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RESUMEN

El propdsito fundamental del presente trabajo de investigacion fue indagar el
incumplimiento en el contenido y motivacion de las sentencias extra petita y
violencia familiar cometidos contra menores de edad, estudio que se realizo en las

sentencias de los Juzgados de Familia de los afios 2012-2013.

Investigacion  dogmatica-juridica-aplicada, explicativa, con disefio no
experimental transversal. Se analizaron (40) cuarenta expedientes judiciales de
violencia familiar, Los métodos empleados fueron: el método dogmatico,
hermenéutico, exegético, matematizacion y estadistico. El instrumento de
recoleccion de la informacion se realiz6 mediante la ficha de analisis documental.
Para el procesamiento y andlisis estadistico se aplico el programa SPSS version

22.0, con el fin de tabular y procesar los datos en cuadros y graficos.

Finalmente se presentan los resultados referentes al analisis de los expedientes
judiciales, en donde se hallaron que las sentencias de violencia familiar son en
agravio de menores, tanto forma directa como indirecta. En donde se establecid
como conclusidn principal que las sentencias presentaron deficiencias tales como:
motivacion aparente, falta de motivacion interna del razonamiento, deficiencias en
la motivacién externa, motivacién insuficiente y motivacion sustancialmente

incongruente.

PALABRAS CLAVE: Sentencia extra petita, Violencia familiar,

principio de congruencia procesal, principio el interés superior del nifio.
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ABSTRACT

The main purpose of this research was to investigate the lack of compliance with
the content and motivation of the sentences extra petita and family violence
committed against minors, a study that was carried out in the judgments of the

Family Courts of the years 2012-2013.

Research dogmatic-legal-applied, explanatory, with non-experimental cross-
sectional design. Forty (40) judicial records of family violence were analyzed. The
methods used were the dogmatic, hermeneutical, exegetical, mathematical and
statistical methods. The instrument of data collection was done through the
documentary analysis sheet. For statistical processing and analysis, the SPSS
software version 22.0 was applied, in order to tabulate and process the data in

tables and graphs.

Finally, we present the results referring to the analysis of judicial records, where it
was found that the sentences of family violence are to the detriment of minors,
both directly and indirectly. In which it was established as main conclusion that
the sentences presented deficiencies such as: apparent motivation, lack of internal
reasoning motivation, deficiencies in external motivation, insufficient motivation

and substantially incongruent motivation.

KEYWORDS: Extra petita ruling, Family Violence, procedural consistency

principle, the best interests of the child



. INTRODUCCION

La presente tesis titulada sentencia extra petita y violencia familiar en
menores de edad, en los Juzgados de Familia de Huaraz, periodo 2012-2013.

El tema de violencia familiar en la actualidad aparte de ser un flagelo a la
familia, resulta ser una enfermedad social, que viene provocando diversos
atentados o fisuras a la estabilidad familiar y social. La mayoria de casos sobre
violencia familiar se dan sobre la mujer y contra los nifios y adolescentes,
conforme se vienen reportado en diversos medios de comunicacién social, al
percatarse de las masivas denuncias por violencia familiar en diversas regiones del
pais, es asi, como en lo han informado los diarios: La Republica y Pert 21. En
especial se ha reconocido que la violencia familiar, provoca depresion en los
menores de edad, nifios y adolescentes.

Es por eso, que la presente tesis trata sobre la violencia familiar, que se
reporta en menores de edad y como puede ser afrontada, teniendo en cuenta la
secuela del proceso de violencia familiar, asi como el cumplimiento de los
principio de congruencia procesal desde el planteamiento de la demanda hasta la
sentencia final y como el principio del interés superior del nifio, puede ser
aplicable al percatarse diversos actos de violencia familiar que pueden atentar
contra el nifio, que no hayan sido advertidos por el Ministerio Publico, ni mucho
menos por el agraviado, ni mucho menos se hay sefialado dentro de las
pretensiones demandadas o si se han planteado en forma incompleta, es por ello,
que en base a dichos supuesto, se plantearon diversos objetivos, hipotesis,
instrumentos de recoleccién de datos y procesamiento de datos para establecer y

analizar los pronunciamientos que viene emitiendo los Juzgados de Familia y asi
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mismo establecer alguna mejora a las normas legales de lucha contra la violencia
familiar.

El principio de congruencia que impide ir més all4 de lo peticionado, no
s6lo debe ser respetado cuando se resuelve la pretension procesal contenida en la
demanda: peticién, hechos y partes del proceso. Puede verse involucrado en otros
aspectos del proceso donde existe una peticion de las partes (con o sin audiencia)
y una respuesta del érgano jurisdiccional (cuestion procesal), como en las medidas
cautelares, en las apelaciones, en la casacion, en la nulidad procesal, etc.

Que, se debe advertir del art. VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil, prescribe el Principio de Congruencia Procesal, pues sefiala que: “El Juez
debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido
invocado por las partes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir
mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han
sido alegados por las partes”.

Es asi, que en el petitorio, se plasman las pretensiones del demandante y se
fijan los limites cuantitativos y cualitativos del Juez bajo el Principio de
Congruencia Procesal.

Que, en la mayoria de casos de violencia familiar se puede advertir que los
petitorios de las demandas de la Fiscalia de Familia, no establecen
pretensiones detalladas lo Unico que ha sefialado en su petitorio, es que su
demanda es por violencia Familiar (fisica y psicologica), sin precisar las
pretensiones procesales a las cuales aspira o cual es su pretensién individual o
acumulacion. Esta es una situacion obligatoria procesalmente, con la finalidad de

que el Juez pueda emitir la correspondiente Sentencia o Decision Final de acuerdo



al art. 20° de la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar; pues recordemos que el Juez, no
puede ir méas alla del petitorio esgrimido por la demandante, que en el presente
caso, solo sefiala como petitorio la violencia Familiar, situacion que pone en
indefensién a la parte demandada, pues no se sabe a ciencia cierta, si hay una
pretensién o pretensiones, si existe acumulacion, o concretamente si se trata de
pretensién de medidas protectivas o tratamiento o reparacioén del dafio u otra
pretension.

Es por ello, que se puede observar que en los procesos de violencia
familiar, se vulneran asi flagrantemente el principio de congruencia procesal de
las pretensiones y mas aun el derecho a la defensa respecto a los puntos
esgrimidos en la demanda y restringiendo el poder ejercer regularmente la
absolucidn de las pretensiones y los fundamentos de la demanda; por otro lado, no
debe confundirse la presente excepcion con el ejercicio regular de la funcién
tuitiva, el Juez podré agregar mas pretensiones, pero ello lo realizara con la debida
motivacion y en la oportunidad procesal (al momento de sentenciar) conforme lo
dispone el ultimo parrafo del art. 20° de la Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

La problematica de la investigacion reposa en averiguar si se cumple el
Principio de Congruencia Procesal en las Pretensiones Procesales sobre Violencia
Familiar, Juzgados de Familia, Huaraz, 2012-2013; que tiene que ver con un
conjunto de problemas, tales como: (a) La Eficacia de las medidas de proteccion
de las victimas de violencia familiar (b) La ejecucion de sentencia de las medidas

de violencia Familiar. ¢) La demora de los procesos de violencia familiar.



De estos problemas que afectan la facultad de fallar extra y ultra petita en
casos de menores de edad, en los procesos violencia familiar, en los juzgados de
familia, Huaraz, 2012-2013, que hemos precitado, se han priorizado Yy
seleccionado de los que integran el problema a investigar, utilizando los siguientes
criterios de priorizacion y seleccion:

a) Este problema tiene un impacto social negativo.

b) Su solucién contribuiria a solucionar otros problemas y conflictos
relacionados.

c) Para solucionarlo no se requiere solucionar previamente otros problemas,
el presente problema no necesita soluciones previas de otros problemas,
es mas no depende de otros problemas, por lo que facilmente podra ser
tratado en la presente investigacion.

d) Es uno de los que se repiten con mas frecuencia a nivel nacional.

Es asi, que dentro de esta problematica, sobre la violencia familiar, se ha
planteado como problema principal: ;Como es el cumplimiento, en las sentencias
extra petita, de la motivacion del principio del interés superior del menor de edad,
en los procesos de violencia familiar en menores de edad, Juzgados de Familia,
Huaraz, 2012-2013? Y como problemas accesorios: ¢Cudal es el estado de
cumplimiento de la motivacion de la flexibilizacion del principio de congruencia
procesal, en las sentencias extra petita en los casos de violencia familiar, en
agravio de nifios, Juzgados de Familia, Huaraz, 2012-2013? ;De qué manera se
resuelve en las sentencias extra petita, sobre aspectos de Violencia Familiar

referente a menores de edad, en los Juzgados de Familia, Huaraz, 2012-2013?



1.1 Objetivos

Objetivo general.

Describir como es el cumplimiento, en las sentencias extra petita, de la

motivacion del principio del interés superior del menor de edad, en los procesos

de violencia familiar en menores de edad, Juzgados de Familia, Huaraz, 2012-

2013

Objetivos especificos:

e Analizar cudl es el estado de cumplimiento de la motivacion de la
flexibilizacion del principio de congruencia procesal, en las sentencias extra
petita en los casos de violencia familiar, en agravio de nifios, Juzgados de
Familia, Huaraz, 2012-2013.

e Exponer de qué manera se resuelve en las sentencias extra petita, sobre
aspectos de Violencia Familiar referente a menores de edad, en los Juzgados

de Familia, Huaraz, 2012-2013.

1.2 Hipotesis

1.2.1 hipotesis General

Existe incumplimiento en la motivacién del principio del interés superior del
menor en las sentencias extra petita, en casos de violencia familiar en agravio de

menores de edad, en los procesos del Juzgados de Familia de Huaraz, 2012-2013.

1.2.2. Hipdtesis Especifica:
a) Existe incumplimiento en la motivacion de la flexibilizacion del principio

de congruencia procesal, en las sentencias extra petita en los casos de



violencia familiar en agravio de menores de edad en los procesos del

Juzgados de Familia de Huaraz, 2012-2013.

b) En las sentencias extra petita sobre violencia familiar no se resuelven

disposiciones para solucionar la Violencia Familiar referente a menores de

Edad, en los Juzgados de Familia, Huaraz, 2012-2013.

1.3. Variables:

13.1

Identificacion de Variables:

lera. Identificacion:

Variable Independiente (X1): Motivacion

Variable Independiente (X2): Principio del Interés Superior del Menor.
Variable Dependiente (Y1): Sentencia extra petita

Variable Dependiente (Y2): Violencia Familiar a menores de edad.

2da. Identificacion:

Variable Independiente (X1): Motivacion

Variable Independiente (X2): Principio de congruencia procesal.
Variable Dependiente (Y1): Sentencia extra petita

Variable Dependiente (Y2): Violencia Familiar a menores de edad.

