenta una indemnizacion que
permita resarcir los dafios morales por la frustracion al proyecto de vida de los

hijos menores cuando se consuma legalmente el divorcio.

El principal objetivo de esta investigacion es establecer cuales son las
implicancias juridicas que se presentan ante la ausencia normativa que regule la
indemnizacion a favor de los hijos menores de edad en caso de divorcio de sus
padres. Los objetivos especificos tienen relacion directa con el principal,
seflalandose sobre los niveles de pronunciamientos juridicos, afectacion al
proyecto de vida y sobre el dafio moral. EI marco teérico se desarrolla conforme
a las dos variables de estudio: el divorcio y ausencia normativa sobre
indemnizacién a favor del menor; y el dafio moral, frustracion al proyecto de
vida del menor. Metodoldgicamente, la investigacion es de tipo basico y disefio
no experimental. La investigacion se ha desarrollado en un universo de
Abogados de la jurisdiccion de Tacna quienes han desarrollado un cuestionario.
Asimismo, se ha tenido en cuenta el analisis documental representado por las
sentencias casatorias y de primera instancia. De los resultados finales, se

confirman las hipoétesis planteadas.

Se concluye que la ausencia normativa que regule la indemnizacion a favor de

los hijos menores de edad en caso de divorcio de sus padres, implica la
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desproteccidn del menor. Los pronunciamientos juridicos son nulos y el nivel de
afectacion al proyecto de vida y dafio moral es alto. Las sugerencias van
dirigidas a proponer una modificacion legal que tienda a regular el dafio moral y

proyecto de vida de los hijos menores de edad en caso de divorcio.

Palabras claves: Divorcio, indemnizacion, dafio moral, proyecto de vida.
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ABSTRACT

The title of the thesis is “The lack of protection of the minor in the absence of
regulations on compensation in favor of minor children in case of divorce.
Tacna, periodo2017 - 2018”.

In case of divorce, the law has not taken into account compensation that allows
compensation for moral damages due to frustration to the life project of minor

children when the divorce is legally consummated.

The main objective of this investigation is to establish what are the legal
implications that arise in the absence of regulations that regulate compensation in
favor of minor children in case of divorce of their parents. The specific
objectives are directly related to the main one, indicating the levels of legal
pronouncements, impact on the project of life and moral damage. The theoretical
framework is developed according to the two study variables: divorce and
regulatory absence on compensation in favor of the minor; and moral damage,
frustration to the child's life project. Methodologically, the research is of the
basic type and non-experimental design. The investigation has been developed in
a universe of lawyers from the Tacna jurisdiction who have developed a
questionnaire. Likewise, the documentary analysis represented by the random
and first instance sentences has been taken into account. From the final results,

the hypotheses raised are confirmed.

It is concluded that the normative absence that regulates compensation in favor
of minor children in case of divorce of their parents, implies the lack of

protection of the minor. The legal pronouncements are null and the level of
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affectation to the project of life and moral damage is high. The suggestions are
aimed at proposing a legal modification that tends to regulate the moral damage

and life project of minor children in case of divorce.

Keywords: Divorce, compensation, moral damage, life project.



INTRODUCCION

Es indudable que el matrimonio es la célula basica de la sociedad. El
desenvolvimiento del matrimonio determina los cauces de una sociedad, que
puede ir consolidandose en la busca del bienestar o muy por el contrario,
debilitindose para poner en riesgo una estabilidad social. Siendo asi, el
tratamiento que debe tener el matrimonio por parte del Estado es prioritario. El
divorcio viene a ser la antitesis del matrimonio, aunque sea legal, constituye un
resquebrajamiento — no solamente familiar — sino ademas, a la sociedad. Aunque
los ex conyuges divorciados de alguna manera asumen su nueva situacion legal y
se sanciona al conyuge culpable, éstos hechos constituyen paliativos morales
para el conyuge ofendido. Sin embargo, resulta sorprendente que de todas las
normas que regulan el divorcio y los resarcimientos respectivos, ninguna ley se
pronuncia sobre el dafio moral y proyecto de vida truncado de los hijos menores.
Denotando entonces una evidente desproteccién legal en perjuicio del menor en

referencia.

Asi como la norma regula sobre el conyuge ofendido o afectado en caso
de divorcio, ¢acaso los hijos menores no son parte de esta afectacion?. Al parecer
solamente hay casi una resignacién, en el caso que solamente se pronuncien
sobre una pension alimenticia a favor de los hijos. Debemos dejar en claro que la
pension de alimentos corresponde al Derecho alimentario del menor y no hay
que confundirlo con el derecho indemnizatorio que debe de tener dicho menor,
especificamente por el dafio moral y la frustracion al proyecto de vida. Si bien,
tanto en la doctrina nacional como extranjera no hay mucha informacion juridica

al respecto, consideramos necesario romper paradigmas acordes a la nueva



realidad social y juridica, sobre todo teniendo en cuenta el principio del interés

superior del nifio.

Precisamente, la presente investigacion busca analizar esta problematica
referida a la desproteccion del menor ante la ausencia normativa sobre la
indemnizacion a favor de los hijos menores en casos de divorcio de sus padres,
especificamente se busca un reconocimiento legal que tienda a indemnizar a los
hijos menores por el dafio moral y frustracion al proyecto de vida. Para tales
efectos, mediante esta tesis se busca proponer ademas un anteproyecto de ley que
sirva como eje principal de las indemnizaciones a favor de los hijos menores en

nuestro pais.

Para lograr un adecuado planteamiento y desarrollo de esta tesis, se ha

considerado la siguiente estructura para su desarrollo:

El Capitulo | esté referido al planteamiento del problema, la formulacion
o interrogante del problema, tanto el principal como los especificos; asimismo la

justificacion y los objetivos de esta investigacion.

El Capitulo 1l contiene el marco tedrico, de los cuales estan los
antecedentes de la investigacion y las bases teoricas, enmarcados principalmente
por las variables de estudio, es decir, sobre el divorcio y ausencia normativa
sobre indemnizacién a favor de los hijos menores; y el dafio moral, frustracion al
proyecto de vida del menor. Finalmente se ha tenido en cuenta la definicion de
conceptos principales que se han tenido en el marco tedrico de esta

investigacion.

El Capitulo Il contiene el marco metodoldgico, los cuales se encuentran
las hipotesis, tanto la general como las especificas y de ellos se determinan las
variables de estudio, tanto la independiente como la dependiente, todos ellos con
sus respectivos indicadores. Asimismo, se ha sefialado el tipo y disefio de
investigacion, la poblacion y muestra; ademas de las técnicas e instrumentos de

medicion.



El Capitulo IV contiene los resultados de la investigacion, entre ellos la
descripcion del trabajo de campo, el disefio de la presentacion de los resultados,
presentacion de los resultados, la prueba estadistica mediante el chi cuadrado y

la comprobacion de hipotesis.

El Capitulo V contiene las conclusiones y recomendaciones, establecidos
conforme a los resultados de la investigacion. Finalmente, contiene las

referencias bibliograficas y los anexos del caso.



CAPITULO I: EL PROBLEMA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El matrimonio es la base de la unidad familiar conformada generalmente por
los padres e hijos y la familia a su vez, es la célula basica de la sociedad. Sin
embargo, cuando existe una desintegracion familiar mediante el divorcio, se
debilitan las estructuras de la sociedad y peor aln se trunca la expectativa de vida
de los hijos menores que alguna vez pensaron y desearon que el matrimonio de
sus padres dure para siempre y puedan recibir el amor, las comodidades y la
cobertura de sus necesidades en el mejor y mayor grado posible.
Lamentablemente estos deseos del hijo se frustran o se pierden en el camino
cuando los padres por decision unilateral (divorcio por causal) o convencional

(separacion por mutuo acuerdo) deciden poner fin al matrimonio.

Ante esta ruptura matrimonial, los padres generalmente buscan una segunda
oportunidad de vida al rehacer sus vidas con un segundo compromiso, los cuales
permitiran dejar al “olvido” el compromiso anterior y con las atenciones legales
que son acogidos por la ex conyuge pueden lograr una pension alimenticia a
favor de sus menores hijos y de ser el caso también para ella; y por otro lado,
pueden lograr una indemnizacién por ser la cényuge mas afectada por el divorcio
declarado. En suma, pareciera que el asunto del divorcio estaria resuelto para los

ex conyuges y los hijos menores.

Al parecer, la ley ha tenido en cuenta no dejar en desamparo al cényuge,
porque se tiene en cuenta la fijacion de una pension alimenticia a favor de los
hijos y una indemnizacion o pension de alimentos al cényuge afectado. Sin

embargo, la ley no ha tenido en cuenta en absoluto, una indemnizacién que



permita resarcir los dafios morales a los hijos menores cuando se consuma
legalmente el divorcio. O es acaso que para la ley los hijos menores de edad no
son susceptibles de ser dafiados moralmente cuando se produce el divorcio,
sobretodo que el vinculo legal y consanguineo entre padres e hijos siempre

existird, a pesar del divorcio de los padres.

Frente a estos hechos, ¢Quién repara el dafio moral (el dolor y sufrimiento
de no estar con sus padres juntos como una familia deseada) de los hijos? ;Quién
repara los proyectos de vida del menor (estudios, vacaciones, paseos, juguetes,
casa, ropa, distracciones, etc.) dentro de un entorno familiar directo? ¢ Quién seréa
responsable de la pérdida de su seguridad personal, de su tranquilidad espiritual,
de la compafiia de sus dos padres, del carifio de los dos padres? ¢Por qué sélo el

cényuge inocente debe ser resarcido?

Probablemente, algunos diran —respecto a los hijos menores — que con la
pension alimenticia asignada a los hijos el caso esta resuelto. Apreciacion, lejos
de la realidad por dos motivos: a) EI Cadigo Civil reconoce la indemnizacion a la
cényuge ofendida en caso de divorcio, ademas se le puede asignar una pension
alimenticia; y b) Juridicamente todo dafio sufrido es susceptible de ser resarcido
y los hijos menores son personas individuales al igual que la madre para estos
efectos, por lo tanto, también deben ser resarcidos por el dafio que se produzca.
En sintesis, la indemnizacion es una figura juridica distinta a la figura de la

pension alimenticia.

Siendo asi, el dafio que se ocasiona a un menor de edad por el divorcio de

los padres es evidente y sus efectos pueden ser:
a) En el corto plazo:

- Limitaciones sociales. Ya no podran frecuentar los mismos lugares,
ni las mismas amistades que tenian cuando sus padres estaban

casados, ademas tienen el estigma de ser hijos de padres divorciados.



- Limitaciones econdmicas. Porque las posibilidades del padre o madre
que tiene la custodia no les permite alcanzar bienes, comodidades
bésicas, paseos, ropa o casa que si tenian cuando los padres vivian
juntos. Igualmente repercute en los estudios académicos de los hijos.
La asignacion de una pension alimenticia resulta insuficiente para

cubrir estas necesidades basicas.

- Aspectos psicoldgicos. La separacion de los padres deja secuelas
psicoldgicas permanentes, aunque se reciba tratamiento psicolégico,
el hijo menor siempre quedard dafiado emocionalmente y que

repercutird a su vez en su vida adulta.
b) En el largo plazo:

- El proyecto de vida al lado de sus padres se frustra, sobre todo si
tuvo al padre como un referente y un protector directo al lado de su
madre para el logro de sus objetivos.

- Cambia su perspectiva sobre el matrimonio y la familia, creando
desconfianza en estas instituciones basicas de la sociedad. Se crea

una inestabilidad emocional al momento de conformar una familia.

Como puede verse, el dafio que se produce al hijo menor es evidente, pero la
ley civil no contempla la indemnizacion o resarcimiento al dafio que se ocasiona
al menor en caso de divorcio de los padres. Consideramos que esta ausencia
normativa se debe a tres motivos: a) Se considera que al fijarse una pension
alimenticia, se esta resarciendo al menor, por lo tanto, el dafio ya ha sido
resarcido; b) Se considera que la indemnizacion que se aplica al cényuge
ofendido es extensivo ademas a los hijos menores de edad; y c) No se ha
investigado juridicamente a plenitud lo referente al dafio moral ocasionado a

menores de edad en caso de divorcio.

Frente a lo descrito, consideramos que esta problematica derivada del

divorcio es evidente y cotidiano en nuestro pais, la ciudad de Tacna no es ajena a



estos problemas, sobretodo que actualmente se han ampliado diversos
mecanismos legales para lograr el divorcio, tanto en el &mbito judicial, notarial y
administrativo (Municipios) y por ende, la problematica y desamparo legal a los

menores de edad también se han incrementado.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1 Interrogante principal

¢Cuales son las implicancias juridicas que se presentan ante la ausencia
normativa que regule la indemnizacion a favor de los hijos menores de edad
en caso de divorcio de sus padres, en la ciudad de Tacna, periodo 2017 —
20182

1.2.2 Interrogantes secundarias

a) ¢Cuél es el nivel de pronunciamientos juridicos y legales en
sentencias casatorias, sobre la indemnizacion por dafio moral a favor
de los menores de edad por la frustracion al proyecto de vida en caso

de divorcio de los padres?

b) ¢Cual es el nivel de afectacion al proyecto de vida de un menor en

caso de divorcio de sus padres?
c) Cual es el nivel del dafio moral ocasionado a un menor de edad en
caso de divorcio de sus padres?
1.3 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
La presente investigacion se justifica porque tiene:

e Relevancia contemporanea.- El divorcio es una institucion legal que
pone fin al vinculo matrimonial y actualmente existen diversos

mecanismos legales (via judicial, notarial, administrativo



municipal) para lograr esos fines y cuando existen menores de
edad, la repercusion del dafio al menor es generalmente irreversible.
Esta problematica es vigente en todo el pais, sobretodo porque la
ley ha disefiado diversos mecanismos para lograr el divorcio, sin
embargo, no ha regulado en absoluto medidas legales que tiendan a
proteger a los menores de edad, que vienen a ser las personas mas
afectadas en las decisiones de los padres. Es evidente que al existir
mas formas para divorciarse, el problema repercute negativamente
a los hijos menores en forma ascendente, por lo tanto, esta

investigacion tiene un carécter contemporéneo.

Relevancia Cientifica.- Esta investigacion nos permitira enriquecer
la ciencia del Derecho, porque se conocera estudiara y analizara
desde un punto cientifico lo referente a las implicancias juridicas
que se presentan ante la ausencia normativa que regule la
indemnizacién a favor de los hijos menores de edad en caso de
divorcio de sus padres, tanto en el ambito doctrinario, legal,
jurisprudencial y de derecho comparado. Por tener un caracter
cientifico, las técnicas e instrumentos de medicién seran aplicables
con el mayor rigor cientifico y asi obtener los resultados fidedignos
para su analisis. Es indudable que esta investigacion aportard

nuevos conocimientos a la ciencia del derecho.

Relevancia Humana.- El divorcio disuelve el vinculo matrimonial,
por lo tanto, se debilitan las bases sociales que tienen como
elemento principal a la familia y dejan en una situacion de
vulnerabilidad a los menores de edad que son parte del matrimonio.
Por lo tanto, esta investigacion tiene una relevancia humana porque
busca alternativas que tiendan a mejorar la situacion juridica de los
hijos menores en caso de divorcio de los padres, los cuales son
materia de esta investigacion, y de los hijos en general que son

parte de wuna familia. Asimismo, los resultados de esta



investigacion, permitiran esclarecer juridicamente muchos aspectos
relativos al dafio moral y a la frustracion del proyecto de vida del
menor, los cuales permitiran incorporar nuevos mecanismos legales
que subsanen los vacios o deficiencias legales frente a la

problemaética planteada.

14 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.4.1 Objetivo general

Establecer cuéles son las implicancias juridicas que se presentan ante la
ausencia normativa que regule la indemnizacion a favor de los hijos menores de
edad en caso de divorcio de sus padres, en la ciudad de Tacna, periodo 2017 —
2018.

1.4.2 Objetivos especificos

a) Determinar cuél es el nivel de pronunciamientos juridicos y legales en
sentencias casatorias, sobre la indemnizacién por dafio moral a favor de los
menores de edad por la frustracion al proyecto de vida en caso de divorcio

de los padres.

b) Analizar cuél es el nivel de afectacion al proyecto de vida de un menor en

caso de divorcio de sus padres.

c) Especificar cudl es el nivel del dafio moral ocasionado a un menor de edad

en caso de divorcio de sus padres.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

21 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Sobre la indemnizacion por dafio moral y frustracion al proyecto de vida de
hijos menores en caso de divorcio, existe escasa informacion. Sin embargo,
hemos tenido en cuenta diversas tesis nacionales que por similitudes con nuestra
investigacion han desarrollado sobre la indemnizacion del conyuge ofendido en

caso de divorcio, han servido como aportes a este proyecto de investigacion:

TESIS: “El dafio moral y el dafio a la persona en el Codigo Civil de
1984”. Universidad Privada de Tacna. Tacna. 2011.

AUTORA: Lourdes Choque Pilco

CONCLUSION 2°:

“El més grave dafio que se puede causar a la persona es
aquel que repercute de modo radical en su proyecto de
vida, es decir, aquél acto que impide que el ser humano se
realice existencialmente de conformidad con dicho
proyecto libremente escogido, atendiendo a su personal

vocacion, de ahi la necesidad de su reparacion (...)”

TESIS: “Efectos juridicos de aplicar lo prescrito en el articulo 345°-A
del Cddigo Civil, en los procesos de divorcio por causal de separacion
de hecho luego del Tercer Pleno Casatorio Civil”. Universidad

Privada Antenor Orrego. Trujillo. 2015.



11

AUTORA: Emily del Pilar Espinola Lozano.
SEXTA CONCLUSION:

“Estableciéndose asi que el fundamento de esta obligacion
legal indemnizatoria la encontramos en la equidad y en la
solidaridad familiar. 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 sélo 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.”

TESIS: “Derecho de los hijos a una indemnizacion por daiio moral
ocasionado por el padre/madre culpable del divorcio” Universidad de
Piura. Piura. 2017.

AUTORA: Carla Ortiz-Castafieda.
CONCLUSIONES:

“TERCERA.- La pretension indemnizatoria se fundamenta
también en el hecho de que los hijos al sufrir la separacion
de sus padres por la conducta culpable de uno de ellos,
genera en ellos, la alteracién y la no garantia de las esferas
de libertad, temporalidad y voluntad, restringiéndose, por
tanto, las posibilidades de que pueden tomar las decisiones
eficaces que construiran su proyecto de vida, desde el
nacimiento, hasta el momento en que se independizan de la

patria potestad.