3ra. ldentificacion:

Variable Independiente (X1): Fallo Sentencias extra petita

Variable Dependiente (Y1): Violencia Familiar a menores de edad.



13.2 Operacionalizacion de Variables:

Variables

Definicion

Variable
Independiente
(X1):
Motivacion

Variable
Independiente
(X2): Principio

del Interés
Superior  del
Menor.
Variable

Independiente
(X3): Principio
Congruencia
Procesal

Variable
Dependiente
(Y1): Sentencia
extra petita

Variable
Dependiente
(Y2): Violencia
Familiar a
menores de
edad.

Definicion
Conceptual
Condiciones que
deben cumplirse.
Condiciones que
deben cumplirse.
Condiciones que
deben cumplirse.
Condiciones que
deben cumplirse.
Condiciones que

deben cumplirse.

Operacional

Permitira conocer
las condiciones que
deben concurrir

Permitira conocer
las condiciones que
deben concurrir

Permitira conocer
las condiciones que
deben concurrir

Permitira conocer
las condiciones que
deben concurrir

Permitira conocer
las condiciones que
deben concurrir

Indicadores

Motivacion

e |nexistencia de
motivacion o motivacion
aparente.

e Falta de motivacion
interna del

razonamiento.

e Deficiencias en la
motivacién externa

e La motivacion
insuficiente.

e La motivacion
sustancialmente
incongruente.

Principio del Interés

Superior del Menor

e Interpretativo

¢ Politica de Estado

Principio de
Congruencia Procesal
e Objetiva
- Cifra Petita
- Extra Petita
- Ultra Petita
e Subjetiva
e Factica

Sentencia extra Petita
e Medidas Correctivas
e Medidas Protectivas
e Medidas reparatorias
e Pensién de Alimentos

e Otras que disponga el
Juez.

Violencia Familiar a
menores de Edad

¢ Violencia Fisica.

¢ Violencia Psicologica.

¢ Violencia Moral.




Il. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

a. Antecedentes Internacionales:
De la revision de las paginas web publicadas por las universidades internacionales
mas destacadas no ha sido posible ubicar un trabajo de investigacién similar a lo

investigado.

b. Antecedentes Nacionales:

Se pueden observar investigaciones nivel Nacional respecto a Violencia familiar:

I. TITULO: Factores determinantes de la violencia familiar y sus
implicancias: Andlisis de los estudios estadisticos sobre la violencia
familiar en el distrito de San Juan de Lurigancho (Lima), Callao y otras

ciudades del pais.

AUTOR: Orna Sanchez, Oswaldo

FECHA DE PUBLICACION: 2013

FINALIDAD DE LA TESIS: TESIS Para optar el Grado Académico de
Magister en Derecho, con mencién en Derecho Civil y Comercial
UNIVERSIDAD: Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

RESUMEN:

Se realiz6 una investigacion descriptiva donde se analizaron las variables de
violencia familiar, desde un enfoque del derecho. Se enfatiza la trascendencia
de la violencia familiar a nivel internacional y nacional y su repercusion
social tanto en el curso de la existencia como en la realizacion del ser

humano. Se considera que la violencia familiar es una forma de relacion
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http://cybertesis.unmsm.edu.pe/browse?type=author&value=Orna+S%C3%A1nchez%2C+Oswaldo

disfuncional en la familia que causa dafio a la persona. El estudio logro
precisar la prevalencia de denuncias presentadas ante el Ministerio de la
Mujer y Desarrollo Social, ante la Policia Nacional y ante el Ministerio
Publico; se observaron los datos de las estadisticas de las sentencias del Poder
Judicial, en primera y segunda instancia, deduciendo que un porcentaje muy
bajo culminan con la respectiva sentencia, porque en la mayoria de los casos,
las agraviadas abandonan el trdmite iniciado por falta de recursos
econdémicos. El estudio termina concluyendo que en el futuro probablemente
continte incrementandose la violencia familiar en el Per( y particularmente
en el Distrito de San Juan de Lurigancho, lo que exige una profunda reflexion
sobre esta realidad, y también la realizacion de investigaciones a fin de
plantear soluciones que superen los resultados que hoy se observan.
Identificador digital (URI):

http://cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/3725

TITULO: Violencia Familiar: Tratamiento de la Violencia desde un

Enfoque Sistemico Comunicacional.

AUTOR: Villafranca Cifuentes, Victor Luis

FECHA DE PUBLICACION: 2003

FINALIDAD DE LA TESIS: TESIS Para optar el Titulo Profesional de
Psicdlogo

UNIVERSIDAD: Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

RESUMEN:


http://cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/3725
http://cybertesis.unmsm.edu.pe/browse?type=author&value=Villafranca+Cifuentes%2C+V%C3%ADctor+Luis

Sin duda la violencia familiar es un problema social importante que afecta
draméticamente la calidad de vida de las familias que se encuentran en esta
situacion, sea cual fuere su condicién social, cultural o econémica, lo que
significa para cualquier sociedad pagar un alto precio, no solo econémico,
sino lo que es mas grave aun: pagar un incalculable costo social y humano,
cuyas consecuencias son dificiles de predecir. En nuestro pais la violencia
familiar empezé a ser objeto de atencion por parte del Estado a partir de la
década pasada, a haber ido adoptando una serie de medidas legales como la
ley N° 26260 de diciembre de 1993 "Ley que Establece la Politica del Estado
y la Sociedad frente a la violencia” y sus modificatorias promulgadas
posteriormente, siendo el ente rector en el tema el Ministerio de Promocion
de la mujer y del Desarrollo humano, PROMUDEH, que realiz6 una serie de
acciones de prevencion y atencion destacando entre ellas la creacion de los
"Modulos de Atencion Integral Contra la Violencia Familiar® a partir de
marzo de 1999, hoy llamados Centros "Emergencia Mujer".

Identificador digital (URI):
http://cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/557.

c. Antecedentes Locales

Revisado las bibliotecas de las Universidades de esta localidad, no existe

antecedente alguno respecto a la materia de investigacion del tema tratado, solo se

puede advertir un trabajo:

TITULO: Las Medidas de Proteccion otorgadas a las mujeres, victimas
de violencia intrafamiliar, en los Juzgados de Familia de la ciudad de

Huaraz, periodo 2005-2010.
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http://cybertesis.unmsm.edu.pe/handle/cybertesis/557

AUTOR: Garcia Valverde, Edison Percy.

FECHA DE PUBLICACION: 2014

FINALIDAD DE LA TESIS: TESIS Para optar el Grado de Maestro en
Derecho. Mencién en Derecho Civil y Comercial.

UNIVERSIDAD: Universidad Nacional Santiago Anttinez de Mayolo.
RESUMEN:

El cumplimiento de las medidas de proteccién es importante porque de alguna
manera fortalece la proteccion de las victimas de agresion y en general de la
familia que se ve afectada; asi mismo, busca dar seguridad a la victima
porque si se sigue incumpliendo con las normas dadas en nuestro
ordenamiento legal, se va continuar e incluso, acrecentar el indice de casos de
violencia familiar, aumentando la desconfianza en nuestras leyes y
autoridades. Por ello, la finalidad de la presente investigacion sera analizar el
nivel de eficacia de las medidas de proteccion frente a la violencia familiar en
los juzgados de familia de la ciudad de Huaraz, durante los afios 2008-2010.
Para ello se estudiara el tratamiento juridico, normativo, doctrinario y
jurisprudencial de las medidas de proteccion frente a la violencia familiar a
fin de identificar los problemas juridicos que presenta proponer los cambios
necesarios dentro de un modelo garantista y respecto de los derechos
fundamentales. En este contexto, se ha planificado desarrollar una
investigacién mixta tanto dogmatica como empirica, como la primera
permitird profundizar conocimientos sobre el problema de investigacion y su
vinculacion con los principios y derechos procesales; la segunda buscara

explicar el tratamiento judicial por parte de los magistrados de los juzgados

11



de familia en el &mbito de la ciudad de Huaraz , a fin de conocer como viene
aplicando, los criterios de los magistrados y determinar los cuestionamientos
a las resoluciones judiciales sobre nuestro tema de investigacion.

Palabras claves: medidas de proteccion, mujeres victimas, violencia familiar,
juzgados de familia, eficacia.

Aparece en la Biblioteca del Postgrado de la UNASAM

2.2. Bases Teodricas:

2.2.1 PRINCIPIO DE CONGRUENCIA PROCESAL

2.2.1.1. Concepto de principio

Los principios son lineas directrices, verdades anteriores y superiores a la
norma legal. Como muy bien decia Carnelutti “los principios se encuentran
dentro del derecho escrito como el alcohol esta dentro del vino, representan el
espiritu y la esencia de la ley”. Es el mensaje escrito o como muy bien se dice “se
encuentra entre lineas”. Por esa razon, el Codigo Civil en su Titulo Preliminar
dispone que los jueces no puedan dejar de administrar justicia por defecto o
deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del

Derecho y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano. (art. VIII).

(Figueroa Gutarra s.f.)! cita a Carlos Bernal Pulido quien define con

acierto una proposicion respecto a los principios y afirma:

! Figueroa Gutarra, Edwin. El principio de elasticidad en sede constitucional. s.f.

http://fedwinfigueroag.wordpress.com/4-el-principio-de-elasticidad-en-sede-constitucional/.
(Ultimo acceso: 30 de Junio de 2013).
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“Los ordenamientos juridicos no estian compuestos exclusivamente por
reglas, como sefialaba Kelsen, para quien la Unica manera de aplicar el
derecho era la subsuncién (...) A partir de las investigaciones de
Dworkin en el mundo anglosajon y de Alexy en el germanico, se suman
los principios y la ponderacién. Los principios son normas, pero no
normas dotadas de una estructura condicional hipotética con un
supuesto de hecho y una sancion determinados. Los principios son
mandatos de optimizacion (...)/ (A su vez) los derechos fundamentales
son el ejemplo mas claro de principios que tenemos en el ordenamiento

juridico. (...).”

2.2.1.2 Concepto de congruencia

Conforme la (Real Academia de la Lengua Espafiola 2001)? el vocablo
congruencia deriva del latin congruentia. Significa conveniencia, coherencia,
relacion ldgica.

Por el contrario, el vocablo incongruencia (presentado como su contra
cara) puede tener usos y significados que en la vida cotidiana lo hacen aparecer
como un término que manifiesta algo negativo. A partir del citado diccionario la
palabra incongruencia deriva del latin incongruentia, que significa falta de

congruencia y se refiere a un dicho o hecho faltos de sentido o de légica.

2.2.1.3. Principio de congruencia procesal
No cabe duda que el principio de congruencia esta ligado y forma parte del

contenido esencial o constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de

2 Real Academia de la Lengua Espafiola, «Diccionario.» (Madrid: Espasa Calpe, 2001).
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resoluciones judiciales. Ya que el juez al realizar la motivacién de sus decisiones
no solo debe cuidar que éstas sean logicas sino también congruentes. La
motivacion se vaciaria de contenido si el razonamiento efectuado por el juez no
soporta una test de logicidad y congruencia.

Con lo cual sostenemos a priori que la motivacion no se agota con la sola
fundamentacion factica y juridica, sino que se requiere ademas que la
argumentacion que sustenta la misma debe ser congruente y ldgica, la transmision
del pensamiento del juez al momento de resolver determinado petitorio debe
cumplir con los parametros ya indicados, caso contrario se puede postular la

afectacion al derecho constitucion a motivar las decisiones judiciales.

2.2.1.4. El derecho a resolucion motivada, razonable y congruente:

Segun (Gozaini 2004, 77)3. “las sentencias se deben razonar, porque la
racionalidad aplicada a los hechos que constituyen un requisito natural para que
las partes conozcan los motivos que han provocado la persuasion y certeza
representada en la decision ”.

La motivacion de las resoluciones judiciales es un aspecto que debe ser
garantizado por cualquier Constitucion en un Estado democratico y social de
derecho, esto es, que sirva como garantia para que el justiciable sepa cuales son
los motivos que llevaron al juez a resolver en determinado sentido, evitando la
arbitrariedad y el secretismo.

Le corresponde al juez no sélo el deber de motivar sus decisiones, pero no
para dar cuenta de un elemento formal de cumplimiento ineludible (pues puede

ser una motivacion aparente), sino que de su contenido se pueda verificar la

% Osvaldo Gozaini, El debido proceso. (Espafia: Rubinzal Culzoni, 2004), 77
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existencia de una decision no arbitraria. Con lo cual tenemos que la sentencia es
vélida solo si cumple con el deber de motivacion y que esta motivacion forma

parte esencial de toda resolucion judicial.

2.2.1.5. La congruencia como principio esencial del proceso:

Conforme a la doctrina este principio tiene origen en las Partidas,
concretamente en la Ley 16 Titulo 22 de la Partida III “non debe valer el juyzio
que da el juzgador sobre cosa que fue demandada ante él...”, siendo recogido por
la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia de 1881 en su articulo 359 “las
sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demas pretensiones
deducidas oportunamente en el pleito”

Comunmente el Principio de Congruencia se han entendido a través del
aforismo ne eat judex ultra petita partium, el cual implica que el Juez no puede dar
a las partes mas de lo que piden, es decir que se ha restringido este principio a la
identidad entre lo resuelto y lo pedido por el actor (en la demanda) y el
demandado (en la contestacion). Si no se produce esta identidad entre lo pedido
por las partes y lo concedido por el Juez- se habla de una decisiéon judicial
incongruente. Entonces, la palabra clave en la congruencia es la correspondencia,
identidad, adecuacion entre dos elementos: la pretensién y lo que se decide de ella
en la sentencia, la que se puede entender segin Karla Vilela en tres vertientes: i)
la adecuacién de la sentencia a las pretensiones de las partes; ii) la correlacion
entre las peticiones de tutela y los pronunciamientos del fallo; iii) la armonia entre

lo solicitado y lo decidido (Hurtado Reyes s.f.)%.

4 Martin Hurtado, Como se puede manifestar la incongruencia en el proceso civil,
http://www.justiciayderecho.org/revista6/articulos/Manifesta...pdf, (Gltimo acceso: 27 de Junio de
2013).
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Este principio procesal tiene otras aristas, pues esta falta de identidad se
puede dar entre lo resuelto y lo pedido, pero asimismo puede estar referido a las
partes, como también a los hechos de la litis, en la primera estamos ante la
incongruencia objetiva, en la segunda a la incongruencia subjetiva y en la tercera
a la incongruencia factica. En resumen, hay una exigencia impuesta al juez en el
proceso, la de establecer siempre una identidad respecto a las pretensiones, partes

y hechos del proceso y lo resuelto en la sentencia.

2.2.1.6. Manifestaciones de incongruencia en el proceso civil con relacion a la
pretension procesal

En este tipo de incongruencia se aprecia una disfuncion en el manejo de
las pretensiones, un tratamiento inadecuado por parte del juez con respecto a los
elementos objetivos y subjetivos de la pretension procesal: el petitorio, la causa
petendi y elementos subjetivos de la pretension (demandante y demandado). Para
conocer como se manifiesta el principio de congruencia en el proceso civil a partir
de la figura de la pretension procesal, debemos hacer un analisis de las situaciones
patoldgicas que genera mas bien su contra vencidn, nos referimos a la

incongruencia, asi tenemos:

a. Incongruencia Objetiva:

En la incongruencia objetiva existe un divorcio entre lo resuelto por el
juez y lo que es objeto del proceso, es decir, con peticion expresa de la demanda
(pretension), lo expuesto como defensa por el demandado (contestacion y

reconvencion).
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(Hurtado Reyes s.f.)°> manifiesta que esta incongruencia se presenta de

tres formas: la citra petita, la extra petita y la ultra petita. Cabe aclarar que esta

nomenclatura la asumimos, siendo conscientes que la doctrina utiliza muchas

veces otras, pero, que en su contenido expresan la misma idea.

Citra Petita:

Llamada también incongruencia infra petita. La incongruencia citra
petita, se da cuando el juez en su decision final no emiti6
pronunciamiento sobre alguna de las pretensiones propuestas por las
partes o sobre un punto controvertido.

Esta omision pone en evidencia la falta de identidad entre lo resuelto y
lo pedido por las partes. Ej. Si la demanda contiene una acumulacién
objetiva, originaria y accesoria de pretensiones, digamos como
pretension principal la resolucion contractual y como pretension
accesoria la de indemnizacion por dafios y perjuicios, sin embargo, el
Juez sélo resuelve la primera obviando la segunda, en tal caso la
incongruencia objetiva seré citra petita.

En este tipo de incongruencia se manifiesta como una omision de
pronunciamiento, esta omision quiebra la identidad entre lo pedido y lo
resuelto (si fueran pretensiones) o la falta de correlacion entre los
puntos controvertidos fijados y los resueltos en la decisidon (pues, se

deben resolver todos, sin excepcién)

°Hurtado, http://www.justiciayderecho.org/revista6/articulos/Manifesta...pdf. (Gltimo acceso: 27 de
junio de 2013).
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Extra Petita:

La incongruencia extra petita se presenta en un proceso cuando el Juez
al emitir pronunciamiento se pronuncia sobre un pedido o pretension no
propuesta por las partes, es decir decide sobre algo que no fue discutido
en el proceso por las partes, en consecuencia, se aparta del thema
decidendum. Ej. Cuando se demanda la ejecucién de Clausula Penal y
el demandado no solicita su reduccién y el juez, declara fundada la
demanda ordenando la ejecucion de dicha Clausula Penal, sin embargo,
decide que ésta se debe ejecutar en un monto menor al pactado por las
partes, en este caso la incongruencia objetiva se presenta, ya que el Juez
resuelve algo no fue pedido formalmente por las partes (reduccion de
Clausula Penal).

Esta disfuncionalidad tiene como elemento central el exceso, esto es,
nos encontramos frente a un supuesto en el cual el pronunciamiento
excede a lo pedido por las partes (del petitorio o los hechos, por lo cual,
puede ser objetiva y subjetiva la incongruencia). Se incurre en esta
incongruencia expresa Vilela cuando una sentencia concede algo que no
es precisamente lo que se ha pedido por alguna de las partes o bien se
hace una declaracion que no se corresponde con las pretensiones
deducidas por las partes. En el orden procesal y, en concreto, en la
resolucion judicial, la autonomia sefialada se manifiesta en el
sometimiento del juez a lo estrictamente solicitado por las partes en el

proceso.
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Devis Echandia sostiene que se produce tal incongruencia cuando el
sentenciador sustituye una de las pretensiones del demandante por otra
y cuando, ademas de otorgar las primeras, concede algo adicional.

Por su parte Peyrano precisa: la incongruencia objetiva extra petita se
da cuando el 6rgano jurisdiccional otorga algo que no ha sido impetrado
por las partes; en tanto que la habra citra petita si aquel omite

pronunciarse sobre la viabilidad de alguno de los pedidos deducidos.

Ultra petita:

En la incongruencia ultra petita, es cuando el juez otorga mas de lo que
realmente pidieron las partes, el criterio que se maneja en esta
incongruencia para poder determinar cuando se da mas de lo pedido por
las partes, es un criterio cuantitativo, es decir, basado en el quantumo
monto del petitorio. Asi si el demandante pide que el demandado le
pague la suma de como S/. 10.00 entonces el Juez no debe tomar una
decision donde se le reconozca un pago mayor al demandante que el
solicitado, como por ejemplo ordenar el pago final de como S/. 15.00;
sin embargo, el Juez en su pronunciamiento si puede reconocer a favor
del actor una suma menor (como de S/. 8.00), esto como resultado de
que en el debate procesal se haya logrado probado que no le
corresponde al actor el pago total, sino una suma menor, en tal caso no
hay incongruencia ultra petita. Hay incongruencia objetiva por exceso
sostiene Peyrano y por ende resolucion ultra petita, cuando el érgano

jurisdiccional concede més de lo reclamado; en tanto que habra por
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defecto cuando el tribunal, sin razon verdadera, otorga menos de lo

reclamado.

b. Incongruencia Subjetiva

Esta incongruencia esta referida a los sujetos del proceso, es decir a los
sujetos que integran la relacion juridica como demandante y demandado.
Partiendo del aforismo res inter alius acta (tomada del derecho civil), para
especificar que los efectos directos de la sentencia s6lo deben afectar a las partes
del proceso; pero, admitiendo también la generacion de efectos reflejos de la
decision judicial.

Refiere la doctrina que se habla de incongruencia subjetiva, cuando la
decision judicial no emite pronunciamiento sobre alguno de los sujetos de derecho
que conforman la parte activa o pasiva del proceso (omision, citra petita) o esta
decisién emite pronunciamiento a favor o en contra de un tercero que no formo
parte de la relacion juridica procesal por falta de emplazamiento (exceso,
extrapetita), en este Ultimo caso estaremos asistiendo a la vulneracion del
Principio de Bilateralidad o Audiencia, aunque como hemos ya sefialado, este
segundo supuesto puede estar coberturado por una excepcion, cuando se trata de
los efectos reflejos de la decision.

Se produce este tipo de incongruencia, cuando se emite sentencia a favor o
en contra quien no era parte del proceso o no se comprende en la sentencia a quien
si fue parte del mismo. Una sentencia que se pronuncie respecto a sujetos que no
han sido partes es, simplemente, una sentencia ineficaz e incongruente. Pero ya no
solo se exige identidad de sujetos, sino identidad de su calidad. Aunque siempre

hay que tener en cuenta las posibles intervenciones de terceros comolitisconsortes
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(tanto facultativos como necesarios) que se podria haberse integrado en el

proceso.

c. Incongruencia Féctica:

Uno de los elementos objetivos de la pretension procesal son los hechos.
Los hechos son los elementos facticos que secundan la llamada causa petendi. Sin
hechos no podemos estructurar adecuadamente un proceso. Estos en el proceso
constituyen el supuesto de hecho de la norma juridica que se pretende aplicar en la
sentencia.