CUARTA.- La indemnizacion por dafio moral, a los hijos

menores de edad, habidos en el matrimonio por el divorcio
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culpable de uno de sus progenitores, es una proyeccion del
derecho a la indemnizacion que el ordenamiento juridico
vigente ha desarrollado en favor del cényuge mas

perjudicado en la ruptura del vinculo matrimonial.”

TESIS: “Flexibilidad normativa para amparar la separacion de hecho
como causal de divorcio en el Primer Juzgado Especializado en
Familia de Huamanga, periodo 2013.” Universidad Nacional de San

Cristobal de Huamanga. Ayacucho. 2015.
AUTOR: Yury Bladimir Guillén Castro.

SEGUNDA CONCLUSION:

“La medida de la causal de separacion de hecho permite
una solucion legal apresurada en nuestro ordenamiento
juridico en contextos donde los casados, apartados de
manera definitiva del deber de cohabitacion, han decidido
rehacer su relacion conyugal y/o familiar con otra pareja
dejando a la primera con traumas psicoldgicas e incluso
fisicas y en situacion de abandono a sus descendientes si es

que hubiere.”

BASES TEORICAS
2.2.1 El Divorcio (Variable Independiente)
2.2.1.1 Nociones previas: La familia 'y el matrimonio

La familia como fendémeno natural, sefiala D’Aguano, cit. por Cornejo

(1998) “tiene su origen en la unioén de los sexos; y como institucion juridica, en

el matrimonio, que es la unidon sancionada por la ley” (p. 52).

La importancia de la familia- sefiala Arias-Sschreiber (1997) — “es de tal

naturaleza y trascendencia que, en términos generales constituye la cédula de la
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comunidad social” (p. 26). En el interior de la familia se llevan a cabo

innumerables actos de la vida diaria y en ella se dan los sentimientos méas nobles

del ser humano, tales como el amor, el espiritu solidario, el desprendimiento, que

muchas veces llega hasta el sacrificio, la lucha contra la adversidad, el apoyo en

el trabajo sea directa e indirectamente y es la primera escuela para la formacion

y un permanente factor en el desarrollo posterior de la persona.

La familia se define en varios sentidos:

a)

b)

Familia en sentido amplio (familia extendida).- En el sentido mas
amplio (familia como parentesco) es el conjunto de personas con las
cuales existe algun vinculo juridico familiar. Desde este punto de vista,
la familia estd compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos
juridicos emergentes de la relacién intersexual, de la procreacion y del
parentesco. Este expresado sentido de la familia es el que reviste
importancia juridica, puesto que las relaciones a que da lugar son las
reguladas por el Derecho de Familia; sin perjuicio de que en la
legislacion sea aludida para fines alimentarios y hereditarios, y sin la
exigencia de que haya vida en comdn. Igualmente Cornejo (1998)
Chéavez expresa al respecto: “En sentido amplio, la familia es el
conjunto de personas unidas por los vinculos del matrimonio, el

parentesco o la afinidad” (p. 17).

Familia en sentido restringido (familia nuclear).- En el sentido maés
restringido, la familia comprende solo a las personas unidas por la
relacién intersexual o la procreacién. Desde este punto de vista, la
familia esta formada por el padre, la madre y los hijos que estén bajo su
patria potestad. Este expresado sentido de la familia asume mayor
importancia social que juridica, por ser el nicleo méas limitado de la
organizacion social y el que ha merecido la atencion de numerosos
textos constitucionales que tienden a imponer al Estado su defensa o

proteccion; aunque sea la méas aludida en la legislacion. Al respecto,
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Palacio (1987) Pimentel expresa: “Familia es un conjunto de personas
unidas por el matrimonio, la filiacion, o la adopcion y que viven bajo un

mismo techo, con los recursos y bajo la direccion de un jefe” (p. 698).

c) Familia en sentido intermedio (familia compuesta).- En el concepto
intermedio, la familia es el grupo social integrado por las personas que
viven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella. Este expresado
sentido de la familia solo tiene importancia social, por ello la legislacion

no la toma en cuenta.

d) Lafamilia en el ordenamiento civil peruano.- El art. 233 del C.C. sefiala
que la regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas

proclamados en la Constitucion Politica del Perd.

Por su parte, el matrimonio es la unién entre un hombre y una muijer,
quienes contraen un compromiso permanente y exclusivo cada uno respecto del
otro, el cual se realiza mediante la generacion y crianza conjunta de los nifios. El
Matrimonio es valioso en si mismo, pero su orientacion inherente a la generacion
y crianza de los nifios contribuye a su estructura distintiva, incluyendo normas
relativas a la fidelidad y la monogamia. Este vinculo al bienestar de los nifios
también ayuda a explicar por qué el Matrimonio es importante para el bien

comun y por qué el Estado debe de reconocerlo y regularlo.

En la actualidad el matrimonio viene pasando por una crisis social por la
desconfianza de los jovenes por esta institucion y ademas por la creacion
normativa de diversas opciones para disolver legalmente esta institucion, ya sea
judicial, notarial o administrativo (Municipalidades). Nos estamos refiriendo al

divorcio, figura que desarrollaremos a continuacion.
2.2.1.2 Definiciones del divorcio

Divorcio, proviene del latin: Divortium, que significa divorciarse.
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Usualmente doctrina ha distinguido entre el llamado divorcio absoluto,
que produce la ruptura del vinculo matrimonial; y el divorcio relativo, que en
realidad es lo que conocemos como separacion de cuerpos. Cabe precisar de
antemano que cuando hagamos referencia al divorcio estaremos aludiendo
siempre al absoluto, es decir, a aquél que acarrea la disolucion del vinculo
matrimonial, siguiendo los parametros que sobre el particular ha establecido

nuestra legislacion.

En ese orden de ideas, Albaladejo cit. por Schreiber (1996), define al
divorcio como ‘“una causa sobrevenida de disolucidon de un matrimonio

validamente contraido” (p. 276).

Los hermanos Mazeaud, cit. por Cabello (1999) han definido al divorcio
como “la ruptura del vinculo conyugal, pronunciada por los tribunales en vida de

los esposos, a demanda de uno de ellos o de ambos” (p. 31).

Cornejo (1999), por su parte, lo define como aquél “en que los conyuges,
después de un tramite mas o menos lato, obtienen la declaracion de que su
matrimonio ha terminado y de que pueden, en consecuencia, contraer otro” (p.
347).

Al respecto, Palacio (1987) expresa: “Se entiende por divorcio la
disolucidn del vinculo, pronunciada por el juez a base de la demanda de uno de
los conyuges, fundada en una o mas causales de las taxativamente enumeradas
por la ley civil, o sobre la peticion de ambos conyuges, como ocurre en el mutuo
disenso” (p. 832).

Por su parte, Esponda (1988) sefiala: “ El Divorcio Absoluto consiste y
radica en la disolucion del vinculo matrimonial civil, concluyendo con el efecto
marital que unia a un varon y a una mujer (marital afeccio), y dejando en libertad
a los ex — conyuges para poder contraer nuevo matrimonio con otra persona” (p.

19).
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Ahora bien, tomando en cuenta el articulo 348 del actual C4digo se puede
decir que el divorcio es una institucion del Derecho de Familia que consiste en la
disolucion del vinculo matrimonial por decision judicial debido a causas
establecidas en la ley y que pone fin a la vida en comun de los consortes. Ello

implica la ruptura total y definitiva del lazo conyugal.

El Divorcio absoluto consiste y radica en la disoluciéon del vinculo
matrimonial civil, concluyendo con el efecto marital que unia a un varén y una
mujer y dejando en libertad a los ex - conyuges para poder contraer nuevo

matrimonio con otra persona.
2.2.1.3 Naturaleza juridica del divorcio
A) Tesis antidivorcista

El fundamento principal de esta tesis es el fortalecimiento de la familia y
el divorcio no coadyuva al fortalecimiento de la institucion familiar. Conforme
seflala Muro & Rebaza (2005) se plantea como objecion al divorcio, que "el
divorcio engendra divorcio". Efectivamente, cuando dos personas saben que se
van a unir de manera definitiva, sin posibilidad de separacion, estan preparadas
sicol6gicamete para luchar contra las dificultades inevitables del matrimonio, lo
cual aumenta el espiritu de tolerancia. Sin embargo, si el divorcio es permitido,
¢por qué tolerarlo? En las regulaciones divorcistas, los matrimonios se contraen
desaprensivamente, pues los contrayentes saben que si cometen un error, podran

remediarlo facilmente.

Conforme a esta tesis, segun Borda, cit. por Muro & Rebaza (2005), el
matrimonio se convierte entonces en un simple ensayo de felicidad, en el cual, el
divorcio se encuentra planteado desde un primer momento. Si no se encuentra el
bienestar con una pareja, existen incentivos para buscar rapidamente otra, sin
advertir que la paz y armonia conyugal no son el fruto de ensayos reiterados,

sino de un perseverante espiritu de sacrificio. No menos grave es el problema de
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los hijos, habida cuenta que la proliferacion del divorcio multiplica la cantidad

de huérfanos con padres vivos.

Esta postura, segun la cual se afirma que la prohibicién del divorcio no
necesariamente atenta contra la libertad individual, sino que mas bien la protege.
En efecto, los conyuges ejercitan su libertad al momento de casarse, pero una vez
casados, el matrimonio se convierte en un problema de responsabilidad.
Rodriguez, cit. por Muro & Rebaza, sefialan que entender la libertad como la
posibilidad de disolver el vinculo matrimonial a voluntad "es profundamente
inhumana, peligrosa y pesimista, pues desconoce la capacidad del hombre para
atarse libremente, siendo fiel a las opciones que ha elegido. Cuando una persona
decide ser infiel a sus compromisos matrimoniales no esta ejerciendo su libertad,

sino atacandola, al violar lo que libremente ha prometido” (p.546).

También es una realidad que la prohibicion absoluta del divorcio,
generaria un mercado negro de divorcios. En efecto, cuando la vida comudn se
torna insoportable y hasta nociva, la prohibicion legal del divorcio no constituye
Obice para que los cényuges destruyan el vinculo. No obstante, el acceso al

divorcio devendra complicado y mucho méas oneroso.

Para citar algunos ejemplos, en el ordenamiento italiano, cuando el
divorcio se encontraba prohibido, las parejas que deseaban destruir el vinculo, se
divorciaban por las leyes de otros ordenamientos, solicitando posteriormente el
reconocimiento de la sentencia de divorcio en el ordenamiento italiano. Lo
propio ocurria en Chile, cuando existia la prohibicion absoluta del divorcio hasta
el afio 2004. En este pais, con la finalidad de no incurrir en los gastos que
conlleva divorciarse en el extranjero y luego iniciar el proceso de reconocimiento
de sentencia, los contrayentes, de manera deliberada, celebran el matrimonio
ante una autoridad incompetente, de tal modo que si en algin momento
decidieran destruir el vinculo, no resultaria necesario demandar el divorcio, sino
que bastaria con alegar la nulidad del matrimonio. Como se aprecia, en la

practica, resulta iluso pensar que la prohibicion del divorcio constituye una
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barrera suficientemente solida como para evitar la disolucion del vinculo, sobre
todo cuando la vida en comun ya no tiene sentido y perjuicio entre los miembros

de la familia es grave.
B) Tesis divorcista

Borda, cit. por Muro & Rebaza (2005) sefialan que esta postura se
sustenta en el hecho de que “las circunstancias suelen transformar a los conyuges
en enemigos; es cruel mantener unidos a seres que se desprecian o aborrecen,
porque entonces seria transformar el matrimonio en una cadena de forzados™ (p.
545). Asimismo, sefialan que desde el punto de vista social, “la sociedad no
puede tener interés en la permanencia de uniones desdichadas, que no
constituyen un aliciente para la institucion del matrimonio, sino que contribuyen
mas bien a desacreditarla ante la opinion publica. Tampoco se puede hablar del
interés de los hijos, pues no pueden educarse éstos en peor escuela que con un
matrimonio desquiciado por el odio”. Segun esta tesis, el divorcio es considerado

como un "mal necesario”, término usual en nuestro medio.

En idéntico sentido, Cruzado cit. por Muro & Rebaza (2005) sostiene que
“cuando la justicia interviene para romper los lazos de un matrimonio ya
aniquilado por los mismos cényuges, cuando después de un serio examen de su
situacién y con absoluta imparcialidad, declara el divorcio no produce la
desunion de los casados: se limita a constatarla; no es la mano de la ley la que
rompe el matrimonio, es la justicia la que sanciona una ruptura ya consumada:
sustituye la realidad a la ficcion; declara la verdad, para evitar el engafio” (p.

545). Esta teoria se aplica para los siguientes casos:

a) Divorcio sancion.- Se manifiesta como el castigo merecido que debe
recibir el conyuge culpable que ha dado motivos para el divorcio. Esta
doctrina presenta como requisito la culpabilidad de uno de los
conyuges, la tipificacion de causales que dan lugar al divorcio y el
caracter penalizador del divorcio para el conyuge culpable.
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Sin embargo, se cuestiona esta posicion atendiendo a la dificultad que
representa determinar que tal o cual comportamiento de los conyuges
merezca un premio o una sancion, lo cual podria conllevar a que la
sentencia que declare el divorcio termine por constituir un premio al

culpable y un castigo para el inocente.

De igual modo, este tipo de divorcio no hace mas que agudizar los
conflictos, sin resolverlos, pues como refiere Placido cit. por Muro &
Rebaza (2005) “instala a los espos0s en un campo de batalla, en un
terreno de confrontacion, en el que sacaran a relucir las miserias del

otro, o terminaran inventandolas para conseguir el divorcio” (p. 546).

Divorcio remedio.- Esta corriente propone como pauta para apreciar la
procedencia del divorcio, la determinacion de si la perturbacion de la
relacion matrimonial es tan profunda que ya no puede esperarse que la
vida en comun continle de acuerdo a la esencia del matrimonio. De
acuerdo con esta tesis, los requisitos para que se configure la causal de
divorcio serian: la conviccién de que la sentencia de divorcio es el Gnico
remedio para solucionar el conflicto. De este modo, una pareja puede
divorciarse cuando el juez compruebe que el matrimonio perdié su

sentido para los esposos, los hijos y, por ende, para la sociedad.

Sistema mixto

Estos sistemas mixtos son complejos, habida cuenta que mantienen la
posibilidad tradicional de la consecuencia de un cényuge legitimado
activamente y otro pasivamente, sin perjuicio de la posible inculpacion
reciproca reconvencional; y, adicionalmente, se admiten causales no
inculpatorias, lo que determina que cualquiera de los conyuges esté
legitimado para demandar al otro. Asimismo, los efectos personales y
patrimoniales del divorcio sancion pueden ser aplicables a quienes
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incurren en causales no inculpatorias, atenuando el rigor objetivo de

dicho sistema.
d) Sistema adoptado por el Cddigo Civil peruano

El Cddigo Civil peruano se adhiere a la tesis divorcista y dentro de ella
opta por combinar el divorcio sancion y el divorcio remedio, derivando

en un sistema mixto.

Ello se ha hecho ain mas notorio con la reforma introducida mediante
Ley N° 27495 (Ley que incorpora la separacion de hecho como causal
de separacion de cuerpos y subsecuente divorcio). En efecto, se admite
el mutuo consentimiento (separacion convencional) junto con causales
de inculpacion de un conyuge frente a otro; asi como causales no

inculpatorias (separacién de hecho o convencional).

La mencionada ley representa la reivindicacion de la corriente de
frustracion del matrimonio, al combinar de manera mas o menos
equilibrada las bondades del divorcio remedio, en tanto se aplica para el
supuesto en que la vida en comdn deviene insostenible; y las del
divorcio sancion, en tanto atenGa el caracter frio y objetivo de la
doctrina de la frustracion del matrimonio, permitiendo distribuir entre
los conyuges la carga que importa la disolucion del vinculo

matrimonial.
2.2.1.4 Efectos legales del divorcio absoluto

Los efectos legales del divorcio absoluto tienen como fuente principal el

Cadigo Civil peruano, los cuales detallamos a continuacion:

A) EN CUANTO A LOS CONYUGES.- Consentida y ejecutoriada la
sentencia recaida en un juicio de divorcio absoluto, se producirdn con

referencia a los conyuges, los efectos siguientes:
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El efecto inmediato es la disolucion del vinculo matrimonial.
Conforme a lo preceptuado por el Art. 350 cesa la obligacion
alimentaria entre el marido y la mujer. Si se declara el divorcio
por culpa de uno de los conyuges y el otro careciere de bienes
propios o de gananciales suficientes o estuviere imposibilitado de
trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro medio, el juez le
asignara una pension alimenticia no mayor de la tercera parte de la
renta de aquél. El ex-conyuge puede, por causas graves, pedir la
capitalizacion de la pension alimenticia y la entrega del capital
correspondiente. El indigente debe ser socorrido por su ex-
cényuge aunque hubiese dado motivos para el divorcio. Las
obligaciones a que se refiere este articulo cesan automéaticamente
si el alimentista contrae nuevas nupcias. Cuando desaparece el
estado de necesidad, el obligado puede demandar la exoneracion
Yy, en su caso, el reembolso.

Aparte del anterior derecho de alimentos, se tiene como un otro
efecto del divorcio absoluto entre los ex-conyuges, el de la
"pérdida de los gananciales"”, establecido por el Art. 352. que pro-
ceda de los bienes del otro.

Reparacion del dafio moral. Independientemente del derecho
alimentario, el juez puede conceder al cényuge inocente, una
suma de dinero a titulo de reparacion del dafio moral, si es que sus
bienes juridicos personalisimos, como el honor, el prestigio social
o profesional han resultado seria y gravemente afectados (Art. 351
C.C).

Cesacion de los derechos hereditarios. Entre los efectos de
caracter econdmico esta el que, una vez disuelto el vinculo ma-
trimonial, cesan los reciprocos derechos hereditarios entre los cén-
yuges, en razon de que ya dejan de ser marido y mujer; éste opera
por igual tanto dentro de la herencia testada como de la intestada.

Los conyuges divorciados no tienen derecho a heredar entre si.
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La mujer divorciada ya no puede llevar el apellido del marido
agregado al suyo (Art. 24).

Derecho del conyuge inocente de poder revocar, dentro de los seis
meses posteriores a la sentencia de divorcio, las donaciones que
hubiese hecho a favor del conyuge culpable, segin el Art. 267 del
C.C. anterior y que no se ha repetido ya en el nuevo, por ser
inoperante.

Fenecimiento del vinculo de afinidad que origin6 el matrimonio
entre cada uno de los conyuges y los parientes consanguineos de!
otro esposo; pero subsiste la relacion parental por afinidad entre

los suegros y los cufiados de cada conyuge.