Los hechos pueden ser aportados por el demandante al postular su
pretension y el demandado al ejercer resistencia, el juez no puede aportar hechos
(por ser un tercero imparcial), por lo cual, el tratamiento de los hechos al resolver
debe ser adecuado, pues, de lo contrario se incurrird en incongruencia factica. La
incongruencia de los hechos o del material factico tiene lugar cuando el juez omite
el cumplimiento de la maxima iudex secundum allegata et probata partium
decidere deber, es decir cuando emite resoluciones que se apartan de los hechos y
los medios probatorios propuestos por las partes (pues no olvidemos que lo que se
prueba en el proceso son hechos).

En cuanto a los elementos facticos, el tribunal incurre en incongruencia
cuando el juez no sentencia segun lo alegado y probado por las partes. Asi, existe
incongruencia si el fallo se basa en algun dato féctico no introducido
expresamente por la parte como fundamento de su accién o de su excepcion. La
limitacién impuesta por la congruencia consiste en que no puede el tribunal

introducir por si mismo un hecho relevante o fundamental.
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2.2.1.7. El principio procesal de congruencia en el titulo preliminar del codigo
procesal civil peruano

El principio procesal bajo andlisis, se encuentra regulado en el segundo
parrafo del Articulo VII del titulo preliminar del Cédigo adjetivo peruano citado,
al indicar que el juez no puede ir més alla del petitorio, ni fundar su decisién en

hechos diversos de los que hayan sido alegados por las partes.

Inexplicablemente, el presente principio ha merecido un limitado interés,
respecto de otros que también inspiran el derecho adjetivo civil peruano, por parte
de la doctrina (sobre todo si consideramos su gravitante importancia). En ese
sentido, agregamos que mayor fortuna tuvo la primera parte del referido articulo,
la misma que trata acerca del principio: juez y derecho (iura novit curia). Lo
anecdético es que en ambos casos, dichos principios no figuran textualmente en
nuestro cdédigo procesal, sino solo implicitamente. En tal sentido, el tema del

interés no obedece a la naturaleza no expresa de ambos en dicho cadigo.

2.2.2. VIOLENCIA FAMILIAR
2.2.2.1. Concepto de Violencia

Para (Ruiz Carbonell 2002, 19)° La raiz etimoldgica del termino violencia
nos remite al concepto “fuerza”. Por violencia debemos entender la utilizacion de
la fuerza fisica o verbal para conseguir un determinado fin en un conflicto.
Violencia es obligar o forzar a una persona, en cualquier situacion, a hacer algo en

contra de su voluntad.

® Ricardo Ruiz, La Violencia Familiar y los Derechos Humanos, (Mexico: Comision Nacional de
los Derechos Humanos México, 2002), 19
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(Fernandez Alonso s.f.)” en su contenido hace referencia que la OMS
define la Violencia como:

“El uso intencional de la fuerza fisica o el poder contra uno mismo, hacia

otra persona, grupos 0 comunidades y que tiene como consecuencias

probables lesiones fisicas, dafios psicoldgicos, alteraciones del desarrollo,

abandono e incluso la muerte.”

La violencia es un fendmeno multidimensional y atafie a los diferentes
ambitos de la vida de las personas: el economico, el politico, el social y el
cultural. Este problema es calificado como el crimen encubierto mas numeroso
del mundo y es considerado como un atentado a los derechos humanos de las
personas, pues vulnera la integridad fisica, la estabilidad psicoldgica y la

integridad y libertad sexual.

2.2.2.2. Concepto de violencia familiar

Segun (Ramos Rios 2013, 88)8 Violencia Familiar es el atentado directo
o0 indirecto, a la salud, la vida, la liberdad, la integridad moral, psicolégica o
fisica, producidos en el entorno de una relacion familiar, siendo los cuadros
habituales de esta caracterizacion los ataques ciertos, objetivos, fisicos o
psicoldgicos y aquellos en que los miembros, casi siempre los mas desvalidos,
presencias los actos de violencia familiar sin poder hacer nada en ese momento,
debido a su inferioridad fisica o psicoldgica.

Para (Movimiento Manuela Ramos y Centro de la Mujer Peruana Flora

" M. del Carmen. Fernandez , Violencia domestica. Sociedad Espafiola de Medicina de familiay
comunitaria. s.f.
http://www.msssi.gob.es/ciudadanos/violencia/docs/VIOLENCIA_DOMESTICA.pdf (Gltimo
acceso: 02 de julio de 2013).

8 Miguel Ramos, Violencia Familiar. (Lima: LEX & IIURIS, 2013), 88.
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Tristan 2005)° la violencia familiar es una practica consciente, orientada,
elaborada,aprendida y legitimada por quienes se sienten con mas poder que otros
(as), con mas derechos para intimidar y controlar. En suma, es un patron
aprendido de generacion en generacion.

Las victimas de la violencia familiar no son solamente las mujeres que
tienen una relacion de pareja o de convivencia, son también victimas todos/as
aquellos/as que se encuentran dentro del &ambito familiar. Por ello, seran victimas
de la violencia familiar tanto varones como mujeres, nifios, nifias y adolescentes,
padres, madres, parientes que viven en el hogar, abuelos, abuelas, etc.

La violencia familiar se produce entre cdnyuges, convivientes, ex
convivientes, ascendientes, descendientes, parientes colaterales hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad. Entre quienes habitan en el
mismo hogar siempre que no medien relaciones laborales. También entre quienes

hayan procreado hijos/as en comun, independientes que convivan o no.

2.2.2.3. Factores de la violencia familiar
Segun (Cecilia Grosman & Silvia Mesterman 2005, 523)*° lo divide en 4

factores la violencia familiar:

a). Socioldgicos
Se mantienen aun dentro de la familia los rasgos patriarcales, pese a que la
ideologia patriarcal a entrado en abierta contradiccion con la nocion de igualdad

de los sexos, sin embargo, aun existe esta ideologia patriarcal en la forma de

% Movimiento Manuela Ramos y Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, Manual sobre
Violencia Familiar y Sexual. (lima: Mov. Manuela Ramos, 2005), 14.

10 Cecilia Grosman & Silvia Mesterman, Violencia Familiar. (Buenos Aires: Universidad, 2005),
523.
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relacionarse que mantiene este abuso del poder del fuerte sobre el débil, del
hombre sobre la mujer, siendo necesario sefialar que en las familias
contemporaneas la victima de este abuso (la mujer), por razones coyunturales, (se
encuentran a cargo de una funcion especifica, como es el alimentar a la familia, si
el marido pierde el trabajo, la mujer lo suple en esta funcién generadora de
ingreso) genera un cambio en la forma de relacionarse, lo cual causa mayor
tensién y surge la violencia del que detenta el poder para no perder su
posicion de autoridad. Esta forma patriarcal de relacionarse constituye una
desvalorizacion de la mujer ante su familia, esposo e hijos, lo que conlleva a que
ella no sea motivadora o generadora de los valores y principios de igualdad,
justicia, caridad, no violencia que debe ensefiar a sus hijos, los que aprenden una
forma de interrelacionarse completamente inadecuada para su desarrollo y, por

ende, para el desarrollo de la sociedad.

b). Econdémicos

Al separar las funciones econdmicas de la familia se le ha restringido a la
mujer en sus posibilidades de vinculacién entre ella y la sociedad, la familia no
ha perdido sus funciones econdmicas, en ella permanecen las tasas de
reproduccion y cuidado de los seres humanos (el trabajo doméstico), pero de
estas funciones no reciben una gratificacibn econdémica ni tampoco una
gratificacion social. Mas aun dicha funcion se realiza en unidades que cada vez
se reducen mas, asi el ama de casa de las familias urbanas contemporaneas, en
especial de los sectores sociales de mas bajos ingresos, se convierte en una
trabajadora aislada de la sociedad y carente de independencia econémica. El

hecho de que la situacion econdmica de la mujer no varie implica que sigue en
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condiciones de inferioridad a pesar de tener nuevas atribuciones. La mujer debe
tener capacidad de ser independiente para asi poder rechazar la violencia que se

ejerce contra ella.

c). Politicos

En la sociedad contemporanea la ideologia patriarcal estad en retroceso, esto se
refleja por lo menos en las politicas que asumen los estados, se asume que
hombres y mujeres tienen los mismos derechos, se establece que la familia se
encuentra en crisis, se busca alternativas para proteger a la institucion familiar,
sin embargo, se considera que en la medida que el estado sea sensible a los
casos de violencia estableciendo politicas de prevencion, informacion vy
proteccion de la estructura familiar no esta atacando el fondo del problema que
es la violencia intrafamiliar como una de las causa de la crisis familiar. Se
considera que se deben transformar tanto las estructuras como la ideologia
patriarcal para que sea posible que ni los hombres se sientan tentados a usar la
violencia ni las mujeres tengan que aceptarla. Solo cuando haya una participacion
activa de la mayoria de las mujeres en la economia y la politica y de los hombres
en la familia se podra lograr una relacion de respeto mutuo que sera lo que genere
una adecuada relacion familiar, estable, duradera y basada en valores vy
principios que correspondan en la realidad a los postulados tedricos con los

que se define a la familia como célula de la sociedad.

d). Juridicos
El derecho elude una simple identificacion con lo biol6gico, una disolucion de lo

juridico en lo natural, “...aunque parezca una tautologia (pero no lo es), el
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derecho afirma: la familia es para el Derecho lo que el propio Derecho delimita
como familia.

El articulo 236 del Cddigo Civil de 1984 define al parentesco
consanguineo como la relacién familiar existente entre las personas que
descienden de un mismo tronco, esta norma es un referente genérico que sirve
de base a otras normas més precisas, asi dentro de esta linea son parientes los
padres, hijos, los abuelos, los nietos, y en general todos los ascendientes y
descendientes, en cualquier grado de lejania, pero también son parientes
colateralmente todos los que tienen igual tronco: los primos hermanos porque
tienen todos un abuelo comdn y asi sucesivamente, constituyéndose asi el
parentesco llamado de sangre, el cual para los fines juridicos del derecho por
su extension es inmanejable, pues si remontamos el tronco comun a 300 afios
tendriamos 60 millones de parientes en nuestra generacion.

El art. 237° del C.C. amplia ain mas la nocién de familia introduciendo el
criterio de afinidad, de acuerdo a dicha norma, el matrimonio produce parentesco
por afinidad entre cada uno de los cdnyuges con los parientes consanguineos del
otro y cada conyuge se halla en igual linea y grado de parentesco por afinidad
que el otro por consanguinidad de esta manera se ha duplicado literalmente la
cifra antes mencionada de posibles parientes en nuestra propia generacion.

En términos verdaderamente juridicos no se puede decir que esa sea
«nuestra familia», una nocion de ese tipo seria indtil para los fines que persigue
el derecho moderno, ya que por ejemplo no se podria delimitar los impedimentos
al matrimonio entre parientes o la medida en que un director de un banco no debe

intervenir en acuerdos o préstamos que conciernen a su familia, es por eso que

27



el cddigo limita los efectos civiles del parentesco colateral hasta el cuarto
grado de consanguinidad. Con lo expuesto sobre nocion de familia se puede
establecer que el derecho moderno se basa exclusivamente en elementos
culturales y mas propiamente juridicos, el derecho como sistema juridico
asume los elementos y caracteristicas de una sociedad basada en la familia
nuclear de manera diferente en cada contexto para asi regular a la familia
estableciendo, por ejemplo, quiénes son sus parientes y qué es una familia,
ademas determina los derechos y obligaciones de cada miembro del grupo
familiar, establece el funcionamiento interno de la familia, norma el régimen
de bienes y su administracion, prevé las formas concretas de asistencia reciproca
entre los miembros de la familia, establece las pautas necesarias para suplir las
funciones de los padres cuando estos faltan, determina las condiciones de
separacion y ruptura del vinculo matrimonial, asi como las consecuencias de ello,
etc.

Se considera que el derecho debe atender a dos aspectos en el interior de
la familia, las relaciones extrapatrimoniales (aquellas situaciones en que no
esta involucrada la administracién directa del patrimonio: obligacion reciproca de
fidelidad y asistencia entre los conyuges, respecto hacia el otro, a su integridad
fisica y psicologica, la obligacion de hacer vida en comun, la obligacion de los
padres de educar a los hijos, la obligacion de los hijos de honrar y respetar a
sus padres, la obligacion de cada conyuge de alimentar a sus hijos, y de
sostener al otro cényuge, la observancia del precepto de la obligacion general
reciproca de ayuda y colaboracion que los conyuges se deben en todo tiempo)

surge aca la pregunta si es que el derecho puede con los medios que estan a su
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alcance coercion judicial lograr que este tipo de obligaciones se cumpla es verdad
que el derecho ha implementado una serie de mecanismos juridicos para hacer
cumplir estas obligaciones extrapatrimoniales al interior de la familia como, por
ejemplo, la obligacion de la fidelidad que se encuentra respaldada con una serie
de sanciones contra el adulterio, o también la obligacion de asistir a las
necesidades materiales del hogar tiene su correlato coercitivo en los
procedimientos para exigir el pago de alimentos, la violencia que se ejerce al
interior de la familia esta regulada y sancionada por la norma, sin embargo, es
necesario reflexionar si los mecanismos juridicos no resultan demasiado gruesos

para introducirse en la sutileza de las relaciones intrafamiliares y ser eficaces.

2.2.2.4. Clases o formas de violencia familiar
a. Violencia Fisica. Al respecto (Bardales Mendoza 2004)!! refiere que
su explicacion es obvia; son todas aquellas acciones violentas que dafian
la integridad fisica de las personas. Por lo general, es un maltrato visible.
Puede afirmarse que fue el tipo de maltrato que propicié todo este
proceso de busqueda de respuestas legales, por tratarse de la agresion
mas evidente.

Las conductas mas caracteristicas del maltrato fisico son
pufietazos, patadas, bofetadas, estrangulamientos, empujones y agresiones
sexuales. Como consecuencia de dichos actos violentos, se producen
lesiones tales como rotura de nariz, costillas, dedos, brazo, mandibula y
de otra indole que requiere asistencia médica. Supone golpes con las

manos o pies, con armas u otros objetos, jalones de cabellos, provocando

11 Olga Bardales, violencia familiar y sexual: una aproximacion desde las experiencias de mujeres
victimas.(Lima: Ediciones Juridicas, 2004), 78.
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lesiones internas o externas o ambas. Este tipo de violencia se da en ciclos
de intensidad creciente y puede llegar a provocar lesiones graves e
inclusive al homicidio.

La violencia fisica se materializa en lesiones somaticas que
tienen en la muerte su punto extremo. No obstante, la violencia fisica es
también bioldgica, en tanto tiene como resultado la reduccion de la
capacidad somatica del ser humano, como por ejemplo la desnutricion.
Profundizando este analisis, comprobamos que la violencia fisica también
se expresa como constrefiimientos sobre los movimientos humanos, como
puede ser la reclusion, el encadenamiento y otros.

Formas frecuentes de violencia fisica:
e peellizcos
e Empujones
e Inmovilizacionesnes
e Tirones, zamacones
e Bofetadas, jalones de pelo
e Apretones que dejan marcas
e Pufietazos, patadas
e Lanzamiento de objetos
e Golpes en diversas partes del cuerpo
e Mordeduras
e Asfixia
e Uso de objetos de la casa como armas de agresion (platos,

cuchillos, adornos, etc.)
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b. Violencia psicoldgica. Que se refiere a toda aquella palabra, gesto o
hecho que tienen por objeto humillar, devaluar, avergonzar y/o dafiar la
dignidad de cualquier persona. Esta es una manifestacion de violencia
mucho mas dificil de demostrar, sobre todo en los casos en que se
produce en el interior de un grupo familiar.

Violencia Psicoldgica es la agresion que sufre una persona en su
psique y mas aun en el ejercicio de su libertad; alterando su equilibrio
psicoldgico, su sensacion de bienestar.

Para (Rada 1998, 05)*2 la violencia psicoldgica es “toda accion u
omision cuyo propésito sea degradar o controlar las acciones,
comportamientos, creencias y decisiones de la persona, por medio de la
intimidacion, manipulacion, amenaza directa o indirecta, humillacion,
aislamiento, encierro o cualquier otra conducta u omisiéon que implique un
perjuicio de la salud psicologica, el desarrollo integral o la
autodeterminacion del ser humano”.

Las conductas caracteristicas del maltrato psicoldgico son insultos,
amenazas de agresiones fisicas y de muerte, humillaciones,
desvalorizaciones, aislamiento, penurias economicas, infidelidad, asi
como agresiones sexuales.Ademéas se manifiesta en chistes, bromas,
comentarios, desprecio e intimidacion. La violencia psicoldgica se
distingue por operar sobre la mente o el alma. Tiene como
consecuencia la disminucion de las potencialidades mentales mediante

diversos canales que van desde la mentira, las diferentes formas de

12 Barner Rada. «Violencia Familiar.» Electronica del Trabajador Social , 1998: 5.
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adoctrinamiento, la manipulacion, etc.

A pesar de ser maltratadas las mujeres, a menudo, permanecen
con su pareja violenta porque creen que las alternativas que tienen son
peores en su situacion. Frecuentemente se engafian a si mismas y se
convencen de que las cosas no estan tan mal, que es normal su situacion.
Creen que pueden evitar nuevos abusos si lo intentan, corrigiendo su
comportamiento. Piensan que son ellas las que incitan a la violencia por
no haberse quedado calladas, se autoinculpan y se censuran. Estas
mujeres generan sintomas depresivos e incluso, tales cuadros duran hasta
después de terminar la relacion.

Formas frecuentes de violencia psicoldgica o emocional:

e Burlas, ridiculizaciones

Indiferencia y poca afectividad

Percepcion negativa del trabajo de la mujer

Insultos repetidamente en privado y en pablico

Culpabilizar de todos los problemas a la pareja

Amenazas de agresion fisica y abandono

Generar un ambiente de terror constante

legar de improviso al lugar de trabajo como una manera de control

Ilamadas telefonicas para controlar

Impedir satisfaccion de sus necesidades de suefio, comida,

educacion.

Amenaza con contar las intimidades o cuestiones

personales o reservadas
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e Controlar con mentiras, contradicciones, promesas 0 esperanzas

falsas

e Atacar su personalidad, creencias y opiniones

Amenaza con quitarle a los hijos e hijas

Exigir toda la atencion de la pareja

Contar sus aventuras amorosas

Se muestra irritado, no habla, no contesta

No deja salir a estudiar, trabajar, tener amistades, visitar a la

familia, etc.

Amenazas de muerte y de suicidio

Intimidacion

Humillaciones publicas o privadas

Aislamiento del resto de la sociedad (amistades, trabajo,

familia, etc.)

Manipulacion de los hijos
e Abandono o expulsién del hogar
c. Violencia Moral
Este tipo de violencia finalmente se confunde con lo que
entendemos por violencia psicologica, pero en todo caso tiende a
desestabilizar los valores y principios por los que se rige la persona
humana en cada caso en particular. No es muy comun su empleo, pues

mas ampliamente se integra a la violencia psicologica.

d. Violencia Sexual

Conceptualizada por (Ramos 2004, 26) como “cualquier actividad
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sexual no consentida”3.

Se refiere a la imposicion de actos en el ambito de la
sexualidad contra la voluntad de la victima, incluyendo la violacién
marital, afectando a la autodeterminacion sexual de una persona. Se
produce en chistes y bromas sexuales, miradas fijas irascibles,
comentarios  desagradables, exhibicionismo, Ilamadas telefonicas
ofensivas, propuestas sexuales indeseadas, visionado o participacion
forzada en pornografia, tocamientos indeseados, relacion sexual obligada,
violacion, incesto, todo ello dirigido a la ejecucion de actos sexuales que la
victima considere dolorosos o humillantes y explotacion en la industria del
Sexo.

Tratandose de la violencia sexual dirigida contra la mujer cabe
tenerse en cuenta el abuso sexual dentro de la misma pareja, las que
tienden a minimizar este tipo de violencia, por creer que ellos, los
hombres, tienen necesidades que deben satisfacer a su manera.

Cualquier acto ejercido sobre la mujer para imponerle una relacion
sexual es abuso sexual, y que finalmente mas que lesiones fisicas, tiene
una profunda repercusion psicologica, muchas veces determinante para la
estabilidad emocional de la mujer; pudiendo llegar muchas de ellas
inclusive al suicidio, ante la imposibilidad psiquica de reponerse del grave
dafo psicologico ocasionado.