B) EN CUANTO A LOS HIJOS:

No se modifica la filiacion legitima de los hijos; tampoco su
situacion juridica; sus derechos no sufren desmedro por el hecho
del divorcio.

Con relacion al ejercicio de la patria potestad, se tiene una regla
general que rige igualmente para el divorcio que se ha producido a
base de una previa separacion de cuerpos 0 a base de causales
imputables a uno 0 ambos esposos. Tal regla consiste en que los
hijos varones mayores de siete afios quedaran a cargo del padre, y
las hijas menores de edad a cargo de la madre, a no ser que el juez
determine otra cosa. (Segundo parrafo del Art. 340).

Otra norma vinculada con los deberes que nacen del matrimonio,
a cargo de los padres y en beneficio de los hijos, es la de que los
padres divorciados cumplan con el deber fundamental de
alimentar y educar a sus hijos en proporcién a sus posibilidades.
Esta norma debe observarla el Juez. Igualmente debe cuidar que
ninguno de los progenitores quede privado de comunicacion con

los hijos.
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o Si falleciere el padre que estuviera ejerciendo la patria potestad de
uno o mas de los hijos menores procreados en el matrimonio
disuelto por divorcio, el otro padre asumir la patria potestad.

e A solicitud de uno de los padres, o de los hermanos mayores de
edad o del Consejo de familia, el Juez puede dictar las
providencias necesarias, requeridas por hechos nuevos y que se

consideren beneficiosas para los hijos (Art. 341).

2.2.1.5 Efectos psicoldgicos y sociales del divorcio absoluto

La separacion y el divorcio de las parejas con hijos son fenbmenos muy

comunes en nuestro medio y sus efectos psicolégicos y sociales en los hijos

menores son preocupantes. Al respecto, Sauceda (1996) senala que “Las

consecuencias psicosociales de la desintegracion familiar pueden ser de tal

magnitud que muchas veces es necesario la intervencion del psiquiatra u otros

clinicos de la salud mental para disminuir sus efectos negativos sobre los padres

y sus hijos.” (p. 241). Como puede verse, el caso es complejo, sin embargo para

efectos de la presente investigacion, hemos tenido en cuenta diversos estudios e

investigaciones al respecto, de los cuales, sefialaremos los principales efectos:

Investigaciones revelan que los hijos de padres divorciados presentan
menor autoestima que los de matrimonios constituidos. Los hijos de
divorciados necesitan mas tratamiento psicoldgico que los de los no
divorciados. Estos nifios sufrian, en la mayoria de los casos, sintomas
asociados a la falta de control en la agresion. En los casos de las hijas de
divorciadas adolescentes se encontré frecuencia de promiscuidad
sexual, en mayor proporcion que las hijas de matrimonios no

divorciados.

Los preescolares presentan conductas regresivas: insomnio, rabietas,
angustia por la separacion, pérdida del control de esfinteres, regresion
en los habitos de limpieza, estancamiento en las adquisiciones

cognitivas, temores fobicos y sentimientos de culpabilidad. Los
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escolares muestran su ira intensa contra uno o ambos padres y pueden
desarrollar cuadros depresivos, presentan disminucion del rendimiento
académico y las relaciones con sus padres se ven ampliamente

afectadas.

Los adolescentes son quienes sufren con mayor intensidad a corto plazo
inseguridad, soledad y depresion, y puede expresarse a través del
fracaso escolar, se presenta también en muchos casos una conducta
delictiva o el consumo de drogas. Los adolescentes y adultos jovenes
mantienen una sensacion de angustia constante respecto a sus relaciones

amorosas Y al posible fracaso de la relacién matrimonial.

A largo plazo.- En la juventud y periodo adulto: Mayores sentimientos
de inseguridad, ansiedad en las relaciones interpersonales, miedo al
fracaso en las relaciones de pareja, intensa lucha interna por no repetir
las situaciones familiares de su infancia, frecuentes conductas
impulsivas en las relaciones de pareja, mayor tendencia a repetir

algunas situaciones como el divorcio.

En la psiquis del nifio, el divorcio es el acontecimiento mas importante
de toda la etapa infantil y el mas doloroso en los afios de su crecimiento
afectandolo de manera permanente; las consecuencias muchas veces no

se manifiestan sino hasta largo plazo.

Provoca frecuentemente en los hijos fendmenos como el retraso escolar,
las tentaciones de delincuencia, el uso de droga, la inestabilidad
personal, las dificultades para relacionarse, el miedo a los compromisos,
los fracasos profesionales, la marginacion, como demuestran los
especialistas en estas materias. Ellos también suelen divorciarse también

con mas frecuencia.
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2.2.2 Dafo moral, proyecto de vida de la persona e indemnizacion
por dafio moral (Variable dependiente).

2.2.2.1 Dafo Moral
2.2.2.1.1 Definicion

Para efectos de definir sobre el dafio moral, previamente consideramos
tener nociones bésicas respecto al dafio en general. Siendo asi, Jaramillo (1990),
expresa sobre el dafio: “es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una
persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese dafio es
indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente de la
victima” (p. 5). Este es lo que se indemniza, como bien lo dice el articulo art.
1969 del C.C. EI dafio puede consistir en uno material o en uno moral. La

reparacion de este Ultimo es objeto de un articulo especial (art. 1984 del C.C).

Por su parte Zannoni (1987), sobre el dafio refiere: “Desde una
perspectiva objetiva, el dafo se define como el menoscabo que, a consecuencia
de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona, ya en sus bienes
vitales naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio” (p. 1). Ademas, el
dafio debe ser cierto; para uno incierto debe rehusarse el pago por
indemnizacion. El dafio debe estar en una relacion de causalidad con el hecho
ilicito, de tal manera que si aquél sobrevendria siempre, aparte del hecho, no
habria obligacién de indemnizacion. De aqui, también, que no haya
responsabilidad si el dafio se produjo por acto de la propia victima o por hecho
determinante de tercero, y en general cuando se trata de caso fortuito o fuerza

mayor.

Formica, citado por Peyrano (1981) recuerda que “la doctrina dominante
seguia hasta hace un tiempo la clasica definicion que formulo Paulo en el
derecho romano y de acuerdo a la cual “dafio y condenacion se llaman asi” de

ademtio(privacion), como disminucion del patrimonio” (p. 356).
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Vamos deduciendo que el dafio, viene a ser la variacion desfavorable de
las circunstancias que a consecuencia de un hecho determinado se produce
contra la voluntad de una persona, y que afecta a los bienes juridicos que le

pertenecen, sean estos respecto de su personalidad, libertad, honor o patrimonio.

En consideracion a las definiciones anteriores, se conceptua al dafio como
la lesion a un interés patrimonial o extrapatrimonial de las personas respecto de
determinados bienes, derechos o expectativas. Pero no se trata de cualquier
interés, sino de un interés juridicamente protegido, que por tal condicion
adquiere la calidad de bien juridico. En otras palabras, el dafio desde esta
perspectiva, constituye la afectacion o lesion a intereses configurativos de bienes
juridicos; de esta lesion pueden derivar consecuencias de caracter patrimonial o

extrapatrimonial (econdmico o extraeconémico).

Teniendo estas premisas conceptuales, sobre el dafio moral podemos
sefialar que como afirma Brebbia, cit. por Osterling & Castillo (2003) “es toda
lesién, conculcacion o menoscabo de un derecho subjetivo o interés legitimo, de
caracter extrapatrimonial, sufrido por un sujeto de derecho como resultado de la
accion ilicita de otra persona. Siguiendo esta linea de pensamiento, seria
inaceptable dejar desprotegidos estos derechos de una persona juridica y se debe
tomar en cuenta que toda persona titular de derechos subjetivos
extrapatrimoniales o de intereses legitimos que revistan el mismo caracter puede
ser sujeto pasivo de dafio moral.” (p. 437). Bajo estos fundamentos, negar la
tutela a los derechos extrapatrimoniales demuestra una vision restringida del
dafio moral, y se estaria dejando desamparado a un sujeto de derecho digno de tal

proteccion.

Por su parte Alex Placido, cit. por Corrales y Acevedo (2017)
refiriéndose al dafio moral sefala que “es una especie de los dafios subjetivos y
esta referido a un dafio psicosomatico, que afecta la esfera psiquica del sujeto en
su &mbito sentimental o afectivo. Es un dafio emocional en cuanto comporta

dolor o sufrimiento” (p. 21).
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La esencia del dafio moral o extrapatrimonial se demuestra a través de la
estimacion objetiva que hara el juez de las presuntas modificaciones o
alteraciones espirituales que afecten el equilibrio emocional de la victima. La
entidad o magnitud del dafio moral resultara de la extension e intensidad con que

aquéllas se manifiesten en los sentimientos de esta dltima.

Asimismo, conforme al Tercer Pleno Casatorio Civil, el dafio moral es

indemnizable y se halla comprendido en el dafio a la persona.
2.2.2.1.2 Teorias

La fundamentacion del dafio moral ha generado diferentes posiciones
acerca de su existencia y la correspondiente reparacion, en este apartado, se
analizaran las mas predominantes. Estas teorias se dividen en dos grandes areas:
una postura que esta favor del reconocimiento del dafio moral y otra posicién que

esta en contra del reconocimiento y reparacion del dafio moral.
A) Teoria Clasica.

Esta teoria niega la reparacion del dafio moral, considerando que es
imposible que haya equivalencia entre éste y la reparacion pecuniaria.
Tienen como antecedente el Cédigo Napolebdnico que, a su vez, omitio el

resarcimiento por dafio moral.

Entre los criterios fundamentales de por qué niegan la reparacion moral

estan:

e La imposibilidad material de medir la cuantia del dolor o dafio
moral.

e En el lenguaje juridico estricto, la idea de dafio moral va ligada
a la idea de un efecto penoso de duracion permanente, el cual
produce perturbaciones animicas donde se dan efectos
duraderos, sin embargo, los efectos siempre pasan y, por lo

tanto, no son resarcibles.



28

e Si se acepta la reparacion habria un determinado nimero de
personas que podrian reclamar el resarcimiento, lo cual agrava
la responsabilidad del causante del dafio de manera excesiva,
pagando indemnizaciones a una gran cantidad de personas las

cuales no tienen ningun tipo de relacion.

Sostienen que existe imposibilidad para probar el dafio moral por la

dificultad en determinar a cual persona verdaderamente se le ocasiono este.

En nuestro pais, De Trazegnies (1995) quien refiere que la inclusion del
dafio a la persona resultaria innecesaria por cuanto este ultimo seria una
subespecie del dafio moral, ademas, -refiere el jurista -“En el fondo, el pago de
una suma de dinero por el dafio moral no es sino una reminiscencia de la vieja
idea de la venganza; aun cuando este tipo de dafio por su naturaleza misma no es
reparable economicamente” (p. 93). Postura que no compartimos, por considerar
que la tendencia moderna del derecho es de apertura al dafio moral e incluso

regulado en nuestro Codigo Civil.
B) Teoria Positivista

Esta teoria considera procedente la reparacién del dafio moral,
fundamentando su opinion en la legislacion italiana, que considera que su
reparacion es una especie de lucro sobre el dafio del ofendido. Si bien, el dinero
no puede devolver las cosas en el estado en que estaban, eso no es argumento
suficiente para negar la reparacion. Debemos sefialar que el concepto de reparar
no consiste en hacer desaparecer el perjuicio, sino que mediante la reparacion lo
que busca es que la victima tenga la oportunidad de obtener satisfacciones
similares a la pérdida o menoscabo sufrido. Aunque los sentimientos no tienen
valor pecuniario, sin embargo, lo que se pretende es una compensacion a quien
haya sido lesionado injustamente y por otro lado, sancionar a quien injustamente

causo el dolor.
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Cabe resaltar lo detallado por Ledn (2010) que en un reciente caso
resuelto por el Tribunal de Roma (sentencia del 20 de mayo del 2002), para
justificar la consideracion del dafio por luto al fijar la indemnizacion, el juez
recuerda una famosa sentencia de Miguel de Unamuno, segun la cual lo que
distingue al ser humano de los demds animales es que vela a sus muertos: “el
sentimiento de desconsolada postracion que surge de la pérdida de un ser querido
es en tal medida fisioldgico y connatural a la esencia humana que el mito y el
arte han forjado ejemplos inolvidables de ello: los mitos de Antigona, de Céastor
y P6lux, de Orfeo y Euridice, de Admeto y Alcestes; el Lamento de Jacopone da
Todi, la Pieta de Miguel Angel, la Mamma Roma de Pier Paolo Pasolini”.

2.2.2.2 Proyecto de Vida
2.2.2.2.1 Definicion

Fernandez (2009) expresa que el proyecto de vida “Es un conjunto de
ideales, de aspiraciones, de expectativas propias del ser existente. En suma, se
trata, nada menos, que del destino personal, del rumbo que se quiere dar ala
vida, las metas o realizaciones que el ser humano se propone alcanzar. Es la
manera, el modo que se escoge para vivir el cual, de cumplirse en la realidad
de la vida, colma la existencia, otorga plenitud de vida, realizacién personal,
felicidad. Cumplir con el “proyecto de vida” significa que la persona ha hecho

realidad el destino que se propuso alcanzar en su vivir, en su tiempo existencial.”

Podemos afirmar que es aquello que una persona se proyecta con el fin de
conseguir uno 0 varios propo6sitos para su existencia, es decir, se asocia al
concepto de realizacion personal, donde lleva a las personas a definir
conscientemente las opciones que puede tener para conducir su vida y alcanzar el
destino que se propone. Un proyecto de vida le da un por qué y un para que a la
existencia humana. Y con eso, le otorga sentido al presente, porque de alguna
manera se vive del presente pero sin perder de vista que el futuro se construye

dia a dia.
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Sefiala Fernandez (2009) que el “proyecto de vida”, Unico, singular y
personal, es rico y, a menudo, complejo en su contenido. El proyecto puede
reducirse a la realizacién profesional y laboral de la persona, a cumplir con una
honda vocacién o, como es comun, comprende, ademas, otros aspectos basicos
de la vida coexistencial de la persona, como es el destino familiar. La persona
puede concebir un proyecto en el que se incluye, aparte de su realizacion
vocacional, el cumplir su proyecto en el seno de una familia. La familia, asi
como las creencias, no son ajenas a este unico, por singular, proyecto de vida. La
vocacion por constituir una familia no se encuentra fuera del proyecto de vida.
Es, salvo excepciones, un llamado natural a la complementacién a la que esté

destinado estructuralmente el ser humano.

No obstante lo dicho en cuanto a la incorporacién de la familia dentro del
personal proyecto de vida, pueden también presentarse casos en los cuales la
persona decide renunciar a formar una familia, a tener descendencia. Puede
suceder, también -y esta situacion es cada dia menos frecuente- que el proyecto
de vida, generalmente el de una mujer, se reduzca a constituir un hogar, criar y
educar a los hijos, a ayudar a su marido o a su pareja a través de las labores
propias de hogar. En este caso la mujer renuncia a un proyecto de vida que
consista en una cierta actividad profesional a realizar, aparte de los deberes

hogarefios.
2.2.2.2.2 El proyecto de vida del menor

Es indudable que el proyecto de vida en la persona va germinando en la
nifiez, cuando va explorando sus diversas habilidades, sobre todo cuando se
encuentra con el respaldo de la familia, liderado por el padre y la madre. Esa
libertad de exploracion del menor va determinando poco a poco la plasmacion
del proyecto de vida. En la adolescencia, los ideales, los proyectos tienden a ser
mas claros. La seguridad de exploracion del menor lo otorgan los padres en el

ambito familiar.
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Sefiala Fernandez (2009) la adopcion de un determinado “proyecto de
vida” suele ocurrir en el momento de la vida en el cual la persona -adolescente,
joven o adulto- adquiere madurez. Ello suele acontecer, por lo general cuando
ella esta terminando su etapa escolar y tiene que enfrentarse al mundo, adoptar
una decision en cuanto “a lo que va a ser”, en su vida. No se puede precisar la
“edad” de la madurez, ya que ello depende de la personalidad de cada persona,
pero cabe considerar que, generalmente, puede suceder a partir de los catorce
afios de edad. Sin embargo, bien lo sabemos lo que hemos vivido un largo
trecho, que otros jovenes no alcanzan madurez a esta temprana edad sino mas
adelante, a los diez y seis o dieciocho afios y quizés, en algunos casos, a una
mayor edad. En sintesis, méas alla de todo lo que podamos especular sobre el
particular, es siempre incierta la edad en que la persona, cada persona, decide

optar por un cierto “proyecto de vida”.

La realidad es que el proyecto de vida merece la plena proteccion
juridica. Como refiere Fernandez (2009) “Si esta realidad se ignora, se desecha o
se desprotege estariamos dejando a las personas libradas a su suerte en lo que se
refiere al cumplimiento o no de su propio destino, al ejercicio de su libertad en el
mundo en que nos ha tocado vivir, al sentido que le han dado a su vida. Se

perderia, en fin, la razén de ser de cada cual”.

La finalidad suprema de la proteccion al proyecto de vida es proteger al
ser humano de manera integral, es decir, tanto en lo psicosomatico como en su
libertad fenoménica, en el despliegue temporal de su personalidad, en su
realizacion personal, dentro del bien coman. Y cuando hablamos del ser humano,

no hacemos distingos entre los menores y mayores de edad.

El proyecto de vida del menor es parte de la formacion y proteccion de
los padres y del Estado. En el ambito supranacional, existen diversos

instrumentos que dan soporte juridico y legal a esta proteccion.

Logrando un mayor acercamiento con la Convencion Internacional de los

Derechos del Nifio el proyecto de Codigo Civil ( 1998 ) en su art. 574 referido a
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la autoridad de los padres dice en su ultimo parrafo : Su preocupacion
fundamental debe ser el interés superior del hijo.

Asimismo la citada convencion en su preambulo ( sexto parrafo )dice :
“... para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe crecer en el
seno de la familia , en un ambiente de felicidad , amor y comprension”. Y el art.
19 dice : “... Todo nifio tiene el derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”.

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1966 ) art. 10-1 , dice “se debe conceder a la familia ...la mas amplia proteccion
y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea

responsable del cuidado y educacion de los hijos a su cargo”.

En la Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer ( 1979) , parrafo 7 del preambulo , dice : “... la
educacion de los nifios exige la responsabilidad compartida de hombres y

mujeres y de la sociedad en su conjunto”.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ( Pacto
de San Jos¢ de Costa Rica ) en su art. 17 agrega : “...Los Estado partes deben
tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio ,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo .En caso de disolucion
, Se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos ,

sobre la base Unica del interés y la conveniencia de ellos ...”

Muchas pueden ser las razones para que uno o ambos padres no cumplan
con sus obligaciones, sin lugar a dudas poco justificables, que los eximan de
responsabilidad frente al incumplimiento sino que agravan la situacion por
tratarse de un miembro de la familia, siendo mayores los deberes de obrar con

prudencia y conocimiento a favor de sus hijos menores. Ante estas evidencias, el
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divorcio de los padres trunca el proyecto de vida de los hijos menores que
deseaban al lado de sus padres como soportes emocionales y materiales

adecuados.
2.2.2.2.3 Dairio al proyecto de vida del menor

El dafio al “proyecto de vida” es, pues, un dafio radical, en cuanto es un
dafio a la libertad que se consuma mediante un previo dafio psicosomatico. Es,
por ello, el dafio méas profundo, mas grave, que se le pueda causar al ser humano.

De ahi que su reparacion debe concitar la maxima atencion de parte del juzgador.

Frente a los descrito anteriormente, es evidente que un menor de edad
también es susceptible de ser dafiado en su proyecto de vida y por lo tanto, debe

ser resarcido o indemnizado adecuadamente.

Existen diversas formas en que se puede dafar el proyecto de vida del
menor. Pueden ser dafios externos (cuerpo) o externos (psicolégicos). En los
primeros, puede tratarse de una lesion corporal que le impida desenvolverse
adecuadamente en forma temporal o permanente. En el segundo caso, puede
tratarse de un dolor, pena, congoja, reduccidn de sus expectativas emocionales y
materiales sobre su futuro. En este segundo caso, consideramos al proyecto de

vida del menor.

El divorcio ocasiona un rompimiento familiar, un apartamiento indeseado
de los padres y sus menores hijos, los cuales ocasiona inevitablemente una

alteracion al proyecto de vida de los hijos, por lo tanto, el dafio resulta evidente.

Tonon (2011) expresa que “El dafio al proyecto de vida conlleva sin duda
una alteracion al curso de la vida misma de la persona, de manera tal que se ve
impedida de poder desplegar sus potencialidades de manera espontanea y con
cotidianeidad, y que repercutird en su psiquis pues su realizacion personal se

veria seriamente afectada.”
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Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al
referirse al “dafio al proyecto de vida” expresa en relacion con el caso “Nifios de
la Calle”™*, que “la eliminacion y reduccion de las opciones de vida de estos
jovenes ha limitado objetivamente su libertad y constituyen la pérdida de una
valiosa posesion”. Como se aprecia, se hace mencion, de un lado, a la
eliminacion de las opciones de vida de aquellos jovenes asesinados a raiz de la
consecuente pérdida de sus vidas y su libertad. De otro lado, se hace referencia al
caso de los menores gravemente heridos, los cuales han visto reducirse sus

opciones de vida y, consiguientemente, su libertad objetiva.

En este pronunciamiento se reitera, por la actora, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, el distingo entre el “dafio al proyecto de
vida” y el tradicionalmente denominado “dafio moral”. En cuanto a éste ultimo
es interesante anotar la interpretacion extensiva del concepto cuando se sefiala
que el dafio moral “puede comprender tanto el sufrimiento y las aflicciones
causados a las victimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de valores
muy significativos para las personas y otras perturbaciones que no son

susceptibles de medicion pecuniaria”.
2.2.2.3 La Indemnizacion por dafio moral
2.2.2.3.1 Definicion de Indemnizacion

Considerando que indemnizar es equivalente juridico a resarcir,

detallaremos diversas definiciones al respecto.

Osterling (1985) expresa que “Indemnizar quiere decir poner a una
persona, en cuanto sea posible, en la misma situacion en que se encontraria si no

se hubiese producido el acontecimiento que obliga a la indemnizacion.” (p. 397).

Lcaso sobre el brutal asesinato en Guatemala de cinco menores de edad, quedando uno mas
gravemente herido. La Corte, en cumplimiento del anterior fallo, dicta la sentencia de
reparaciones del 26 de mayo del 2001.
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Por su parte, De Trazegnies (1995) sefiala que "Resarcir es trasladar el
peso econdémico del dafo; liberar de éste a la victima y colocarlo a otra persona
(el culpable, el causante, el empleador, el duefio del animal, el asegurador etc.)
(p. 47). Realizar el resarcimiento implica cumplimiento de la obligacion
resarcitoria; es decir que la prestacion se ha ejecutado. Pero para realizar el
traslado del peso del dafio, sera necesario que exista un factor de atribucién de
responsabilidad respecto al agente, esto es un fundamento que justifique el
desplazamiento del agraviado al responsable; estos factores son el dolo, la culpa
(inexcusable y leve), el riesgo creado (por bienes o actividades riesgosas), la
solidaridad (supuestos de difusion social del costo de los riesgos y de los dafios -

dafios asegurables o asegurados-), la equidad y la garantia de reparacion.

El Resarcimiento no tiene como objetivo la sancion del culpable -
situacion que en razdn a su interés publico queda a cargo del derecho penal y
administrativo-, sino fundamentalmente la reparaciéon del dafio ocasionado a la
victima, quien ha sufrido un detrimento 0 menoscabo en sus bienes personales o

materiales por accion de la conducta delictiva (dafiosa).

En suma, el resarcimiento consiste en la ejecucion de una prestacion (sea
suma de dinero o cualquier otro bien o la observancia de determinada conducta
compensatoria o desagraviante) a favor del perjudicado, equivalente al valor del
bien o derecho comprometido con la conducta dafiosa; propendiendo a equilibrar
los derechos o intereses de la victima, de manera tal que se subsanen los efectos

producidos por el dafio.
2.2.2.3.2 Fundamentos de la indemnizacion por dafio moral al menor

La indemnizacion a un menor de edad por dafio moral, consideramos que

tiene sus fundamentos en las siguientes premisas juridicas:

A) Solidaridad familiar
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El fundamento de la indemnizacién al conyuge perjudicado debe ser la
solidaridad familiar, no un hecho de responsabilidad civil. Al respecto, el Tercer
Pleno Casatorio Civil (2010) sefial6 sobre la indemnizacién derivada de dafios en
el entorno familiar, como una obligacion legal. “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 cényuge mas perjudicado (solidaridad conyugal) sino también de los
hijos, por lo que entre los miembros de la familia debe hacerse efectiva la

solidaridad familiar.”

Se refiere en el Pleno Casatorio mencionado que la subjetividad social de
las familias se expresa también con manifestaciones de solidaridad y ayuda
mutua y con mayor razén cuando la enfermedad, la pobreza, la injusticia, la edad
o el individualismo atacan la familia y el matrimonio. Se trata de la consecuencia
de la realidad familiar. La solidaridad pertenece a la familia como elemento

constitutivo y estructural.

Es una solidaridad que puede asumir el rostro del servicio que persigue el
derecho y de la atencion a cuantos viven las consecuencias del relativismo, el
hedonismo, el egoismo y el consumismo; que se hace voz ante las instituciones
de cualquier situacién de carencia, para que intervengan segun sus finalidades
especificas. Las familias, lejos de ser s6lo objeto de la accion politica, pueden y
deben ser sujeto de esta actividad, movilizdndose para «procurar que las leyes y
las instituciones del Estado no s6lo no ofendan, sino que sostengan y defiendan
positivamente los derechos y deberes de la familia. En este sentido, las familias
deben crecer en la conciencia de ser “protagonistas” de la llamada “politica

familiar” y asumir la responsabilidad de transformar la sociedad».
B) Interés superior del Nifio y Adolescente

El principio del interés superior del nifio, nifia o adolescente, viene a ser

el conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral
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y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les

permitan vivir plenamente y alcanzar el méximo de bienestar posible.

Miguel Cillero (1998) cit. en el Tercer Pleno Casatorio Civil referido
plantea que la nocion de interés superior es una garantia de que “los nifios tienen
derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas
que promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen”. Asi este
autor considera que esta nocion supera dos posiciones extremas: el autoritarismo
0 abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones referidas a los nifios y
nifias, por un lado, y el paternalismo de las autoridades por otro. Para el citado
autor el concepto del interés superior del nifio tendria por lo menos algunas

funciones y que, a nuestro parecer se refieren a:

- Ayudar a que las interpretaciones juridicas reconozcan el caracter
integral de los derechos del nifio y la nifia.

- Obligar a que las politicas publicas den prioridad a los derechos de la
nifiez.

- Permitir que los derechos de la nifiez prevalezcan sobre otros intereses,
sobre todo si entran en conflicto con aquellos.

- Orientar a que tanto los padres como el Estado en general, en sus
funciones que les son relativas, tengan como objeto “la proteccion y
desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos y
que sus facultades se encuentran limitadas, justamente, por esta

funcion u objetivo™.

Asi, el interés superior del nifio, nifia o adolescente indica que las
sociedades y gobiernos deben de realizar el maximo esfuerzo posible para
construir condiciones favorables a fin de que estos puedan vivir y desplegar sus
potencialidades. Esto lleva implicita la obligacion de que, independientemente a
las coyunturas politicas, sociales y econdémicas, deben asignarse todos los
recursos posibles para garantizar este desarrollo. La nocién del interés superior

del nifio o nifa significa, por otro lado, que el crecimiento de las sociedades
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depende en gran medida de la capacidad de desarrollar a quiénes actualmente se
encuentran en esta etapa de la vida de la humanidad. Desde esta perspectiva,
dicha prioridad no es producto de la bondad de la sociedad adulta o de los
sistemas de gobierno, sino que constituye un elemento béasico para la

preservacion y mejoramiento de la raza humana.

Los fundamentos legales del interés superior del nifio y adolescente lo
encontramos en el articulo 4 de la Constitucion Politica del Pert, que impone al
Estado y a la comunidad el deber de brindar una especial proteccién a los nifios,
adolescentes, a los ancianos y a las madres en situacion de abandono,
extendiéndose a la proteccion a la familia y al matrimonio. Las normas juridicas
referidas a la familia contenidas tanto en el Codigo de los nifios y adolescentes,
como en el Cédigo Civil y el Cédigo Procesal Civil, estan referidas a los deberes,
derechos y obligaciones derivadas de las relaciones familiares, acogiéndose a

principios corno el de socializacion, igualdad, e interés superior del nifio.
2.2.2.3.3 Posturas contrarias a la indemnizacion por dafio al menor

En nuestra doctrina nacional, no se conocen debates juridicos que
contradigan respecto a la indemnizacion por dafio moral al menor. Esta figura
generalmente estd centrada en la indemnizacion al conyuge ofendido. Sin
embargo, en la doctrina argentina si se encuentra posturas en contra de esta

indemnizacion, los cuales pasaremos a detallar.

Conforme sefiala Basile (2002), las tesis negativas en la doctrina
argentina se fundan en la idea de que no se puede aplicar el plexo normativo de
la responsabilidad civil de las obligaciones en general al ambito del derecho de
familia, porque atentarian contra la armonia y paz familiar , generarian un ” alud
de demandas”, la aplicacion indiscreta de criterios indemnizatorios ajenas a las
circunstancias propias de las relaciones de familia tenderian a desalentar la
creacion de éstas y colocarla en crisis, deberian hallarse contempladas las
posibilidades resarcitorias expresamente en la ley.
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Los argumentos referidos a la no aplicacion de la responsabilidad civil en
las relaciones de familia , dentro de la idea de que el reclamo de dafios y
perjuicios entre los miembros de una familia lejos de colaborar en la unidad y
armonia familiar , son a mi criterio erroneos , ya que cuando de las obligaciones
que ocupa este trabajo el padre o madre ha actuado u omitido en contrario
sentido de sus deberes -derechos de su propia autoridad , han dejado de
comportarse como familia , olvidandose no solo de su conyuge , sino también de

sus hijos.

Cuando el dafio se ha producido ya no existe unidad y armonia familiar,
ésta ha cedido por la ilicitud del incumplidor.

Ademas, no siempre es suficiente la mera culpa para atribuir
responsabilidad. ElI dolo o la culpa grave son imprescindibles para asignar
responsabilidad al tutor, en este sentido referido a la categorizacion de la culpa,
los criterios de aplicacién deben tomar en cuenta los intereses familiares y el

sentido de justicia de la comunidad.

En la doctrina y jurisprudencia de Estados Unidos, si bien el criterio en
todos sus estados no es el mismo, muchos son los que rechazan las acciones de
dafos de los hijos contra sus padres con dos argumentos relacionados, el primero
referido a no aumentar la crisis familiar atentando contra su armonia y el
segundo relacionado con la inmunidad de los progenitores y el riesgo de invadir
la esfera de los padres en la educacion , proteccion y crianza de sus hijos (
privacidad familiar ).

Consideramos que el criterio también es equivoco atento que uno de los
progenitores es el que ha violado la ley familiar, colocando al nifio y al resto de
su familia conviviente en una situacion de descompensacion que requiere ser
resarcida, cuando un progenitor hace abandono de su hijo, aun pagando su
pensién de alimentos o no, pero perdiendo todo contacto o comunicacion con

éste, lo esta dafiando por el resto de su vida.
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Se debe de tener en cuenta que los primeros diez afios de vida de un nifio

son fundamentales en la formacion de valores éticos y morales a través de lo

cotidiano, creando habitos, que logren la conciencia moral del menor por parte

de sus padres, sin embargo, este disefio de vida no se lograra a plenitud si la

familia se desintegra por decision de uno de los cényuges mediante el

alejamiento de uno de ellos del hogar conyugal.

2.3 DEFINICION DE CONCEPTOS

Darfio moral.- Es la alteracidn, la afectacién de un bien de un derecho
0 de un aspecto subjetivo de una persona como puede ser su imagen

0 prestigio.

Divorcio.- La palabra divorcio proviene de la voz latina divortum
que significa ‘separar’. El divorcio es el nombre juridico que se
otorga a la disolucién, extincion, ruptura del matrimonio constituido
legalmente, la misma que ha sido declarada por el juez competente y
que se configura de acuerdo a causas previamente establecidas en la

legislacion.

Familia.- Grupo de personas formado por individuos que se unen,
primordialmente, por relaciones de filiacion o de pareja. El
Diccionario de la Lengua Espafiola la define, entre otras cosas, como
un grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas , lo que
lleva implicito los conceptos de parentesco y convivencia, aunque
existan otros modos, como la adopcion. Segin la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, es el elemento natural,
universal y fundamental de la sociedad, tiene derecho a la proteccién

de la sociedad y del Estado.

Frustracion.- Es una respuesta emocional comdn a la oposicion
relacionada con la ira y la decepcion, que surge de la percepcion de

resistencia al cumplimiento de la voluntad individual.
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Hijo.- Individuo respecto de su madre y de su padre; esta situacion
implica una relacion de consanguinidad entre padres e hijos. De
alguna manera, todos los seres humanos somos hijos de alguien, ya
que todos tenemos padres, aunque los mismos ya hayan fallecido o

se encuentren lejos de sus hijos porque viven en un lugar lejano.

Indemnizacion.- Es la ejecucion de una prestacion (sea suma de
dinero o cualquier otro bien o la observancia de determinada
conducta compensatoria o desagraviante) a favor del perjudicado,
equivalente al valor del bien o derecho comprometido con la
conducta dafiosa; propendiendo a equilibrar los derechos o intereses

de la victima.

Proyecto de vida.- Es un plan que se idea para lograr un proposito en
nuestra vida. El proyecto de vida es una herramienta que busca
orientar nuestro crecimiento personal, por medio de la identificacion
de aquellas metas que deseamos lograr y de las capacidades que
poseemos, evita la dispersién y el desperdicio de tiempo y de

nuestras propias capacidades.
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CAPITULO Ill: MARCO METODOLOGICO

3.1 HIPOTESIS
3.1.1 Hipotesis general

La ausencia normativa que regule la indemnizacion a favor de los hijos
menores de edad en caso de divorcio de sus padres en la ciudad de Tacna,
periodo 2017 — 2018, implica la desproteccion del menor respecto a la
indemnizacién por dafio moral y la frustracion al proyecto de vida del menor de
edad.

3.1.2 Hipdtesis especificas

a) El nivel de pronunciamientos juridicos y legales en sentencias
casatorias sobre la indemnizacion por dafio moral a favor de los
menores de edad por la frustracion al proyecto de vida en caso de

divorcio de los padres, es nula.

b) El nivel de afectacion al proyecto de vida de un menor de edad en caso

de divorcio de sus padres, es alto.

c) El nivel del dafio moral ocasionado a un menor de edad en caso de

divorcio de sus padres, es alto.
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3.2 VARIABLES
3.2.1 Identificacion de la variable independiente

X: Divorcio y ausencia normativa sobre indemnizacion a favor del

menaor.

3.2.1.1 Indicadores

Xi: Nivel de Indemnizacion por dafio moral a favor de menores de edad

en las sentencias casatorias sobre divorcio.

X, : Nivel de Indemnizacion por dafio moral a favor de menores de edad
en las sentencias sobre divorcio de primera instancia en el Distrito

Judicial de Tacna.

Xs: Nivel de afectacidn al proyecto de vida del menor por divorcio de sus

padres.

X4: Nivel del dafio moral del menor por divorcio de sus padres.
3.2.1.2 Escala de medicion

Ordinal
3.2.2 Identificacion de la variable dependiente

Y: Dafio moral, frustracion al proyecto de vida del menor.
3.2.2.1 Indicadores

Y1 : El dafio moral en el Codigo Civil.

Y,: El interés superior del nifio y adolescente en el Cddigo de los

Nifios y Adolescentes.

Y3: El proyecto de vida en la jurisprudencia peruana.
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Y 4: La indemnizacién en el Codigo Civil.

3.2.2.2 Escala de medicion

Ordinal.

3.3 TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION

3.3.1 Tipo

El presente trabajo de investigacion se considera:

3.3.2 Disefno

BASICA porque persigue propdsitos tedricos en el sentido de
aumentar el acervo de conocimientos de una determinada teoria.
En el presente caso, se analizara dogmaticamente la figura del
divorcio y sus implicancias respecto a las indemnizaciones a los

menores de edad.

DOCUMENTAL Y BIBLIOGRAFICA porque serviran de fuente
importante para el andlisis sobre las variables que han sido

materia de la presente investigacion.

Por sus caracteristicas, esta investigacion es JURIDICO -
SOCIAL porgue el Derecho esta concebida como una ciencia
social reguladora de la conducta humana y evaluara la eficiencia

de las normas actuales frente a la realidad social.