En el caso del abuso sexual acompafiado de violencia fisica, las

mujeres que suelen presentar denuncias, las realizan respecto a los golpes

13 Manuela Ramos, Manual sobre violencia familiar y sexual. (Lima: Movimiento Manuela
Ramos, 2004), 26.
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recibidos pero omiten denunciar la violencia sexual. Parten siempre de los
prejuicios culturales y juridicos segun los cuales no se llama violacion, ni
abuso sexual, a este tipo de relacion entre marido y mujer, para ellas la
violacion es un acto que se produce entre dos personas desconocidas. Este
es una de las principales razones del silencio de las mujeres casadas y del
namero tan pequefio de denuncias en el aspecto sexual.
Manifestaciones de violencia sexual”

e Asedio en momentos inoportunos

e Burla de su sexualidad, sea en

publico o privado.

e Acusacion de infidelidad

e Exigencia para ver material pornografico

e Ignorar o negar sentimientos sexuales

e Criticar su cuerpo y su manera de hacer el amor

e Tocar de manera no consentida, o forzar a tocar lo que no desea

e Pedirle sexo constantemente

e Forzar a la mujer a desvestirse

e EXigir sexo con amenazas

e Impedir el uso de métodos de planificacion familiar

e Violar

o Complacerse con el dolor durante el sexo

e. Violencia Econdmica
Es la que ejerce a partir del control de los bienes y recursos

financieros, manteniendo de esta forma el dominio sobre la pareja.
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Son formas de violencia econémica:

e Negacion a proveer los recursos econémicos necesarios para el
hogar.

e Desconocimiento del aporte econémico que hace la mujer con
su trabajo dentro o fuera de la casa.

e Exigencia para que la pareja abandone o no inicie estudios que le
permitan superarse.

e Exigencia para que la pareja abandone o no inicie un trabajo
remunerado.

e Control sobre los recursos y bienes econémicos propios de la

pareja.

2.2.3.5. Violencia familiar y los mecanismos legales de proteccion.

Del mismo modo la autora del tema anterior (Socolich Alva 2001)%
manifiesta que la conveniencia de regular juridicamente la violencia familiar se
fundamenta en la necesidad de encontrar mecanismos para proteger los derechos
fundamentales de los integrantes del grupo familiar frente a los cotidianos
maltratos, insultos, humillaciones y agresiones sexuales que se producen en el
ambito de las relaciones familiares. Si bien es cierto que las manifestaciones de
violencia familiar no se producen exclusivamente contra las mujeres, son éstas a
lo largo de su ciclo vital las afectadas con mayor frecuencia. De este modo, la casa
constituye un espacio de alto riesgo para la integridad de mujeres y nifios,
derivandose de ahi precisamente la denominacion de violencia doméstica o

familiar.

14 Marfa Socolich, violencia familiar, (Lima: JUS, 2001), 61
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Resulta evidente, sin embargo, que el agente de la violencia no se limita
siempre a dichos espacios; encontramos casos de agresiones en las calles, los
centros de estudio y/o trabajo y en general los espacios frecuentados por las
victimas. De otro lado, para interferirnos a mecanismos legales de proteccién
frente a la violencia intrafamiliar es importante precisar primero dos conceptos:

¢Cuales son los componentes de todo aquello que calificamos como
mecanismo legal o, de manera mas amplia, el sistema juridico?, y ¢A qué
acudimos cuando hablamos de violencia intrafamiliar?

El sistema juridico tiene tres componentes basicos:

El primero, la ley. Es la norma escrita, la que encontramos en los codigos
y en las disposiciones legales. Es importante porque tiene caracter universal, es
decir, de aplicacion general para toda la sociedad desde el momento en que se
encuentra vigente. Un ejemplo es el Cadigo de los Nifios y Adolescentes, que es
precisamente el texto de la Ley, el componente central de lo que significaria un
mecanismo legal de proteccion a nifios y adolescentes.

Un segundo componente es la institucionalidad. Es decir, todos aquellos
operadores de la administracion puablica o privada que estan involucrados en la
aplicacion de este componente normativo, de la ley escrita. ES un componente
clave cuando hablamos de mecanismos legales de proteccién frente a la violencia
familiar. Son las instituciones que nos ofrecen la sociedad y el Estado para hacer
realidad aquello que disponen las normas legales.

Un tercer componente es el relativo a lo cultural. Alude a la idiosincrasia,
a la ideologia que esta detras de los aplicadores de la norma. Pero no sélo de ellos,

sino también de quienes la concibieron y de aquellas personas que, en
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determinado momento y frente a un hecho concreto, deciden acudir y solicitar su
aplicacion.

La mayoria de casos de violencia se producen donde existe una relacion
de poder, de jerarquia. Tanto en los casos de violencia sexual como familiar,
podemos apreciar que existe una relacién del fuerte contra el débil. Muy rara vez
escucharemos hablar de la violencia del nifio contra su padre. Por lo general,
cuando los hijos expresan violencia contra sus padres se trata de padres mayores,
muchas veces dependientes de sus hijos, y de hijos que los superan en fortaleza

fisica.

2.2.2.6. Violencia familiar contra nifios, nifias y adolescentes

(MIMDES Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social s.f.)!® Expresa que
la mayoria de la doctrina especializada afirma que los malos tratos a los nifios no
solo son acciones de maltrato fisico, como los golpes, empujones, heridas con
instrumentos punzantes o cortantes, quemaduras por liquidos, solidos, calientes u
objetos especificos como cigarros, planchas, etc. O maltratos psiquicos,
coacciones, gritos, encierros prolongados, castigos excesivamente severos, sino
que también se trata de maltratos por omision. Por tanto también son malos tratos,
las carencias fisicas, el abandono o falta de aporte alimenticio o de proteccion
frente al frio, y carencias afectivas, pues estas son igualmente nefastas para la
evolucion del nifio. Del mismo son las carencias afectivas en las que se anotan los

pleitos familiares, o las agresiones fisicas o psicoldgicas protagonizadas por sus

15> MIMDES Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, Maltrato y abuso sexual infantil en el
Peru,

http://www.mimp.gob.pe/files/programas_nacionales/pncvfs/folleto_maltrato_abuso sexuall.pdf.
(ultimo acceso 03 de abril de 2015).
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padres o entorno familiar habitual. Cuando los nifios, nifias y adolescentes
presencian la violencia en su casa, son ellos los llevan la peor parte.

Dentro de los alcances de la ley de proteccion frente a la violencia
familiar 262601, se encuentra la proteccion a los nifios, nifias y adolescentes

frente a maltratos, fisicos, psicoldgicos y/o sexuales.

2.2.2.6.1. Violencia Fisica: Cualquier agresion contra el nifio, nifia o adolescente
por parte de cualquier familiar o allegado. Incluye las agresiones que se dan
dentro del contexto del “castigo, correccion o disciplina” que imparten los padres
0 personas encargadas de la educacion o cuidado del menor de 18 afios.
Modalidades: Puntapiés o patadas, pufietazos, bofetadas, jalones de cabello,
empujones, tirar al suelo, golpes con palos, lefias, maderas, bastones,
ahorcamiento o intento de asfixia, latigazos, correazos, pegar con sogas, heridas
con arma punzo cortante o arma de fuego, golpes con otros objetos contundentes
(piedras, fierros, botellas, herramientas, otras agresiones fisicas con el cuerpo
(arafiazos, mordeduras, rodillazos, cabezazos, pisotones, etc) y otros.

Asimismo, esta incluida la categoria de negligencia: como todo aquel descuido o

abandono que produzca dafio o lesién fisica al nifio, nifia y/o adolescente.

2.2.2.6.2. Violencia psicoldgica: Son aquellas agresiones psicoldgicas que recibe
el nifio, nifia 0 adolescente por parte de sus familiares o allegados, que usualmente
anteceden o acompafian la violencia fisica.

Modalidades: Gritos, insultos, indiferencia, rechazo, desvalorizacion vy
humillacion, amenazas de dafio o muerte a la victima, impedimento de estudiar

y/o recibir visitas estudiar o salir y el abandono.
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2.2.2.6.3. Abuso Sexual: Es toda interaccion de indole sexual con una nifia, nifio
0 adolescente, por parte de una persona adulta o adolescente mayor. La
connotacién de abuso esta referida a una relacion desigual de superioridad,
autoridad y/o poder que se ejerce sobre el nifio, nifia 0 adolescente. Es un abuso de
la confianza y un aprovechamiento de la vulnerabilidad e inexperiencia del nifio,
nifia o adolescente, para realizar acciones que son Unicamente de interés del
adulto.

Modalidades: Para el caso de violacion sexual (penetracion del pene por via
vaginal o anal, con los dedos u objetos), sexo oral, tocamientos, sexo interfemoral
0 coito seco, gestos/miradas obscenas, besos intimos, exigencia o motivacion al
nifio/nifia de realizar actos de connotacion sexual en el cuerpo del abusador o de
otra persona, exhibicion premeditada de los genitales o exhibirse en actos

masturbatorios, explotacion sexual comercial infantil.

2.2.2.6.4. ;Como afectan estos problemas en la nifiez, especialmente el
maltrato y abuso sexual?
Son graves los efectos que tiene en la nifiez y la adolescencia entre ellos tenemos:

Los nifios, nifias y adolescentes deterioran su autoestima, piensan que no
valen, sienten verglienza ante los demas.

Los menores de 18 afios maltratados o abusados sexualmente tienen
problemas de salud; frecuentemente hay moretones, heridas y fracturas. Pueden
darse casos de mutilaciones, contagios de enfermedades de trasmision sexual y
hasta homicidio. La salud mental se deteriora, hay ansiedad, depresion y

profundos sentimientos de rechazo y de culpa.
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El maltrato y el abuso sexual, destruye la familia como espacio de
seguridad y proteccion. Los nifios, nifias y adolescentes ya no confian en sus
padres ni familiares. Es frecuente que el grupo de amigos o la pandilla se
convierta en el lugar de seguridad y proteccion para ellas, si es que no caen en las
drogas.

Muchos nifios, nifias y adolescentes maltratados deben trabajar en las calles y
otros huyen de sus hogares. Es frecuente que integren pandillas en donde ejercen
la violencia que recibieron en sus hogares.

El suicidio es una salida que algunos nifios, nifias y adolescentes adoptan
porgue piensan que no pueden salir de la violencia y los abusos que los adultos
cometen contra ellos.

En algunos casos los golpes y castigos generan discapacidad permanente.

En las nifias y adolescentes se dan embarazos no deseados por abusos

sexuales. Esto tiene gran impacto en su salud y vida. Estas nifias madres sufren un
estigma social, muchas dejan el colegio por verguenza.
Los nifios, nifias y adolescentes maltratados suelen tener problemas de
aprendizaje, muchos se retrasan en los estudios, a veces no los concluyen. Tienen
serias desventajas frente aquellos nifios que gozan del apoyo y carifio de sus
padres.

Este conjunto de problemas genera grandes costos al pais en la salud y
rehabilitacion. Es posible que los esfuerzos que se hagan para mejorar la
educacion sean en vano; puesto que los nifios y nifias no pueden estudiar por los

maltratos y abusos que padecen.
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De esta manera el maltrato y abuso sexual mantiene y genera mas pobreza,

impidiendo el progreso de la sociedad peruana.

2.2.3. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

2.2.3.1. Concepcion de nifio y adolescente

Los beneficiaros del interés superior son claramente los nifios y
adolescentes. Ellos gozan de una proteccion especial a sus derechos en virtud a
una titularidad caracteristica, a diferencia de resto de sujetos activos de los
derechos fundamentaales constitucionalmente reconocidos: “foda persona tiene
derecho af...]”. Se postula entonces, que hay prioridad d ela justicia a favor de
los nifios y adolescentes por sobre las ambiciones del resto de los ciudadanos, de
los bienes sociales sustantivos por sobre la generacion de desigualdades.
(Montoya Chavez 2007, 64)°

Asi mismo el autor sefiala a la CONVECION para definir al nifio a todo
ser humano menor de 18 afos de edad.