El presente trabajo de investigacion se considera no experimental, porque

se trabajara, sin la manipulacién de alguna de las variables en estudio, sino que

éstas se analizan tal y como suceden en la realidad.
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3.4 NIVEL DE INVESTIGACION

La investigacion es descriptivo— correlacional. Es descriptivo porque se
analiza el conocimiento actualizado del fenémeno que se investiga, en este caso
sobre el dafio a los menores de edad frente al divorcio de sus padres, tal como se
presentan en nuestras normas legales y busca especificar propiedades,
caracteristicas y rasgos importantes de este fendmeno. Es correlacional porque
busca la relacién que existen entre los hechos y fendmenos de la realidad,

representado por las dos variables objeto de esta investigacion.

35 AMBITO Y TIEMPO SOCIAL DE LA INVESTIGACION

La investigacion se realizara en el ambito de Tacna y abarcara el periodo de

investigacion correspondiente al afio 2017-2018.
36 POBLACIONY MUESTRA
3.6.1 Unidad de estudio

Para la investigacion documental las unidades de estudio estan constituidas

por:

- Textos que contienen conceptos, doctrina, comentario e informes

sobre el divorcio, dafio e indemnizacion.
- Constitucion Politica, Cédigo Civil, jurisprudencias y sentencias.
- Bibliografia encontrada en Internet.

Para la investigacion de campo las unidades de estudio estan constituidas

por:

- La encuesta aplicada a diversos profesionales detallados en la

poblacién y muestra.
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3.6.2 Pablacion

La poblacion del presente estudio estuvo constituido por profesionales del

Derecho que laboran en la ciudad de Tacna conforme al siguiente cuadro:

POBLACION CANTIDAD
Jueces civiles y de familia® 09
Abogados espec. en civil® 200
TOTAL 209

Como factor de inclusion, estd determinado exclusivamente por
profesionales del Derecho que se encuentren ejerciendo la profesion en materia
civil. Siendo asi, quedan excluidos quienes no correspondan a los factores de

inclusion.
3.6.3 Muestra

Definida la poblacién y aplicando la formula correspondiente, quedd la

siguiente muestra:

MUESTRA CANTIDAD
Jueces civiles y de familia 05
Abogados espec. en civil 50
TOTAL 55

’Cantidad de jueces civiles y de familia sefialados en la pagina web oficial del Poder Judicial —
Tacna. 2018.

3Cantidad aprox. de abogados civilistas conforme a sondeo de determinacion de especialidad,
realizado en esta jurisdiccion.
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La formula empleada es:

NZ?PQ

D*(N-1)+ T°PQ

DONDE:
N = Poblacion
P = Tasa posible de ocurrencia
Q = Tasa posible de no ocurrencia
D = Precision deseada
Z = Nivel de confianza (95%)

3.7 PROCEDIMIENTO, TECNICAS E INSTRUMENTOS

3.7.1 Procedimiento

El proceso que se llevo a cabo para realizar la investigacion es el siguiente:

Se visito a jueces civiles y de familia para solicitarles el permiso

correspondiente para realizar las encuestas.

De igual modo, se visito a los Abogados en sus diversos estudios
juridicos y se les solicitd el permiso respectivo para el desarrollo

de las encuestas.

Para el analisis de sentencias, se recurrid al Poder Judicial de
Tacna para la obtencion de las diversas sentencias de divorcio que
contengan hijos menores como partes legitimadas en el respectivo

proceso.

Para el andlisis de las sentencias casatorias, se reviso el boletin

correspondiente a las sentencias casatorias emitidas por el Diario
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Oficial El Peruano. Con la informacion obtenida se utilizara la

técnica del anélisis documental.

- Los resultados del trabajo de campo, se procesaron a través del
paquete estadistico SPSS 21 y se procedid a la evaluacién de los
resultados.

- A continuacion se realizd el analisis e interpretacion de los

resultados.
- Presentacion del informe final.

- Larecoleccidn de la informacion se realizo en forma personal y de

primera fuente.
3.7.2 Técnicas
Para la investigacion documental:

Para el analisis de las sentencias de divorcio, se utilizod la técnica del

analisis documental.
Para el trabajo de campo:

Para la recoleccién de datos del trabajo de campo, se utilizaron las

encuestas.
3.7.3 Instrumentos
Para la investigacion documental:
Se utiliz6 la guia de analisis documental y las fichas bibliograficas.

Para el trabajo de campo:

Se utiliz6 la técnica del cuestionario semi estructurado.
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CAPITULO IV: RESULTADOS

4.1 DESCRIPCION DEL TRABAJO DE CAMPO

El trabajo de campo se desarroll6 en el afio 2019, tanto para el analisis
documental y para las encuestas. Para los primeros, hemos utilizado como
instrumentos una guia de analisis documental y las fichas bibliograficas. Para el
trabajo de campo (encuesta) se utilizd el cuestionario semi estructurado
respectivamente. Mediante la guia de analisis documental nos ha permitido
conocer en forma estructurada la documentacion materia de investigacion como
son la Constitucion Politica, el Cddigo Civil, EI Cbédigo de los Nifios y

Adolescentes, ademas de las diversas sentencias referidas al tema.

El cuestionario aplicado es semi estructurado, es decir, que las
alternativas de respuestas han sido precisas en primer término, y otras preguntas
han sido de respuestas libres. Esta modalidad ha sido aplicado teniendo en cuenta
que los encuestados son conocedores del derecho, especificamente del derecho
Civil. Para tales efectos, se ha recurrido a diversos profesionales del Derecho,
tanto abogados como magistrados del Poder Judicial de Tacna, especialistas en
materia civil. Para lograr estos objetivos, acudimos a sus diversas oficinas en
donde se desenvuelven los Abogados litigantes y Juzgados de la ciudad de
Tacna. Posteriormente, se les invitd para que puedan responder a las preguntas

contenidas en el cuestionario.
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Para el andlisis documental, se visito diversas bibliotecas de la ciudad,
especificamente de la Universidad Privada de Tacna y Colegio de Abogados de
Tacna. De igual modo, se revisaron diversas paginas web de instituciones, entre
ellas del Poder Judicial y Tribunal Constitucional, los cuales han permitido

recopilar diversas sentencias sobre la materia a investigar.

El tiempo utilizado para la presente investigacion tuvo una duracion total
de 05 meses (mayo, junio, julio, agosto y septiembre 2019), los cuales fueron

suficientes para desarrollar la tesis y lograr los resultados respectivos.

4.2 DISENO DE LA PRESENTACION DE LOS RESULTADOS

Los resultados de contenidos en los cuestionarios, han sido presentados
en tablas y figuras. Estos resultados corresponden a las encuestas realizadas a los
Abogados y Magistrados. Asimismo, se han presentado los resultados en forma
conjunta, tanto de los Abogados y de los Magistrados. Las tablas y figuras
contienen la frecuencia, porcentaje y porcentaje valido. Estos datos, son producto
del procesamiento realizado mediante el programa estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21. Respecto a las figuras, estdn representados mediante el
diagrama de barras, que nos permite visualizar los resultados de una manera

practica y objetiva.
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4.3.1 Encuesta a abogados

Tabla 1. Derecho de Familia y Proteccion por dafio moral

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo

menor por dafio moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus

padres?
Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Véalido  SI 2 4,0 4,0
NO 45 90,0 90,0
N/S N/O 3 6,0 6,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia

&Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo menor
por dafio moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus padres?

Porcentaje

]| NO NIS NIO

Figura 1. Derecho de Familia y Proteccion por dafio moral

51
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INTERPRETACION:

De la tabla 1 y figura 1 se determina que 45 abogados (90%) de encuestados
sefialan que no conocen alguna norma en el Derecho de Familia que proteja el
hijo menor por dafio moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus
padres, mientras que el 3 abogados encuestados (6%) no saben/ no opinan sobre
la norma que proteja al menor por dafio moral que sufre por el divorcio de los

padres, y a su vez 2 encuestados (4%) si conocen sobre la norma en referencia.

Tabla 2. Derecho de Familia 'y Proteccién por frustracion a proyecto de vida

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo
menor por frustracion a su proyecto de vida como consecuencia del

divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Vélido NO 47 94,0 94,0
N/S N/O 3 6,0 6,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia
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¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo menor
por frustraciéon a su proyecto de vida como consecuencia del divorcio de sus
padres?

Porcentaje

6%
NO NIS NIO

Figura 2. Derecho de Familia y Proteccion por frustracién

INTERPRETACION:

De la tabla 2 y figura 2 se determina que 47 abogados (94%) encuestados
sefialan que no conocen alguna norma en el derecho de Familia que proteja al
nifio menor por frustracién a su proyecto de vida como consecuencia de divorcio
de sus padres, mientras que 3 encuestados (6%) sefialan que no saben / no opinan
sobre la norma que proteja el proyecto de vida del hijo menor a causa de divorcio

de los padres.



Tabla 3. Sentencia Casatoria sobre indemnizacion por dafio moral

¢Conoce Ud. de alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado sobre

laindemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus

padres?
Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Valido NO 44 88,0 88,0
N/S N/O 6 12,0 12,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM
SPSS Statistics Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Conoce Ud. de alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado sobre la
indemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje

NO NIS NIO

Figura 3. Sentencia Casatoria sobre indemnizacion por dafio moral

INTERPRETACION:
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De la tabla 3 y figura 3 se determina que 44 abogados (88%) encuestados sefialan

gue no conocen alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado sobre la

indemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus padres,
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mientras que 6 encuestados (12%) sefialan que no saben / no opinan sobre la
sentencia casatoria de indemnizacién por dafio moral del menor a causa del

divorcio de los padres.

Tabla 4. Sentencia de primera instancia sobre indemnizacion por dafio
moral

¢Conoce Ud. de alguna sentencia de Primera Instancia en esta
jurisdiccion que se haya pronunciado sobre la indemnizacién por dafio

moral del menor en caso de divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Valido NO 44 88,0 88,0
N/S N/O 6 12,0 12,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Conoce Ud. de alguna sentencia de Primera Instancia en esta jurisdiccion que
se haya pronunciado sobre la indemnizacién por dafio moral del menor en caso
de divorcio de sus padres?

Porcentaje

NO NIS NIO

Figura 4. Sentencia de primera instancia sobre indemnizacién por dafio
moral
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INTERPRETACION:

De la tabla 4 y figura 4 se determina que 44 abogados (88%) encuestados sefialan
gue no conocen sobre alguna sentencia de Primera instancia en esta jurisdiccion
que se haya pronunciado sobre la indemnizacion por dafio moral del menor en
caso de divorcio de sus padres, mientras que 6 encuestados (12%) sefialan que no
saben / no opinan de la sentencia de primera instancia sobre indemnizacion por

dafio moral al menor.

Tabla 5. Nivel de afectacion por dafio moral

¢Coémo considera el nivel de afectacién por dafio moral al menor en caso de

divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Vélido ALTO 40 80,0 80,0
REGULAR 9 18,0 18,0
BAJO 1 2,0 2,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia
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¢ Como considera el nivel de afectacion por dafio moral al menor en caso de
divorcio de sus padres?

Porcentaje

ALTO REGULAR

Figura 5. Nivel de afectacion por dafio moral

INTERPRETACION:

De la tabla 5 y figura 5 se determina que 40 abogados (80%) encuestados
consideran alto el nivel de afectacion por dafio moral al menor en caso de
divorcio de sus padres, mientras que 9 encuestados (18%) creen que es regular la
afectacion al menor en caso de divorcio de sus padres, mientras que 1 encuestado
(2%) refiere que es baja la afectacion hacia el menor sobre el divorcio de sus

padres.



Tabla 6. Nivel de afectacion al proyecto de vida

¢Como considera el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en

caso de divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Valido ALTO 27 54,0 54,0
REGULAR 22 44,0 44,0
BAJO 1 2,0 2,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Como considera el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en caso de
divorcio de sus padres?

Porcentaje

ALTO REGULAR BAJO

Figura 6. Nivel de afectacion al proyecto de vida

INTERPRETACION:

58

De la tabla 6 y figura 6 se determina que 27 abogados (54%) encuestados

consideran que es alto el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en
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caso de divorcio de sus padres, mientras que 22 encuestados (44%) piensan que
es regular el nivel de afectacién al proyecto de vida del menor en mencién,
mientras que 1 encuestado (2%) cree que es bajo el nivel de afectacion al

proyecto de vida del menor.

Tabla 7. Necesidad de norma legal para la indemnizacion a hijos menores

¢Considera Ud. necesario que se dicte una norma legal para que se
indemnice a los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en

su proyecto de vida por el divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Véalido  SI 38 76,0 76,0
NO 10 20,0 20,0
N/S N/O 2 4,0 4,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia

¢ Considera Ud. necesario que se dicte una norma legal para que se indemnice a
los hijos menores de edad por el dano moral que sufren en su proyecto de vida
por el divorcio de sus padres?

Porcentaje

sl NO NIS N/O

Figura 7. Necesidad de norma legal para la indemnizacion a hijos menores
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INTERPRETACION:

De la tabla 7 y figura 7 se determina que 38 abogados (76%) encuestados
sefialan que si es necesario que se dicte una norma legal para que se indemnice a
los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida
por el divorcio de sus padres; mientras que 10 encuestados (20%) sefialan que no
hay necesidad de dictar una norma legal en referencia; mientras que 2
encuestados (4%) no saben / no opinan de crear una norma legal para la

indemnizacion a hijos menores en caso de divorcio de los padres.

Tabla 8. Fundamento Juridico para indemnizar al menor

¢Cudl considera Ud. que es el fundamento juridico paraindemnizar al menor por

la afectacién a su proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido
Vélido e Dafio moral e Interés 39 78,0 78,0
Superior del Nifio y
Adolescente
¢ El dafio moral 4 8,0 8,0
e Interés superior del nifio y 6 12,0 12,0
adolescente
e Otro 1 2,0 2,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia
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¢ Cual considera Ud. que es el fundamento juridico para indemnizar al menor por
la afectacion a su proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

a0

60

40

Porcentaje

20

DANO MORAL  EL DANO INTERES OTRO
E INTERES MORAL  SUPERIOR DEL
SUPERJOR DEL NINO Y
NINO Y ADOLESCENTE

ADOLESCENTE

Figura 8. Fundamento Juridico para indemnizar al menor

INTERPRETACION:

De la tabla 8 y figura 8 se determina que 39 abogados (78%) consideran que el
fundamento juridico para indemnizar al menor es por el dafio moral e interés
superior del nifio y adolescente; mientras 6 encuestados (12%) consideran que el
fundamento juridico para indemnizar al menor es por el interés superior del nifio
y adolescente; por su parte 4 encuestados (8%) consideran que el fundamento
juridico para indemnizar al menor es por dafio moral; finalmente, 1 encuestado

(2%) considera no debe normarse una indemnizacién por dafio moral.



Tabla 9. Motivo de no regulacion sobre indemnizacion a hijos menores

¢Por qué considera que no se encuentra regulado expresamente la indemnizacién
alos hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida

en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido
Valido e No existe una afectacion 1 2,0 2,0
moral al menor
e Porque existen otros 2 4,0 4,0
mecanismos que
permiten el resarcimiento
e Porque la indemnizacion 2 4,0 4,0
otorgada al cényuge,
también corresponde al
hijo menor
¢ No se ha investigado 44 88,0 88,0
juridicamente a plenitud
lo referente al dafio moral
ocasionado a menores en
caso de divorcio
e Oftro 1 2,0 2,0
Total 50 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia
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;Por qué considera que no se encuentra regulado expresamente la
indemnizacion a los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su
proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

1001

60—

88%

Porcentaje

20

Ry B
0 =] — —

T
HO EXISTE UNA PORQUE EXISTEN PORQUE LA, HO SE HA OTRO

AFECTACION OTROS INDEMHIZACION INVESTIGADO
MORAL AL MENORMECAHNISMOS QUE OTORGADA AL JURIDICAMENTE A
PERMITEN EL CONYUGE, PLENITUD LO
RESARCIMIENTO TAMBIEN REFERENTE AL
CORRESPONDE AL DANO MORAL
HLIO MENOR OCASIONADO A
MENORES EN CASO
DE DIVORCIO

Figura 9. Motivo de no regulacion sobre indemnizacion a hijos menores

INTERPRETACION:

De la tabla 9 y figura 9 se determina que 44 abogados (88%) encuestados
consideran que no se encuentra regulado expresamente la indemnizacion a los
hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida en
caso de divorcio de sus padres porque no se ha investigado juridicamente a
plenitud lo referente al dafio moral ocasionado a menores de edad en caso de
divorcio. Por su parte, 2 abogados encuestados (4%) sefialan que no se encuentra
regulado porque existen otros mecanismos que permiten el resarcimiento;
mientras que 2 encuestados (4%) consideran que no se encuentra regulado
porque la indemnizacion otorgada al conyuge, también corresponde al hijo
menor; un abogado encuestado (2%) considera que no se encuentra regulado la
indemnizacion en referencia porque no existe una afectacion moral al menor;
asimismo, un abogado encuestado (2%), correspondiente a “otros” consideran
que no se encuentra regulado la indemnizacion en mencion éste deriva del
articulo 1969 del Cadigo Civil.



4.3.2 Encuesta a Magistrados

Tabla 10. Derecho de Familia y Proteccion por dafio moral

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo

menor por dafio moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus

padres?
Frecuencia  Porcentaje Porcentaje valido
Vélido  SI 2 40,0 40,0
NO 3 60,0 60,0
Total 5 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo menor
por dafio moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus padres?

Porcentaje

Figura 10. Derecho de Familia y Proteccion por dafio moral
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INTERPRETACION:

De la tabla 9 y figura 9 se determina que 3 magistrados (60%) encuestados
sefialan que no conocen alguna norma en el Derecho de Familia que proteja el
hijo menor por dafio moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus
padres, mientras que 2 magistrados (40%) encuestados sefialan que si conocen de

alguna norma en referencia.

Tabla 11. Derecho de Familia y Proteccion por frustracion a proyecto de
vida

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo
menor por frustracién a su proyecto de vida como consecuencia del

divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido

Vélido NO 5 100,0 100,0
Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21.

Elaboracion: Propia

¢ Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo menor
por frustracion a su proyecto de vida como consecuencia del divorcio de sus
padres?

Porcentaje

Figura 11. Derecho de Familia y Proteccion por frustracion
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INTERPRETACION:

De la tabla 11 y figura 11 se determina que los 5 magistrados (100%)
encuestados sefialan que no conocen de alguna norma en el Derecho de Familia
que proteja al nifio menor por frustracion a su proyecto de vida como

consecuencia de divorcio de sus padres.

Tabla 12. Sentencia Casatoria sobre indemnizacién por dafio moral

¢Conoce Ud. de alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado
sobre laindemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de

sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido

Valido NO 5 100,0 100,0
Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21.

Elaboracién: Propia

¢Conoce Ud. de alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado sobre la
indemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje

Figura 12. Sentencia Casatoria sobre indemnizacion por dafio moral
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INTERPRETACION:

De la tabla 12 y figura 12 se determina que los 5 magistrados (100%)
encuestados sefialan que no conocen alguna sentencia casatoria que se haya
pronunciado sobre la indemnizacion por dafio moral del menor en caso de

divorcio de sus padres.

Tabla 13. Sentencia de primera instancia sobre indemnizacion por dafio
moral

¢Conoce Ud. de alguna sentencia de Primera Instancia en esta jurisdiccion
que se haya pronunciado sobre laindemnizacién por dafio moral del menor

en caso de divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido

Valido NO 5 100,0 100,0
Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21.

Elaboracion: Propia

¢Conoce Ud. de alguna sentencia de Primera Instancia en esta jurisdiccion que
se haya pronunciado sobre la indemnizaciéon por dafio moral del menor en caso
de divorcio de sus padres?

Porcentaje

Figura 13. Sentencia de primera instancia sobre indemnizacion
por dafio moral
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INTERPRETACION:

De la tabla 13 y figura 13 se determina que los 5 magistrados (100%)
encuestados sefialan que no conocen sobre alguna sentencia de primera instancia
en esta jurisdiccion que se haya pronunciado sobre la indemnizacién por dafio

moral del menor en caso de divorcio de sus padres.

Tabla 14. Nivel de afectacion por dafio moral

¢Como considera el nivel de afectacion por dafio moral al menor en

caso de divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Vélido ALTO 3 60,0 60,0
REGULAR 2 40,0 40,0
Total 5 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Como considera el nivel de afectacion por dafio moral al menor en caso de
divorcio de sus padres?

Porcentaje

REGULAR

Figura 14. Nivel de afectacion por dafio moral
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INTERPRETACION:

De la tabla 14 y figura 14 se determina que 3 magistrados (60%) encuestados
consideran que es alto el nivel de afectacion por dafio moral al menor en caso de
divorcio de sus padres; mientras que 2 magistrados (40%) encuestados
consideran que el nivel de afectacion por dafio moral es regular. Ningun

magistrado consider6 que el nivel de afectacion es bajo o no afecta.

Tabla 15. Nivel de afectacién al proyecto de vida

¢Como considera el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor

en caso de divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido

Vélido ALTO 2 40,0 40,0
REGULAR 3 60,0 60,0
Total 5 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21.
Elaboracion: Propia

¢ Como considera el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en caso de
divorcio de sus padres?

Porcentaje

REGULAR

Figura 15. Nivel de afectacion al proyecto de vida
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INTERPRETACION:

De la tabla 15 y figura 15 se determina que 3 magistrados (60%) encuestados
consideran que es regular el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en
caso de divorcio de sus padres; mientras que 2 magistrados (40%) encuestados
consideran que es alto la afectacion al proyecto de vida del menor en caso de
divorcio de sus padres. Ningun magistrado consider6 que el nivel de afectacion

es bajo o no afecta.

Tabla 16. Necesidad de norma legal para la indemnizacion a hijos menores

¢Considera Ud. necesario que se dicte una norma legal para que se
indemnice a los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su

proyecto de vida por el divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Valido Sl 2 40,0 40,0
NO 3 60,0 60,0
Total 5 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Considera Ud. necesario que se dicte una norma legal para que se indemnice a
los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida
por el divorcio de sus padres?

.
o

3o

Porcentaje

Figura 16. Necesidad de norma legal para la indemnizacion
a hijos menores
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INTERPRETACION:

De la tabla 16 y figura 16 se determina que 3 magistrados (60%) encuestados
sefialan que no es necesario que se dicte una norma legal para que se indemnice a
los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida
por el divorcio de sus padres; mientras que 2 magistrados (40%) sefialan que no

es necesario que se dicte la norma en mencion.

Tabla 17. Fundamento Juridico para indemnizar al menor

¢, Cudl considera Ud. que es el fundamento juridico paraindemnizar al menor por

la afectacion a su proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido
Valido  Dafo moral e interés 4 80,0 80,0
superior del N. y A.
Otro 1 20,0 20,0
Total 5 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Cual considera Ud. que es el fundamento juridico para indemnizar al menor por
la afectacion a su proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje

DANO MORAL E OTRO
INTERES SUPERIOR
DEL NINO Y
ADOLESCENTE

Figura 17. Fundamento Juridico para indemnizar al menor
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INTERPRETACION:

De la tabla 17 y figura 17 se determina que 4 magistrados (80%) encuestados
consideran que el fundamento juridico para indemnizar al menor por la
afectacion a su proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres es porque el
dafio moral e interés superior del nifio y adolescente; mientras que un magistrado
(20%) considera en la opcion “otro” que el fundamento juridico para indemnizar

al menor es que se requiere mayor investigacion al respecto.

Tabla 18. Motivo de no regulacion sobre indemnizacion a hijos menores

¢Por qué considera que no se encuentra regulado expresamente la indemnizacion
a los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida

en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje vélido

Valido Porque la indemnizacién 2 40,0 40,0

otorgada al cényuge,

también corresponde al hijo

menor.

No se ha investigado 3 60,0 60,0

juridicamente a plenitud lo

referente al dafio moral

ocasionado a menores en

caso de divorcio.

Total 5 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics Version 21.
Elaboracion: Propia
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iPor qué considera que no se encuentra regulado expresamente la
indemnizacién a los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su
proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

.
o

30

Porcentaje

PORQUE LA NO SE HA INVESTIGADO
INDEMNIZACION JURIDICAMENTE A
OTORGADA AL PLENITUDLO

CONYUGE, TAMBIEN REFERENTE AL DANO
CORRESPONDE AL HIJO MORAL OCASIONADO A

Figura 18. Motivo de no regulacion sobre indemnizacion a hijos menores

INTERPRETACION:

De la tabla 18 y figura 18 se determina que 3 magistrados (60%) encuestados
consideran que no se encuentra regulado expresamente la indemnizacion a los
hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida en
caso de divorcio de sus padres porque no se ha investigado juridicamente a
plenitud lo referente al dafio moral ocasionado a menores de edad en caso de
divorcio; mientras que 2 magistrados (40%) encuestados consideran que no se
encuentra regulado la indemnizacion mencionada porque la indemnizacion

otorgada al conyuge, también corresponde al hijo menor.



4.3.3 Encuesta total de Abogados y Magistrados

Tabla 19. Derecho de Familia y Proteccion por dafio moral

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo

menor por dafio moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus

padres?
Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Valido Sl 4 7,3 7,3
NO 48 87,3 87,3
N/S N/O 3 5,5 55
Total 55 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics

Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo menor
por dafio moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus padres?

Porcentaje

Sl NO NIS NIO

Figura 19. Derecho de Familia y Proteccion por dafio moral
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INTERPRETACION:

De la tabla 19 y figura 19 se determina que 48 encuestados, entre magistrados y
abogados, el 87% sefialan que no conocen alguna norma en el Derecho de
Familia que proteja el hijo menor por dafio moral que sufre como consecuencia
del divorcio de sus padres, mientras que el 4 encuestados (7%) si conocen sobre
la norma que protege al menor en referencia; mientras que 3 encuestados (5%)

no saben/ no opinan sobre la norma en mencion.

Tabla 20. Derecho de Familia y Proteccion por frustracion a proyecto de

vida

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo
menor por frustracién a su proyecto de vida como consecuencia del

divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Vélido NO 52 94,5 94,5
N/S N/O 3 5,5 55
Total 55 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo menor
por frustracién a su proyecto de vida como consecuencia del divorcio de sus

padres?
100
80
.
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Figura 20. Derecho de Familia y Proteccion por frustracion

INTERPRETACION:

De la tabla 20 y figura 20 se determina que 52 encuestados (95%) sefialan que no
conocen alguna norma en el derecho de Familia que proteja al nifio menor por
frustracion a su proyecto de vida como consecuencia de divorcio de sus padres;
mientras que 3 encuestados (5%) sefialan que no saben / no opinan sobre la
norma que proteja el proyecto de vida del hijo menor a causa de divorcio de los

padres.

Tabla 21. Sentencia Casatoria sobre indemnizacion por dafio moral

¢Conoce Ud. de alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado sobre

la indemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus

padres?
Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Vélido NO 49 89,1 89,1
N/S N/O 6 10,9 10,9
Total 55 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia

& Conoce Ud. de alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado sobre la
indemnizacién por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus padres?

1000
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Figura 21. Sentencia Casatoria sobre indemnizacion por dafio moral
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INTERPRETACION:

De la tabla 21 y figura 21 se determina que 49 encuestados (89%) sefialan que no
conocen alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado sobre la
indemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus padres;
mientras que 6 encuestados (11%) sefialan que no saben / no opinan sobre la

sentencia casatoria de indemnizacién en referencia.

Tabla 22. Sentencia de primera instancia sobre indemnizacion por dafio
moral

¢Conoce Ud. de alguna sentencia de Primera Instancia en esta
jurisdiccion que se haya pronunciado sobre laindemnizacién por dafio

moral del menor en caso de divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Vélido NO 49 89,1 89,1
N/S N/O 6 10,9 10,9
Total 55 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia

¢Conoce Ud. de alguna sentencia de Primera Instancia en esta jurisdiccion que
se haya pronunciado sobre la indemnizacién por dafio moral del menor en caso
de divorcio de sus padres?
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Figura 22. Sentencia de primera instancia sobre indemnizacion por dafio
moral



INTERPRETACION:

78

De la tabla 22 y figura 22 se determina que 49 encuestados (89%) sefialan que no

conocen sobre alguna sentencia de Primera instancia en esta jurisdiccion que se

haya pronunciado sobre la indemnizacién por dafio moral del menor en caso de

divorcio de sus padres; mientras que 6 encuestados (11%) sefialan que no saben /

no opinan de la sentencia de primera instancia en referencia.

Tabla 23. Nivel de afectacion por dafio moral

¢Cémo considera el nivel de afectaciéon por dafio moral al menor en caso

de divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Valido ALTO 43 78,2 78,2
REGULAR 11 20,0 20,0
BAJO 1 1,8 1,8
Total 55 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics

Version 21.
Elaboracion: Propia

¢ Como considera el nivel de afectacion por dafio moral al menor en caso de

divorcio de sus padres?

Porcentaje

ALTO REGULAR BAJO

Figura 23. Nivel de afectacion por dafio moral
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De la tabla 23 y figura 23 se determina que 43 encuestados (78%) consideran

alto el nivel de afectacion por dafio moral al menor en caso de divorcio de sus

padres, mientras que 11 encuestados (20%) creen que es regular la afectacion al

menor en caso de divorcio de sus padres, por su parte, un encuestado (2%)

imagina que es baja la afectacion hacia el menor sobre el divorcio de sus padres.

Tabla 24. Nivel de afectacion al proyecto de vida

¢Cémo considera el nivel de afectacién al proyecto de vida del menor en

caso de divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Valido ALTO 29 52,7 52,7
REGULAR 25 45,5 45,5
BAJO 1 1,8 1,8
Total 55 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics

Version 21.
Elaboracion: Propia

i Como considera el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en caso de

divorcio de sus padres?

Porcentaje

REGULAR

Figura 24. Nivel de afectacion al proyecto de vida
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INTERPRETACION:

De la tabla 23 y figura 23 se determina que 29 encuestados (53%) consideran que
es alto el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en caso de divorcio
de sus padres; mientras que 25 encuestados (45%) consideran que es regular el
nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en mencion. Un encuestado
(2%) piensa que es bajo el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor.

Tabla 25. Necesidad de norma legal para la indemnizacion a hijos menores

¢Considera Ud. necesario que se dicte una norma legal para que se
indemnice a los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en

su proyecto de vida por el divorcio de sus padres?

Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
Valido Sl 40 72,7 72,7
NO 13 23,6 23,6
N/S N/O 2 3,6 3,6
Total 55 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia

¢ Considera Ud. necesario que se dicte una norma legal para que se indemnice a
los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida
por el divorcio de sus padres?

Porcentaje

NIS NIO

Figura 25. Necesidad de norma legal para la indemnizacién a
hijos menores
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INTERPRETACION:

De la tabla 25 y figura 25 se determina que 40 encuestados (73%) sefialan que si
es necesario que se dicte una norma legal para que se indemnice a los hijos
menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida por el
divorcio de sus padres; mientras que 13 encuestados (24%) sefialan que no hay
necesidad de dictar una norma legal que indemnice a los hijos en referencia. Por
su parte, 2 encuestados (4%) no saben / no opinan de crear una norma legal para

la indemnizacion a hijos menores en caso de divorcio de los padres.

Tabla 26. Fundamento Juridico para indemnizar al menor

¢Cudl considera Ud. que es el fundamento juridico paraindemnizar al menor por

la afectacién a su proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido

Valido  Dafio moral e interés 43 78,2 78,2

superior del nifio y

adolescente.

El dafio moral. 4 7,3 7,3

Interés superior del nifio y 6 10,9 10,9

adolescente.

Otro 2 3,6 3,6

Total 55 100,0 100,0

Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia
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¢ Cual considera Ud. que es el fundamento juridico para indemnizar al menor por
la afectacion a su proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje

DANO MORAL E EL DANO MORAL  INTERES
INTERES

SUPERJOR DEL
NINO Y
ADOLESCENTE

SUPERJOR DEL
NINO Y
ADOLESCENTE

Figura 26. Fundamento Juridico para indemnizar al menor

INTERPRETACION:

De la tabla 26 y figura 26 se determina que 43 encuestados (78%) consideran que
el fundamento juridico para indemnizar al menor es por el dafio moral e interés
superior del nifio y adolescente; mientras que 6 encuestados (11%) consideran
que el fundamento juridico para indemnizar al menor es por el interés superior
del nifio y adolescente. 4 encuestados (7%) consideran que el fundamento
juridico para indemnizar al menor es por dafio moral; mientras que 2 encuestados
(4%) de la opcion “otro”, consideran no debe normarse una indemnizacion por

dafio moral y no se requiere mayor investigacion al respecto.



Tabla 27. Motivo de no regulacion sobre indemnizacion a hijos menores

¢Por qué considera que no se encuentra regulado expresamente laindemnizacién
alos hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida

en caso de divorcio de sus padres?

Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido

Valido No existe una afectacion 1 1,8 1,8

moral al menor.

Porque existen otros 2 3,6 3,6
mecanismos que permiten el

resarcimiento.

Porque la indemnizacion 4 7,3 7,3
otorgada al conyuge,
también corresponde al hijo

menor.

No se ha investigado 47 85,5 85,5
juridicamente a plenitud lo

referente al dafio moral

ocasionado a menores en

caso de divorcio.
Otro 1 1,8 1,8

Total 55 100,0 100,0
Fuente: Procesamiento de cuestionario mediante Programa Estadistico IBM SPSS Statistics
Version 21.
Elaboracion: Propia
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éPor qué considera que no se encuentra regulado expresamente la
indemnizacién a los hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su
proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

100=
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RESARCIMIENTO REFERENTE AL
CORRESPONDE AL DANO MORAL
HILJO MENOR OCASIONADO A
MENORES EN CASO
DE DIVORCIO

Figura 27. Motivo de no regulacién sobre indemnizacion a hijos menores

INTERPRETACION:

De la tabla 27 y figura 27se determina que 47 encuestados (85%) consideran que
no se encuentra regulado expresamente la indemnizacion a los hijos menores de
edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida en caso de divorcio de
sus padres porque no se ha investigado juridicamente a plenitud lo referente al
dafio moral ocasionado a menores de edad en caso de divorcio; mientras que 4
encuestados (7%) no consideran que no se encuentra regulado la indemnizacion
en referencia porque la indemnizacién otorgada al conyuge, también corresponde
al hijo menor. Por su parte, 2 encuestados (3%) consideran que no se encuentra
regulado la indemnizacion en mencion porque existen otros mecanismos que
permiten el resarcimiento; mientras que un encuestado (2%) considera que no se
encuentra regulado la indemnizacién en referencia porque no existe una
afectacion moral al menor; asimismo, un encuestado (2%) de la opcion “otro”
considera que no se encuentra regulado la indemnizacion mencionada porque
deriva del articulo 1969 del Codigo Civil.
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4.3.4 Resultados del anélisis documental:

A) Cadigo Civil

Tabla 28. Regulacion sobre el dafio moral

ARTICULO TEXTO

351 Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen
gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente, el
juez podra concederle una suma de dinero por concepto de
reparacion del dafio moral.

1322 El dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es
susceptible de resarcimiento.

1984 El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el

menoscabo producido a la victima o a su familia.

Fuente: Cadigo Civil.
Elaboracién: propia.

INTERPRETACION:

El Cddigo Civil regula expresamente lo concerniente al dafio moral, entendiendo

implicitamente que los menores de edad o hijos también son susceptibles de

sufrir dafio moral. Especificamente, el articulo 1984 hace referencia al

menoscabo que se produce a la victima o a su familia y siendo asi, un menor de

edad es susceptible de que pueda ser indemnizado en caso de sufrir dafio moral.

Tabla 29. Regulacion sobre la indemnizacion

ARTICULO

TEXTO

345-A

Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el
demandante debera acreditar que se encuentra al dia en el pago
de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido
pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

El juez velara por la estabilidad econémica del conyuge que
resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de
sus hijos. Debera sefialar una indemnizacion por dafios,
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incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacién
preferente  de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pensién de alimentos que le pudiera
corresponder.

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado
por la separacion de hecho, las disposiciones contenidas en los
Articulos 323, 324, 342, 343, 351 y 352, en cuanto sean
pertinentes.

1985

La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de
la accion u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro
cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir
una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio
producido. EI monto de la indemnizacion devenga intereses
legales desde la fecha en que se produjo el dafio.

Fuente: Cadigo Civil.
Elaboracion: propia.

INTERPRETACION:

El articulo 345-A del Cddigo Civil, protege la estabilidad economica del

cényuge perjudicado, asi como la de sus hijos en caso de divorcio por causal de

separacion de hecho. Aunque es una norma limitativa por pronunciarse

solamente para los casos de separacion de hecho, sin embargo, es un precedente

normativo que puede ser aplicado posteriormente para las demas causales de

divorcio, en donde se encuentren inmersos menores de edad.

B) Cadigo de los Nifios y Adolescentes

Tabla 30. Regulacion sobre el interés superior del nifio

ARTICULO TEXTO

IX

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte
el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos
Locales y sus demas instituciones, asi como en la accién de la
sociedad, se considerard el Principio del Interés Superior del
Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.