Por otro lado el (Codigo de nifios y adolescentes s.f.) en su articulo | del
titulo preliminar define lo siguiente al nifio y adolescente: Se considera nifio a
todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los doce afios de edad y
adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad.
El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. Si existiera duda
acerca de la edad de una persona, se le considerara nifio o adolescente mientras

no se pruebe lo contrario.

16 Victorhugo Montoya, Derechos fundamentales de los nifios y adolescentes, (Lima: GRIJLEY,
2007), 64
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2.2.3.2 Origen del Principio del Interés Superior del Nifio

El principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion en el
derecho internacional es tributaria del extenso uso que de este principio se ha
hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio anglosajén como de
derecho codificado.

(Cillero Brufiol s.f.)!" refiere la evolucion de los derechos de los nifios
en diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el
reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde una
primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y
solamente se protegian juridicamente las facultades, generalmente muy
discrecionales, de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado,
que quedaba fuera de la regulacién de los asuntos publicos.

Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacion por los nifios
y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente
protegidos diversos de sus padres. En Gran Bretafia esta evolucion se reflejara en
la aplicacion del derecho de equidad como alternativa al derecho consuetudinario
que sélo consideraba al nifio como un instrumento para el uso de sus padres.

Igual trayectoria se observa en el derecho francés.

Esta segunda fase, tiene como caracteristica principal que el Estado podia
asumir en ciertos casos la tutela del nifio o impartir 6rdenes para su educacion,
como ocurria con el Tribunal de la Cancilleria que actuaba en nombre de la
Corona britanica o disposiciones como la del Codigo Napolednico que permitia

que el Tribunal para un mayor bienestar de los nifios pudiera alterar las reglas de

17 Miguel Cillero, El interés superior del nifio en el marco de la convencion Internacional sobre
los derechos del nifio, httpwww.iin.oea.orgel_interes_superior.pdf, (ultimo acceso: 20 de ocubre
de 2014).
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custodia de los hijos en caso de divorcio. En consecuencia, se puede decir que los
intereses de los nifios (y de algin modo una incipiente semilla de derechos) pasan
a ser parte de los asuntos publicos.

En América Latina esta evolucién se deja ver también en el derecho de
familia, para presentarse con mucha claridad a partir de la legislacion de
proteccion dictada a comienzos de este siglo.

El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para
avanzar en este proceso de considerar el interés del nifio como un interés que
debia ser publicamente, y por consecuencia, juridicamente protegido. Tanto en
Asia, Oceania y Africa, las leyes promulgadas por el Imperio Britanico
consideraron este principio para la resolucion de los conflictos de familia, y en
muchos lugares han sido refrendadas por legislacion posterior.

Una de las paradojas de la evolucion del derecho de la infancia es que si
bien, en un primer momento, se avanzo a través del reconocimiento del caracter
publico de la proteccion de los intereses de los nifios, posteriormente ha sido
necesario reconocer la necesidad de limitar las facultades del Estado para
intervenir en los asuntos de la infancia, asunto que ha debido hacerse con especial
preocupacion en el ambito de la aplicacién abierta 0 encubierta de mecanismos
del sistema punitivo hacia los nifios.

Con las leyes de menores, especialmente en América Latina, los nifios no
fueron suficientemente protegidos de la arbitrariedad privada y quedaron
expuestos a diversas formas de abuso publico, antes desconocidas, debido a la
indiferencia de los dérganos del Estado hacia la infancia. Solo con el proceso

iniciado con la Convencion en el que los intereses de los nifios se convierten en
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genuinos derechos, los nifios podrdn oponer sus derechos como limite y
orientacidn tanto de la actuacion de los padres, como del Estado.

También, la evolucion de los instrumentos internacionales de los derechos de los
nifios revela la permanente presencia de la nocion de interés superior del nifio, ya
sea en la Declaracion de Ginebra de 1924 que establecia el imperativo de darle a
los nifios lo mejor, o con frases como los "nifios primero”, hasta la formulacion
expresa del principio en la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959, y su
posterior incorporacion, no solo en la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio, sino también, en la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 5 y 16).

De este breve analisis se desprende que el principio del interés superior
ha evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los derechos
del nifio y que, ahora que la construccion juridica de los derechos del nifio ha
alcanzado un importante grado de desarrollo, corresponde que este principio sea
interpretado segun este nuevo contexto.

Cuando los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus
padres o de la arbitrariedad de la autoridad el principio fue importante para
resaltar la necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona; ahora que, al
menos en el plano normativo, se ha reconocido al nifio como un sujeto portador de
derechos, el principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y

vulneracion de los derechos reconocidos y promover su proteccién igualitaria.

2.2.3.3. El interés superior del nifio como principio garantista
La Convencién contiene "principios” - que a falta de otro nombre,

denominaré "estructurantes” entre los que destacan: el de no discriminacion
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(art.2), de efectividad (art.4), de autonomia y participacion (arts.5 y 12), y de
proteccion (art 3). Estos principios como sefiala Dworkin son proposiciones que
describen derechos: igualdad, proteccion efectiva, autonomia, libertad de
expresion, etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia. Los principios,
en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,
puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver
conflictos entre derechos igualmente reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de "principios”, la teoria supone que
ellos se imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las
autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (0 contra) ellos. En
consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui llamamos principio del
interés superior del nifio, creer que el interés superior del nifio debe meramente
"inspirar" las decisiones de las autoridades. No, el principio del interés superior
del nifio lo que dispone es una limitacion, una obligacidn, una prescripcion de
caracter imperativo hacia las autoridades.

Mas aun, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la Convencion
comprobamos que su formulacion es paradigmatica en cuanto a situarse como un
limite a la discrecionalidad de las autoridades: En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos una
consideracién primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio".

En conclusion, es posible sefialar que la disposicion del articulo tercero de la
Convencidn constituye un "principio” que obliga a diversas autoridades e, incluso,

a instituciones privadas a estimar el “interés superior del nifio" como una
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consideracién primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés
del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra
concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los
nifios tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de otro modo, 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.

En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente
denominamos "principio”, siguiendo a Dworkin, podemos también denominarlo,
en el caso especifico del interes superior del nifio en la Convencion, como
"garantia”, entendida ésta ultima "como vinculos normativos idéneos para
asegurar efectividad a los derechos subjetivos”. Ensayando una sintesis podriamos
decir que el interés superior del nifio en el marco de la Convencion es un principio

juridico garantista.

2.2.3.4. Lanocion del principio del interés superior del nifio
2.2.3.4.1. Las fuentes normativas

Las fuentes normativas referidas al principio del interés superior del nifio
son aquellas disposiciones contenidas en los tratados, constituciones y leyes,
donde este ha sido reconocido. Se dice que son fuente normativa por que dichas
disposiciones constituyen el objeto de interpretacion por parte del Tribunal
Constitucional. A continuacidén, mencionaremos las principales (Aguilar Llanos
2013, 95)%8:

A) La Declaracion de los Derechos del Nifio

18 Benjamin Aguilar y otros, El derecho de familia en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, (Lima: TC Gaceta Juridica, 2013), 95.
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Que fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la
Resolucion1386 (XIV), del 20 de noviembre de 1959, estableciéndose
entre sus principios proclamados el siguiente:
“principio 2.-
El nifio gozard de una proteccién especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual
y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior
del nifio”.
B) La Convencion sobre los Derechos del Nifio
Que fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la
Resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989, ratificada por el Perd
mediante la Resolucion legislativa N° 25278, del 3 de agosto de 1990, en
la cual se sefiala:

“Articulo 3.-

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio”.

C) El Caodigo de los Nifios y Adolescentes

“Articulo IX.-
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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, los gobiernos locales y sus
demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara
el principio del interés superior del nifio y del adolescente y el respeto a
sus derechos”.
2.2.3.5. El rango constitucional del principio del interés superior del nifio

A) El blogue de constitucionalidad del articulo 4° de la Constitucion

La Constitucion Vigente en su articulo 4° senala lo siguiente: “La comunidad

y el Estado protegen especialmente al nifio, adolescente (...)”.

El principio recogido en la citada disposicion ha sido denominado como el

principio de proteccion especial de la infancia y la adolescencia, el mismo

que segun el Tribunal Constitucional debe ser interpretado conjuntamente con

el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes y

con el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los cuales

conforman el bloque de constitucionalidad.

Asi mismo, de acuerdo con lo expuesto por el Tribunal Constitucional, el

fundamento de la proteccion especial de la infancia y la adolescencia es, por

un lado, el principio del Interés Superior del Nifio, y por otro, la situacién de

vulnerabilidad en la que el ser humano se encuentra en dichas etapas de su

desarrollo.

En resumen, para el Tribunal Constitucional la interpretacién del principio de

proteccion especial de la infancia y la adolescencia, no puede efectuarse sin

principio del interés superior del nifio.
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B) La interpretacion de la Constitucion conforme a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y demés Tratados sobre derechos humanos

La cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucién establece que: “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Pera”.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio es un instrumento juridico que
tiene la calidad de un tratado internacional, el cual ha sido ratificado por el
Estado Peruano, por tanto, forma parte de nuestro ordenamiento juridico,

teniendo sus disposiciones rango constitucional.

C)La nocion del principio de interés superior del nifio segun la

interpretacion del Tribunal Constitucional

En la doctrina, entre los diversos autores que han tratado el interés superior
del nifio reconocido en el articulo 3.1 de la Convencién, hay el consenso de
que este se trata de un concepto juridico indeterminado y que existe la
necesidad de su concretizacién, por consiguiente, los trabajos elaborados en
torno al mismo se han abocado a desentrafiar su contenido y alcances,
ofreciendo al respecto diversas propuestas de interpretacion.

En cuanto al Tribunal Constitucional, se refiere de la revision de las
resoluciones dictadas hasta la fecha con relacién al tema investigado que por

cierto no son muchas.
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2.2.3.6. Funcion del interés superior del nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio
Al respecto (Cillero Brufiol s.f)* a lo ya desarrollado consistente en
limitar y orientar todas las decisiones segun los derechos de los nifios, expondré a
continuacién otras importantes funciones que cumple el principio tal cual se
encuentra formulado en el articulo tercero de la Convencién Internacional sobre

los Derechos del Nifo.

2.2.3.6.1. Caracter interpretativo

Sin duda el aporte mas especifico del articulo tercero es de caracter
hermenéutico. En primer lugar, cumple una funcion hermeneutica dentro de los
margenes del propio derecho de la infancia /adolescencia en cuanto permite
interpretar sistematicamente sus disposiciones, reconociendo el caracter integral
de los derechos del nifio.