Fuente: Codigo de los Nifios y Adolescentes.
Elaboracion: propia.
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INTERPRETACION:

En general, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes no regula expresamente sobre
los dafios y las consiguientes indemnizaciones que deben aplicarse a los menores
de edad, sin embargo, el articulo IX del Codigo de los Nifios y Adolescentes
establece el principio del interés superior del nifio, del cual consideramos que es
la norma principal que debe de tenerse en cuenta para los efectos de indemnizar a

un menor de edad en caso de sufrir un menoscabo en su integridad fisica o moral.
B) Sentencias Casatorias

Se describiran las sentencias casatorias con pronunciamiento de fondo
publicadas en el Diario Oficial El Peruano entre los afios 2017 y 2018. No se
incluyen las resoluciones (autos calificatorios) que declaran improcedentes el

recurso de casacion.

Solamente serdn materia de analisis, las sentencias casatorias que se deriven de

procesos de divorcio, en los cuales estén incluidos menores de edad.

Tabla 31. Descripcion de sentencias casatorias

Pronunciamiento
sobre dafio
moral/proyecto
N° CAS. N° ANO DE CAUSAL de vida del FALLO
PUBLIC. menor
Sl NO
01 2283-2015 2017 Imposibilidad
HUAURA de hacer vida
en comdn. X FUNDADO
02 1001-2015 2017 Separacién de INFUNDADO
LIMA hecho.
X
03 1959-2015 2017 Separacion de
LIMA NORTE hecho. X FUNDADO
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04 | 242-2016 LIMA 2017 Separacién de FUNDADO
hecho.
05 | 810-2016 LIMA 2017 Separacion de INFUNDADO
hecho.
06 3624-2016 2017 Separacion de
AYACUCHO hecho. IMPROCEDENTE
07 4216-2015 2018 Separacion de
CALLAO hecho. INFUNDADO
08 3961-2016 2018 Separacion de
LIMA NORTE hecho. FUNDADO
09 3035-2017 2018 Atentado
UCAYALI contra la vida
del cényuge. FUNDADO
10 3394-2016 2018 Causal de
AREQUIPA separacion de
hecho. FUNDADO
11 4204-2016 2018 Separacioén de
PUNO hecho. FUNDADO

Fuente: Diario Oficial El Peruano.

Elaboracién: propia.

INTERPRETACION:

De la tabla 31, se determina que en ninguna sentencia casatoria hubo un
pronunciamiento por parte del Juez supremo sobre el dafio moral o proyecto de
vida del hijo menor de edad. En caso de indemnizaciones, los pronunciamientos
generalmente estaban dirigidos solamente hacia el conyuge perjudicado, dejando

de lado a los hijos menores de edad.
B) Sentencia de Primera Instancia

Solamente seran materia de analisis, las sentencias que se deriven de procesos de
divorcio y tramitados en la Jurisdiccion de Tacna, en los cuales estén incluidos

menores de edad. Los periodos a tener en cuenta son los afios 2017 y 2018.
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Tabla 32. Descripcion de sentencias emitidas en Primera Instancia

Pronunciamiento
sobre dafio
moral/proyecto
N° EXP N° ANO. CAUSAL de vida del FALLO
menor
Si NO

01 02784-2012 2017 Violencia fisica X FUNDADA

y psicolégica.
02 02507-2012 2017 Violencia X FUNDADA

psicologica.

Fuente: Diario Oficial El Peruano.
Elaboracion: propia.

INTERPRETACION:

Al igual que las sentencias casatorias, en ninguna de ellas hubo un
pronunciamiento por parte del Juez sobre el dafio moral o proyecto de vida del
hijo menor de edad. Para efectos de las indemnizaciones, los pronunciamientos
estaban dirigidos solamente hacia el conyuge perjudicado, dejando de lado a los

hijos menores de edad.

44  PRUEBA ESTADISTICA

La prueba estadistica que se tuvo en cuenta para esta investigacion, es la
denominada Chi cuadrado, frente a pruebas no paramétricas que han sido
utilizadas con variables ordinales. Es preciso sefialar que el estadistico Chi
cuadrado es una prueba estadistica para analizar y evaluar hipétesis acerca de la
relacion entre dos variables y parte del supuesto de que las dos variables NO
estan relacionadas (Hipotesis nula), es decir, hay independencia en cada una de

ellas.
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Ho (Hipotesis nula):

La ausencia normativa que regule la indemnizacion a favor de los hijos
menores de edad en caso de divorcio de sus padres en la ciudad de
Tacna, periodo 2017 — 2018, no implica la desproteccion del menor
respecto a la indemnizacion por dafio moral y la frustracion al proyecto

de vida del menor de edad.
H; (Hipdtesis alternativa):

La ausencia normativa que regule la indemnizacion a favor de los hijos
menores de edad en caso de divorcio de sus padres en la ciudad de
Tacna, periodo 2017 — 2018, implica la desproteccion del menor
respecto a la indemnizacion por dafio moral y la frustracién al proyecto

de vida del menor de edad.

Tabla 33. Prueba de chi cuadrado

Sig. asintética (2

Valor gl caras)
Chi-cuadrado de Pearson 24,084% 4 ,000
Razén de verosimilitud 14,443 4 ,006
Asociacion lineal por lineal 11,638 1 ,001
N de casos validos 55

a. 7 casillas (77,8%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento

minimo esperado es ,05.

Fuente: Procesamiento y determinacion de chi cuadrado del programa estadistico IBM SPSS
Statistics Version 21.

Elaboracion: propia.

INTERPRETACION FINAL:

Siendo el nivel de significancia o p-valor de 0,000 es menor que 0,05 (nivel de
significacion alfa) entonces SE RECHAZA LA HIPOTESIS NULA (H,) y SE
ACEPTA LA HIPOTESIS ALTERNATIVA (H,). Es decir:
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La ausencia normativa que regule la indemnizacion a favor de los hijos
menores de edad en caso de divorcio de sus padres en la ciudad de
Tacna, periodo 2017 — 2018, implica la desproteccion del menor
respecto a la indemnizacion por dafio moral y la frustracion al proyecto

de vida del menor de edad.

Siendo asi, SE CONFIRMA la hipotesis principal de esta investigacion.

45 COMPROBACION DE HIPOTESIS (DISCUSION)
45.1 Hipotesis General
La hipotesis general de la presente investigacion, es:

“La ausencia normativa que regule la indemnizacion a favor de los hijos
menores de edad en caso de divorcio de sus padres en la ciudad de Tacna,
periodo 2017 — 2018, implica la desproteccion del menor respecto a la
indemnizacién por dafio moral y la frustracion al proyecto de vida del
menor de edad.”

Sobre la ausencia normativa que regule la indemnizacion a favor de los
hijos menores de edad en caso de divorcio de sus padres en la ciudad de Tacna,
45 abogados (90%) encuestados (tabla 1 y figura 1) sefialaron que no conocen
alguna norma en el Derecho de Familia que proteja el hijo menor por dafio moral
que sufre como consecuencia del divorcio de sus padres. Por su parte, el 60% de
los Magistrados encuestados (03) sefialan que no conocen alguna norma en el
Derecho de Familia que proteja el hijo menor por dafio moral (tabla 9 y figura 9).
Del total de Abogados y Magistrados, el 87% de encuestados (tabla 19 y figura
19) sefialaron que no conocen alguna norma en el Derecho de Familia sobre la
pregunta planteada. Igualmente, para el caso de la frustracién al proyecto de vida
del menor en caso de divorcio de sus padres, el 95% de encuestados (Abogados y
Magistrados) sefialan que no conocen alguna norma al respecto (tabla 20 y figura

20). Siendo asi, la ausencia normativa se encuentra corroborada, tanto por las



92

encuestas y la propia legislacion vigente, en donde se aprecia que no hay

regulacion expresa al respecto.

Al respecto, conforme sefala Ortiz Castafieda (2017) que “la
indemnizacion por dafio moral, a los hijos menores de edad, habidos en el
matrimonio por el divorcio culpable de uno de sus progenitores, es una
proyeccion del derecho a la indemnizacion” (p. 59), del cual esperamos se regule
expresamente a favor de los menores bajo estas circunstancias legales.
Asimismo, conforme al Tercer Pleno Casatorio Civil, el dafio moral es

indemnizable y se halla comprendido en el dafio a la persona.

Al existir ausencia normativa sobre el tema planteado, los menores de edad
entran a una esfera de desproteccidn, poniendo en serio riego su integridad fisica
y emocional. Precisamente, de la tabla 27 y figura 27 se determina que el 85% de
encuestados (Abogados y Magistrados) consideran que no se encuentra regulado
expresamente la indemnizacion a los hijos menores de edad porque no se ha
investigado juridicamente a plenitud lo referente al dafio moral ocasionado a
menores de edad en caso de divorcio. En general, el dafio moral tiene sustento
juridico, como afirma Brebbia, cit. por Osterling & Castillo (2003) “es toda
lesion, conculcacion o menoscabo de un derecho subjetivo o interés legitimo, de
caracter extrapatrimonial, sufrido por un sujeto de derecho como resultado de la
accion ilicita de otra persona. Siguiendo esta linea de pensamiento, seria
inaceptable dejar desprotegidos estos derechos de una persona juridica” (p. 437).
Teniendo en cuenta estos fundamentos, negar la tutela a los derechos
extrapatrimoniales de los menores de edad en mencién demuestra una vision
restringida del dafio moral, y se estaria dejando desamparado a una persona de

derecho digno de tal proteccion.
4.5.2 Hipotesis Especificas

La primera hipdtesis especifica de la presente investigacion, es:
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a) “El nivel de pronunciamientos juridicos y legales en sentencias casatorias
sobre la indemnizacion por dafio moral a favor de los menores de edad
por la frustracion al proyecto de vida en caso de divorcio de los padres, es

nula”

Esta hipdtesis tiene sustento en las diversas sentencias casatorias
correspondiente a los periodos 2017 y 2018, emitidas por el Poder Judicial y que
han sido revisadas y analizadas. De la tabla 31, se determina que en ninguna
sentencia casatoria hubo un pronunciamiento por parte del Juez supremo sobre el
dafio moral o proyecto de vida del hijo menor de edad. Para el caso de las
indemnizaciones, los pronunciamientos estaban dirigidos solamente hacia el
cényuge perjudicado, dejando de lado a los hijos menores de edad. Igualmente,
del total de los encuestados (Abogados y Magistrados) se determina conforme a
la tabla 21 y figura 21, que el 89% de ellos no conocen alguna sentencia
casatoria que se haya pronunciado sobre la indemnizacién por dafio moral del
menor en caso de divorcio de sus padres, mientras que el 11% sefialan que no
saben / no opinan sobre la sentencia casatoria de indemnizacion en referencia.
Siendo asi, es nulo el nivel de pronunciamientos juridicos y legales en sentencias
casatorias sobre la indemnizacion por dafio moral a favor de los menores de

edad, conforme se ha planteado en la primera hipdtesis especifica.
La segunda hipdtesis especifica de la presente investigacion es:

b) “El nivel de afectacion al proyecto de vida de un menor de edad en caso

de divorcio de sus padres, es alto”

Esta hipdtesis tiene su sustento en la tabla 24 y figura 24 se determina
que el 53% de encuestados (Abogados y Magistrados) consideran que es alto el
nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en caso de divorcio de sus
padres; mientras que el 45% de encuestados consideran que es regular el nivel de
afectacion al proyecto de vida del menor en mencion. El porcentaje mayoritario
corresponde al nivel de afectacion alto. Cabe sefialar que el proyecto de vida de

un menor de edad, merece la plena proteccion juridica. Como refiere Fernandez
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(2009) “Si esta realidad se ignora, se desecha o se desprotege estariamos dejando
a las personas libradas a su suerte en lo que se refiere al cumplimiento o no de su
propio destino, al ejercicio de su libertad en el mundo en que nos ha tocado vivir,
al sentido que le han dado a su vida. Se perderia, en fin, la razon de ser de cada
cual”. Asimismo, Ortiz-Castafieda (2017) sefiala que el dafio moral —en el ambito
del derecho de familia— “puede proyectarse como un dafio al proyecto de vida;
dafio que implica el recorte y/o el fracaso de las posibilidades inherentes que

tiene todo ser al venir al mundo.” (p. 59).
La tercera hipdtesis especifica de la presente investigacion es:

c) “El nivel del dafio moral ocasionado a un menor de edad en caso de

divorcio de sus padres, es alto.”

Esta hipotesis tiene su sustento en la tabla 23 y figura 23 correspondiente a
las encuestas y se determina que el 78% de encuestados (Abogados y
Magistrados) consideran alto el nivel de afectacién por dafio moral al menor en
caso de divorcio de sus padres, mientras que 11 encuestados (20%) creen que €s
regular la afectacion al menor en caso de divorcio de sus padres. Es evidente el
porcentaje mayoritario. Al respecto, Ortiz-Castafieda (2017) sefiala que “la
indemnizacion por dafio moral, a los hijos menores de edad, habidos en el
matrimonio por el divorcio culpable de uno de sus progenitores, es una
proyeccion del derecho a la indemnizacion que el ordenamiento juridico vigente
ha desarrollado en favor del conyuge mas perjudicado en la ruptura del vinculo
matrimonial.” (p.59). Por lo tanto, una indemnizacion por dafio moral a favor de

un menor, resulta justa y necesaria.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Primera.- Conforme al objetivo principal planteado, queda establecido
que, las implicancias juridicas que se presentan ante la ausencia normativa
que regule la indemnizacién a favor de los hijos menores de edad en caso
de divorcio de sus padres, es la desproteccion del referido menor por no
existir una indemnizacion por dafio moral y la frustracién al proyecto de

vida.

Segunda.- Conforme a las sentencias casatorias sobre divorcio con hijos
menores analizadas, queda determinado que el nivel de pronunciamientos
juridicos y legales sobre la indemnizacion por dafio moral a favor de los
menores de edad por la frustracion al proyecto de vida en caso de divorcio
de los padres, es nula. Solamente existen pronunciamientos sobre

indemnizaciones respecto al conyuge ofendido.

Tercera.- De las encuestas realizadas, se determina que el nivel de
afectacion al proyecto de vida de un menor de edad en caso de divorcio de
sus padres, es alto. Este nivel prevalecio por el 53% de los encuestados
(Abogados y Magistrados). La afectacidn repercute en forma determinante

en el desenvolvimiento y proyeccion de vida de un menor.

Cuarta.- Esta investigacion permite especificar que el nivel del dafio moral
ocasionado a un menor de edad en caso de divorcio de sus padres, es alto.
El 78% de encuestados (Abogados y Magistrados) sefialaron este nivel,

mientras que el 20% creen que es regular la afectacion al menor. Siendo
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asi, una indemnizacion por dafio moral a favor de un menor, resulta justa y

necesaria.

Quinta.- Al no existir una norma expresa que determine una
indemnizacion a favor de los hijos menores de edad en caso de divorcio de
sus padres, los hijos quedan generalmente en desamparo moral al no poder

convivir en armonia con sus padres dentro de un hogar conyugal.

RECOMENDACIONES

Primera: Considerando que urge la necesidad de amparar legalmente a
los hijos menores de edad inmersos en un divorcio de sus padres; y que la
Constitucion sefiala en el articulo 4° que “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano
en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. (...)"”, es que, se RECOMIENDA emitir una ley que permita
que en caso de divorcio de los padres, el conyuge culpable indemnice a
los hijos menores, o mayores con discapacidad, para tales efectos, se
realizaran las coordinaciones del caso ante el Congreso de la Republica o
Poder Ejecutivo, segln sea el caso, conforme al Anteproyecto de Ley que
se adjunta en los anexos de esta tesis.

Segunda.- Cuando un divorcio se produce legalmente, la familia queda
irreversiblemente desintegrada, mas aun si existen hijos menores de edad
0 con discapacidad, ellos son los méas afectados emocionalmente,
quedando con dafios emocionales o psicologicos, frustraciones en su vida,
etc., siendo asi, se RECOMIENDA que los Jueces al momento de emitir
sentencia de divorcio, se incluya ademas un tratamiento psicoldgico a los
hijos menores de edad para amenguar las secuelas emocionales que deja
el rompimiento del matrimonio. Esta recomendacion tiene su sustento en
el principio del interés superior del nifio, regulado en el Codigo de los
Nifios y Adolescentes.
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Tercera.- Considerando que la figura del dafio moral y frustracion del
proyecto de vida de un menor de edad, ain no ha sido estudiado con
rigurosidad en el &mbito del Derecho de Familia, tanto nacional como
extranjera, a pesar que resulta evidente el dafio que se produce a los hijos
menores de edad cuando se produce un divorcio, se RECOMIENDA a las
Universidades, Poder Judicial, Defensoria del Pueblo y demas entidades
que directa e indirectamente tienen que ver con los derechos de la familia,
se realicen constantes seminarios, forums, charlas y capacitaciones sobre
el dafio y sus repercusiones a los hijos menores de edad en caso de
divorcio de sus padres.
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ANTEPROYECTO DE LEY PARA INCORPORAR EL ARTICULO 345-B
EN EL CODIGO CIVIL SOBRE INDEMNIZACION A HIJOS MENORES
O MAYORES CON INCAPACIDAD EN CASO DE DIVORCIO DE
PADRES

Exposicion Motivos

Fundamentos

El matrimonio es la base de la unidad familiar conformada generalmente por los
padres e hijos y la familia a su vez, es la célula béasica de la sociedad. Sin
embargo, cuando existe una desintegracion familiar mediante el divorcio, se
debilitan las estructuras de la sociedad y peor aun se trunca la expectativa de
vida de los hijos menores que alguna vez pensaron y desearon que el
matrimonio de sus padres dure para siempre y puedan recibir el amor, las
comodidades y la cobertura de sus necesidades en el mejor y mayor grado
posible. Lamentablemente estos deseos del hijo se frustran o se pierden en el
camino cuando los padres por decision unilateral (divorcio por causal) o

convencional (separacién por mutuo acuerdo) deciden poner fin al matrimonio.

En caso de divorcio, las normas legales vigentes buscan no dejar en
desamparo al cényuge ni a los hijos menores, porque se fija una pensién
alimenticia a favor de los hijos y una indemnizacion o pension de alimentos al
coényuge afectado. Sin embargo, no se ha tenido en cuenta en absoluto, una
indemnizacién que permita resarcir los dafios morales a los hijos menores o
mayores con incapacidad cuando se dispone legalmente el divorcio. No hay

norma que ampare el dafio moral de los hijos menores en caso de divorcio.

Esta problematica se agudiza cada vez mas en nuestro pais, al existir
actualmente diversas vias para que los conyuges puedan disolver el vinculo

matrimonial, pudiendo ser judicial, notarial y municipal, seguin sea el caso.

Segun cifras de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
(SUNARP), el afio 2015 se inscribieron 6,877 (Cuadro 01) resoluciones de
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divorcio a nivel nacional. El afio 2016, se inscribieron 7,286 (Cuadro 02)
resoluciones de divorcios. En el afio 2017, se inscribieron 8,394 (cuadro 03). En
el afo 2018, se inscribieron 8,986 (cuadro 04); denotandose un incremento
notorio de estos actos.

- Cuadro 01 -
INSCRIPCIONES ANO 2015

ANO 2015
DEPARTAMENTOS ene-15 feb-15

mar-15 abr-15 may-15 jun-15 jul-15 ago-15 sep-15 oct-15 nov-15 dic-15

2 0 o 3 2 4 0 0 o
8 9 14 9 11 10 10 6 6
0 0 1 0 2 2 2 0 1
25 26 34 24 37 43 33 32 32
3 4 3 9 2 8 3 4 3
15 8 5 14 11 16 7 2 11
5 5 1 7 7 1 11 16 7
1 1 0 0 0 2 1 0 0
3 3 3 0 5 8 1 4
15 9 7 13 9 7 9 13 9
13 18 17 13 15 9 16 16 13
51 41 54 43 41 40 27 32 25
23 35 28 58 34 39 33 31 32
330 281 267 327 358 381 323 364 441 375 332 370
4 1 9 5 12 3 8 4 3 5 4
'] a o '] 0 o '] 0 o 1 0 o
o 1 2 o 1 2 0 1 3 1 1
0 a 0 1 1 0 1 1 1 a 0 1
17 13 23 23 30 30 26 39 32 29 23
4
']
3
3
6

TOTAL ANO 2015

NOTA: Las cifras del departamento de Lima han sido conselidadas con las cifras de la Provincia Constitucional del Callao 6,377

Fuente: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
Elaboracién: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
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- Cuadro 02 -
INSCRIPCIONES ANO 2016

DEPARTAMENTOS  ene-16 feb-16 mar-16 abr-16 may-16 jun-16 jul-16 ago-16 sep-16 oct-16 nov-16 dic-16

1 2 1 2 1 4 2 1 o 2 1
5 12 10 14 13 8 16 7 5 16 17 5
0 0 o 0 2 0 1 2 4 o 0 o
36 38 36 36 46 42 25 23 43 22 49 54
2 6 3 2 4 4 3 4 3 6 5] 3
9 4 3 7 3 2 4 6 5 4 3
13 11 11 11 11 9 8 17 14 12 14 4
1 1 1 2 2 2 0 2 o 1 2
3 2 7 5 2 ] 1 5 2 3 4 5
9 12 7 12 9 7 12 13 13 10 21 11
27 15 3 21 13 22 24 23 13 14 17 14
45 42
25

NOTA: Las cifras del departamento de Lima han sido consolidadas con las cifras de la Provincia Constitucional del Callao TOTAL ANO 2016

Fuente: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
Elaboracién: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos

7,286

- Cuadro 03 -
INSCRIPCIONES ANO 2017

jul-17 dic-17

may-17 jun-17 ago-17 sep-17 oct-17 nov-17

2 9 2 7 3
22 11 12 11 10
6 2 1 4 3
70 50 69 47 61
0 4 5 1 5
13 6 10 7 13
18 11 18 9 13
0 1 2 0 o
8 7 0 6 4
18 15 17 10 24
15 15 25 21 14
67 37 31 43 63
43 39 38 41 41
460 427 377 405 374

Wk w e o |

690 681

NOTA: Las cifras del departamento de Lima han sido consolidadas con las cifras de la Provincia Constitucional del Callao TOTAL ANO 2017

Fuente: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
Elaboracién: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
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- Cuadro 04 -
INSCRIPCIONES ANO 2018

Afio 2018
DEPARTAMENTOS  ene-18 feb-18 mar-18 abr-18 may-18 jun-18 jul-18 ago-18 sep-18 oct-18 nov-18 dic-18

NOTA: Las cifras del departamento de Lima han sido consolidadas con las cifras de la Provincia Constitucional del Callao TOTAL AfiO 2018

Fuente: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
Elaboracién: Superintendencia Nacional de los Registros Publicos

Como puede verse, las diversas alternativas para divorciarse (judicial, notarial y
municipal), tienen como efecto el incremento de los divorcios y por ende los

hijos menores de ven perjudicados sus proyectos de vida.

Respecto al dafio moral del menor, debe de tenerse en cuenta que el divorcio
ocasiona un rompimiento familiar, un apartamiento indeseado de los padres y
sus menores hijos, los cuales ocasiona inevitablemente una alteracion al

proyecto de vida de los hijos, por lo tanto, el dafio resulta evidente.

Tonén* (2011) expresa que “El dafio al proyecto de vida conlleva sin duda una
alteracion al curso de la vida misma de la persona, de manera tal que se ve
impedida de poder desplegar sus potencialidades de manera espontanea y con

cotidianeidad, y que repercutira en su psiquis pues su realizacion personal se

*TONON, Matias.La reparacion del dafio al proyecto de vida en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Recuperado de:

http://www.saij.gob.ar/doctrina/dacf110184-tonon-reparacion_dano_al_proyecto.htm
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veria seriamente afectada.” Por su parte Raheb® (2009) sefiala que “Muchos
nifios aprenden a vivir con la tensién de las discordias matrimoniales y ruptura
de la familia sin que esto desencadene un proceso psicopatolégico, pero
algunos oscilan en su camino.” Es evidente que el dafio moral producido al hijo
menor de edad por el divorcio tiene caracteristicas duraderas y muchas veces

irreversibles.

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al referirse al
“dafio al proyecto de vida” expresa en relacién con el caso “Nifios de la Calle™,
gue “la eliminacién y reduccién de las opciones de vida de estos jovenes ha
limitado objetivamente su libertad y constituyen la pérdida de una valiosa
posesion”. Como se aprecia, se hace mencién, de un lado, a la eliminacion de
las opciones de vida de aquellos jovenes asesinados a raiz de la consecuente
pérdida de sus vidas y su libertad. De otro lado, se hace referencia al caso de
los menores gravemente heridos, los cuales han visto reducirse sus opciones

de vida y, consiguientemente, su libertad objetiva.

El fundamento juridico para considerar el dafio moral al hijo menor de edad, es
nuestra propia Constitucion Politica. El articulo 4 de la Constituciéon Politica del
Estado sefala: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos
como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.” Aunado al principio
rector del interés superior de nifio y adolescente reconocido en nuestra
legislacion, la indemnizacion por dafio moral al menor y mayor con incapacidad

es justificado.

>RAHEB, Carolina. El nifio y las vicisitudes de la separacion y/o divorcio. Recuperado de:
http://www.paidopsiquiatria.cat/archivos/texto_nino_vicisitudes_divorcio.pdf

®Caso sobre el brutal asesinato en Guatemala de cinco menores de edad, quedando uno mas
gravemente herido. La Corte, en cumplimiento del anterior fallo, dicta la sentencia de
reparaciones del 26 de mayo del 2001.
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Efecto de la Vigencia de la Norma sobre la Legislacion

Nacional

La presente iniciativa no alterara el orden Constitucional, solamente plasmara la
esencia juridica y legal de la indemnizacion por dafio moral del menor o mayor

con incapacidad.

Analisis Costo Beneficio

El anteproyecto de Ley no irroga gastos al tesoro publico, por el contrario
permitira ser un mecanismo que busque indemnizar al hijo menor o mayor con
incapacidad en caso de divorcio de los padres. Esta indemnizacion
corresponderda asumir al coényuge culpable. En caso de separacion
convencional y divorcio ulterior, notarial o municipal la indemnizacién

correspondera a cada uno de los padres.
Formula Legal

Texto del Anteproyecto

El Congresista de la Republica que suscribe, propone a la consideracion del
Congreso de la Republica, el Anteproyecto de Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA,
HA DADO LE LEY
SIGUIENTE:

INCORPORESE EL ARTICULO 345-B EN EL CODIGO CIVIL SOBRE
INDEMNIZACION A HIJOS MENORES O MAYORES CON INCAPACIDAD EN
CASO DE DIVORCIO DE PADRES:

ARTICULO PRIMERO.- Incorporese el articulo 345-B del Cédigo Civil, en los

términos siguientes:

“Articulo 345- B.- Indemnizacién a hijos menores.
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En caso de divorcio por las causales del inciso 1 al 12 del articulo 333, el juez
debera sefialar indemnizacion por dafio moral a favor de los hijos menores de

edad o mayores con incapacidad y seran asumidos por el cényuge culpable.

El monto indemnizatorio serd fijado por el juez prudencialmente, teniendo en

cuenta la magnitud y el menoscabo moral producido al hijo menor.

Para el caso del inciso 13 del articulo 333, de existir hijos menores de edad, en
la propuesta de convenio debera de sefialarse ademas, un monto
indemnizatorio a favor de cada hijo, debiendo ambos cényuges asumir dicha

obligacion.

Para el caso de la Separacion Convencional y Divorcio Ulterior en las
Municipalidades y Notarias de la Ley N° 29227, ademéas de los requisitos
sefalados en el inciso a) del articulo 4 de la referida norma respecto a los hijos
menores de edad o mayores con incapacidad respectivamente, los conyuges
deberan acreditar expresamente el pago o compromiso de realizarlo de un
monto indemnizatorio por dafio moral a favor de los hijos menores o mayores

con incapacidad”.

ARTICULO SEGUNDO.- Deréguense o déjense sin efecto, todas las

disposiciones que se opongan a la presente ley.
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CUESTIONARIO

TEMA: “LA DESPROTECCION DEL MENOR ANTE LA AUSENCIA NORMATIVA SOBRE LA INDEMNIZACION A
FAVOR DE LOS HIJOS MENORES EN CASO DE DIVORCIO. TACNA, PERIODO 2017-2018.”

Para efectos de conocer la realidad sobre el tema sefialado, necesitamos de su participacion y su
informacion sera valiosa para la investigacion sobre el tema. Se agradece desde ya sus respuestas.
Este cuestionario es auto administrado, no lleva nombre y los antecedentes seran manejados sélo en
el marco de la investigacion.

CARGO: MAGISTRADO ( ) ABOGADO LITIGANTE ( )

Marque con una (X) la opcién que corresponda.

1) ¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo menor por dafio
moral que sufre como consecuencia del divorcio de sus padres?

a) Sl ()
b) NO ()
ON/SNO ()

2) ¢Conoce Ud. alguna norma en el Derecho de Familia que proteja al hijo menor por
frustracion a su proyecto de vida como consecuencia del divorcio de sus padres?

a) Sl ()
b) NO ()
ON/SNO ()

3) ¢Conoce Ud. de alguna sentencia casatoria que se haya pronunciado sobre la
indemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus padres?

a) Sl ()
b) NO ()
c)N/[SN/O ()
4) ¢Conoce Ud. de alguna sentencia de Primera Instancia en esta jurisdiccién que se haya

pronunciado sobre la indemnizacion por dafio moral del menor en caso de divorcio de sus
padres?

a) Sl ()
b) NO ()
ONISN/O ()

5) ¢ Como considera el nivel de afectacion por dafio moral al menor en caso de divorcio de
sus padres?

a) Alto ()
b) Regular ( )
c) Bajo ()
d) No afecta ( )

6) ¢ Como considera el nivel de afectacion al proyecto de vida del menor en caso de divorcio
de sus padres?
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a) Alto

b) Regular
¢) Bajo

d) No afecta

7) ¢ Considera Ud. necesario que se dicte una norma legal para que se indemnice a los hijos
menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida por el divorcio de
sus padres?

a) Sl ()
b) NO ()
ONISNO ()

8) ¢ Cual considera Ud. que es el fundamento juridico para indemnizar al menor por la
afectacioén a su proyecto de vida en caso de divorcio de sus padres?

a) El dafio moral e interés superior del nifio y adolescente........ ()
b)Eldafomoral..........ccoooiiii ()
c) Interés superior del nifio y adolescente....................ocoeeeel. ()
d) Otro
(ESPECIIQUE). . v e

9) ¢Por qué considera que no se encuentra regulado expresamente la indemnizacion a los
hijos menores de edad por el dafio moral que sufren en su proyecto de vida en caso de
divorcio de sus padres?

a) No existe una afectacién moral almenor...................cocoeeinnn. ()

b) Porque existen otros mecanismos que permiten el

FESArCIMIENTO. .. eut it ()
c) Porque con la pensién de alimentos es suficiente....................... ()
d) Porque la indemnizacidn otorgada al conyuge, también

corresponde al hijo MENOr..........ooiiiiiiii e ()

a) No se hainvestigado juridicamente a plenitud lo referente
al dafio moral ocasionado a menores de edad en caso de divorcio... ( )
b) Otro
(ESPECITIQUE). . ..ttt e

GRACIAS POR VUESTRA COLABORACION
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TITULO DE LA TESIS: “La desproteccion del menor ante la ausencia normativa sobre la indemnizacion a favor de los hijos menores en caso de

divorcio. Tacna, periodo 2017 - 2018”

MAESTRANTE: Nora Betty Acevedo Velasquez

PROBLEMA OBIJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES E METODOLOGIA CONCLUSIONES RECOMENDACIONES
INDICADORES
1. Las implicancias 1. Emitir una ley que
INTERROGANTE 1. OBJETIVO GENERAL 1. HIPOTESIS GENERAL 1. HIPOTESIS GENERAL TIPO DE juridicas que se permita que en caso de
PRINCIPAL Establecer cudles son las La ausencia normativa que VARIABLE INDEPENDIENTE | INVESTIGACION presentan ante la divorcio de los padres, el

¢éCudles son las
implicancias juridicas que
se presentan ante la
ausencia normativa que
regule la indemnizacién a
favor de los hijos menores
de edad en caso de
divorcio de sus padres, en
la ciudad de Tacna,
periodo 2017 —2018?

PROBLEMAS

SECUNDARIOS

a) ¢Cual es el nivel de
pronunciamientos
juridicos y legales en
sentencias casatorias y
sentencias de primera
instancia en el Distrito
Judicial de Tacna, sobre
la indemnizacién por
dafio moral a favor de
los menores de edad
por la frustracion al
proyecto de vida en
caso de divorcio de los
padres?

b) éCual es el nivel de

implicancias juridicas que se
presentan ante la ausencia
normativa que regule la
indemnizacion a favor de los
hijos menores de edad en
caso de divorcio de sus
padres, en la ciudad de
Tacna, periodo 2017 — 2018.

2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Determinar cual es el
nivel de
pronunciamientos
juridicos y legales en
sentencias casatorias y
sentencias de primera
instancia en el Distrito
Judicial de Tacna, sobre la
indemnizacion por dafio
moral a favor de los
menores de edad por la
frustracién al proyecto de
vida en caso de divorcio
de los padres.

b) Analizar cual es el nivel de
afectacion al proyecto de
vida de un menor en caso
de divorcio de sus padres.

regule la indemnizacion a
favor de los hijos menores
de edad en caso de divorcio
de sus padres en la ciudad
de Tacna, periodo 2017 —
2018, implica la
desproteccion del menor
respecto a la indemnizacién
por dafio moral y la
frustracién al proyecto de
vida del menor de edad.

2. HIPOTESIS ESPECIFICAS
a) Elnivel de
pronunciamientos
juridicos y legales en
sentencias casatorias en
el sobre la indemnizacién
por dafio moral a favor de
los menores de edad por
la frustracidn al proyecto
de vida en caso de
divorcio de los padres, es
nula.

El nivel de afectacion al
proyecto de vida de un
menor de edad en caso de
divorcio de sus padres, es

b

-

(x)

Divorcio y ausencia
normativa sobre
Indemnizacion a favor de
menor.

Indicadores:

X;:Nivel de Indemnizacién
por dafio moral a favor
de menores de edad en
las sentencias casatorias
sobre divorcio.

X,: Nivel de Indemnizacion
por dafio moral a favor
de menores de edad en
las sentencias sobre
divorcio de primera
instancia en el Distrito
Judicial de Tacna.

X3: Nivel de afectacién al
proyecto de vida del
menor por divorcio de
sus padres.

X4: Nivel del dafio moral
del menor por divorcio
de sus padres.

Basica, descriptiva,
correlacional,
explicativo.

DISENO
No experimental.

POBLACION
209 Abogados de la
jurisdiccién de Tacna.

MUESTRA
55 profesionales del
Derecho.

TECNICAS

e Laencuesta.

e Analisis de
contenido.

INSTRUMENTOS

e Cuestionario
estructurado.

e Guia de andlisis
documental y

e Fichas bibliograficas.

ausencia normativa que
regule la indemnizacidn
a favor de los hijos
menores de edad en
caso de divorcio de sus
padres, es la
desproteccion del
menor.

2. El nivel de
pronunciamientos
juridicos y legales sobre
la indemnizacién por
dafio moral a favor de
los menores de edad
por la frustracion al
proyecto de vida en
caso de divorcio de los
padres, es nula.

3. El nivel de afectacion al
proyecto de vida de un
menor de edad en caso
de divorcio de sus
padres, es alto.

4. El nivel del dafio moral
ocasionado a un menor
de edad en caso de
divorcio de sus padres,
es alto.

conyuge culpable
indemnice a los hijos
menores, 0 mayores con
discapacidad.

. Los Jueces al momento

de emitir sentencia de
divorcio, se incluya
ademas un tratamiento
psicologico a los hijos
menores de edad.

. Se RECOMIENDA a las

universidades, Poder
Judicial, Defensoria del
Pueblo y demas
entidades, se realicen
constantes seminarios,
férums, charlas 'y
capacitaciones sobre la
magnitud del dafio a los
menores de edad en caso
de divorcio de sus
padres.




112

-

afectacion al proyecto
de vida de un menor en
caso de divorcio de sus
padres?

Cual es el nivel del dafio
moral ocasionado a un
menor de edad en caso
de divorcio de sus
padres?

a) Especificar cual es el nivel
del dafio moral
ocasionado a un menor
de edad en caso de
divorcio de sus padres?

alto.

a) El nivel del dafio moral
ocasionado a un menor
de edad en caso de
divorcio de sus padres, es
alto.

Variable Dependiente (Y)
Dafio moral, frustracion al
proyecto de vida del
menor.

Indicadores:

Y,: El dafio moral en el
Cadigo Civil.

Y,: El interés superior del
nifio y adolescente en el
Cddigo de los Nifios y
Adolescentes.

Y;: El proyecto de vida en
la jurisprudencia
peruana.

Y,La indemnizacidn en el
Cadigo Civil.

5. Al no existir una norma
expresa que determine
una indemnizacion a
favor de los hijos
menores de edad en
caso de divorcio de sus
padres, los hijos quedan
generalmente en
desamparo moral.
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