Los derechos del nifio deben ser interpretados sistematicamente ya que
en su conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Durante la infancia/adolescencia la
interdependencia de los derechos se hace mas evidente que en otras etapas de la
vida. La nocion de interés superior refiere a ese conjunto sistematico y apoya una
interpretacion holistica de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio.

En segundo término, permite la resolucién de conflictos entre derechos

contemplados en la misma Convencion. El principio supone que los derechos del

19 Miguel Cillero, El interés superior del nifio en el marco de la convencion Internacional sobre
los derechos del nifio, httpwww.iin.oea.orgel_interes_superior.pdf. (ultimo acceso: 20 de octubre
del 2014).
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nifio se ejercen en el contexto de una vida social en la que todos los nifios tienen
derechos y en la que, también, se pueden producir situaciones que hagan
incompatible el ejercicio conjunto de dos o mas derechos consagrados en la
Convencidn para un mismo nifio.

En estos casos el principio permite "arbitrar”" conflictos juridicos de
derecho. La propia Convencidn en diferentes situaciones de esta naturaleza toma
una decision establece un orden de prelacion de un derecho sobre otro para luego
relativizarla o dejarla sujeta al “interés superior del nifio". ElI ejemplo mas
caracteristico esta dado por el articulo 9 de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la separacion de los nifios de sus padres, para
defender otros derechos como la vida o la integridad producto de malos tratos;
otro caso es el articulo 37° relativo a la privacion de libertad en recintos separados
de los adultos "a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifio”, en el que la Convencion toma una decision otorga una garantia pero deja
abierta la posibilidad (judicial) de tomar una resolucion diferente atendida la
circunstancia de que se afecte, en el caso particular, algin otro derecho del nifio
que justifiqgue modificar la regla.

En sintesis, el principio del interés superior del nifio permite resolver
"conflictos de derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en
conflicto. Para evitar un uso abusivo seria conveniente establecer en la legislacién
nacional ciertos requisitos para la utilizacion del principio para resolver conflictos
entre derechos como la reserva judicial y la exigencia de que, para poder resolver
la primacia de un derecho sobre otro, se pruebe, en el caso concreto, la

imposibilidad de satisfaccidn conjunta.
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También debe establecerse que, especialmente en el ambito de las
garantias frente al sistema de persecucién de infracciones a la ley penal, se
restrinja absolutamente la posibilidad de aplicar medidas en razén del "interés
superior del nifio™ que puedan afectar su derecho a la libertad personal o su
integridad.

Finalmente, algunos autores como Parker sugieren que el "interés
superior del nifio" puede servir de orientacion para evaluar la legislacién o las
practicas que no se encuentren expresamente regidas por la ley. Es decir,
permitiria llenar algunos vacios o lagunas legales, tanto para la promulgacion de
nuevas leyes como para tomar decisiones en casos en que no existe norma

expresa.

2.2.3.7. Prioridad de las politicas publicas para la infancia: interés del nifio e

interes colectivo

Como se ha sefialado reiteradamente, la formulacion del articulo tercero
de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio proyecta el interés
superior del nifio hacia las politicas publicas y la practica administrativa y judicial.
Esto significa que la satisfaccion de los derechos del nifio no puede quedar
limitada ni desmedrada por ningun tipo de consideracion utilitarista sobre el
interés colectivo.

Cuando la Convencion sefiala que el interés superior del nifio sera una
consideracion primordial para la toma de decisiones que le afecten, sugiere que el
interés del nifio, es decir, sus derechos- no son asimilables al interés colectivo; por

el contrario, reconoce que los derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con
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el interés social o de una comunidad determinada, y que los derechos de los nifios

deben ponderarse de un modo prioritario.

2.24.PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL

DERECHO PERUANO.

Al respecto (Olguin Brito s.f.)%° sefiala que el ordenamiento nacional e
internacional consagra el principio de interés superior del nifio y otorga una
proteccion especial a los nifios y adolescentes.

Nuestra norma maxima, la Constitucion Politica, también reconoce una
proteccion especial al nifio y al adolescente en el articulo 4. Ademas, establece en
el articulo 6, como objetivo de la politica nacional de poblacién, la promocion de
la paternidad y maternidad responsable; el deber y derecho de los padres a
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, asi como la igualdad de los hijos sin
considerar el estado civil de los padres y la naturaleza de la filiacion.

El Codigo de los Nifios y Adolescentes ha precisado en el articulo IX
que: “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
accion de la sociedad, se considerara el principio del interés superior del nifio y
del adolescente y el respeto a sus derechos”.

La medida, a la que se hace referencia, debe ser especial en la medida en

gue un nifio o un adolescente no se constituye en una parte mas en el proceso, sino

20 Ana Olguin, El interés superior del nifio y la prescripcion de la obligacion alimenticia” Revista
de Investigacién Juridica. httpintranet.usat.edu.peusatiusfiles201112 Ana-Mar%C3%ADa-Olguin-
Britto-El-inter%C3%A9s-superior-del-ni%C3%B10o-y-la-prescripci%C3%B3n-de-la-
obligaci%C3%B3n-alimenticial.pdf. (ultimo acceso: 20 de octubre del 2014).
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una que posee caracteristicas singulares y particulares respecto de otras, por lo que
mas alla del resultado del caso, debe procurarse un escrupuloso tratamiento y
respeto de sus derechos durante el proceso. Ademas, la atencion debe ser
prioritaria, pues el interés superior del nifio y del adolescente tiene precedencia en
la actuacion estatal respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no se
encuentran comprometidos sus derechos fundamentales.

Asimismo, es importante sefialar que nuestro pais desde el afio 1990 se

encuentra obligado internacionalmente con la firma de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que en su articulo 2 establece que los Estados parte tomaran
todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra
toda forma de discriminacion o castigo por causa de (...) las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus
familiares.
En el articulo 3 del mismo texto internacional, se establece también, que en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio. Ademas, se establece que los Estados partes, se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores
u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Por su parte, el articulo 4 establece que los Estados partes, deberan

adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
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efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién. En lo que respecta a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea
necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional.

Otro articulo que resulta relevante resaltar, es el articulo 27 que establece
el reconocimiento por parte de los Estados del derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. Ademas
destaca la responsabilidad primordial que tienen los padres u otras personas
encargadas del nifio de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del
nifio. El inciso 4 de este articulo, senala que: “Los Estados partes tomaran todas
las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pensién alimenticia por parte
de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el
nifio”. Inclusive si viven en paises distintos.

El Tribunal Constitucional, ademas, ya se ha pronunciado al respecto,
manifestando que “dentro del orden de prelaciones y jerarquias existente al
interior de una Constitucion, es decididamente un hecho incontrovertible, que
mayor importancia reviste para un Estado y su colectividad, el proteger a la
infancia y mas adn, si se encuentra en situacion de abandono, que promover la
seguridad como valor aislado (....) Si una colectividad permite, de espaldas a su
propia realidad, que la desproteccion a la nifiez se solvente con actitudes de
indiferencia cronica, lo unico que engendra son las condiciones, para que la

seguridad que hoy proclama como bandera, no vaya mas alld de su propia
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existencia, como si el futuro de sus descendientes, paraddjicamente la seguridad
de ellos, no le interesara en lo absoluto”.

Finalmente, “este principio regulador de la normativa de los derechos
del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con

pleno aprovechamiento de sus potencialidades (...)”

2.25. MARCO JURIDICO DE PROTECCION FRENTE A LA

VIOLENCIA FAMILIAR

2.2.5.1. Marco Juridico Nacional de proteccion de los derechos humanos

frente a la Violencia Familiar

2.2.5.1.1. La Constitucion y la proteccion frente a la violencia familiar

La proteccion de los derechos humanos fundamentales en el
ordenamiento juridico nacional frente a la violencia familiar tiene su fuente
directa en la Constitucion Politica del Estado, y encuentra su fundamento esencial,
en el respeto a la dignidad humana.

Del mismo modo la violencia familiar atenta contra derechos
fundamentales como son: la vida, la integridad, la dignidad humana, el honor y
otros derechos fundamentales.

(La Constitucion Politica del Pert de 1993)2 en el texto constitucional prescribe:

Art 1°.- “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y el Estado”.
Art 2°.- “Toda persona tiene derecho:

1. Alavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su

21 La Constitucion Politica del Perti de 1993, publicada el 31 de octubre de 1993.
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libre desarrollo y bienestar...

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi
como a la voz y a la imagen propias.

24. Alalibertad y sequridad personales. En consecuencia:

Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica ni sometido a
tortura o a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir de
inmediato el examen médico de la persona agraviada o de aquella
imposibilitada de pedir por si misma a la autoridad. Carecen de valor las
declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea incurre en

responsabilidad ”.

2.2.5.1.2. Normas legales de proteccion frente a la violencia familiar

En el plano legal, existen disposiciones en distintos cuerpos normativos,
que protegen la violencia familiar. Contenidas estas en el Cédigo Civil, Codigo
Penal y en el Cadigo de los Nifios y Adolescentes.
A. CODIGO CIVIL. Prevé la disolucion del vinculo matrimonial cuando:

Articulo 333°.- causales de separacién de cuerpos:
2. La violencia fisica o psicologica, que el juez apreciard segin las
circunstancias.
Existen otras causales, como la contenida en el inciso 3) respecto al atentado
contra la vida del cényuge, o en el inciso 4) de injuria grave, que vendria a
significar manifestaciones de violencia fisica y sicolégica, por lo que podrian
estar subsumidas en el inciso antes descrito.

B. CODIGO PENAL

Articulo 121° Lesiones graves

El que causa a otro dafio grave en el cuerpo o en la salud, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios. Se
consideran lesiones graves:

3. Las que infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal, o a la salud
fisica 0 mental de una persona que requiera treinta o mas dias de asistencia o
descanso, segun prescripcion facultativa.

Cuando la victima muere a consecuencia de la lesion y si el agente pudo prever

este resultado, la pena serd no menor de ocho ni mayor de doce afios. En este
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caso, si la victima es miembro de la Policia Nacional o de las Fuerzas
Armadas, magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, miembro del
Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato popular, en ejercicio
de sus funciones o como consecuencia de ellas, se aplica pena privativa de

libertad no menor de quince ni mayor de veinte afios."

La altima modificatoria del articulo 121-A° del Cddigo Penal fue por la Primera
Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N° 30364, publicada el 23
noviembre 2015, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 121-A. Formas agravadas. Lesiones graves cuando la victima es
menor de edad, de la tercera edad o persona con discapacidad

En los casos previstos en la primera parte del articulo 121, cuando la victima
sea menor de edad, mayor de sesenta y cinco afios o sufre discapacidad fisica o
mental y el agente se aprovecha de dicha condicién se aplica pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de doce afios.

Cuando la victima muere a consecuencia de la lesion y el agente pudo prever

ese resultado, la pena sera no menor de doce ni mayor de quince afios."

La altima modificatoria del articulo 121-B° del Codigo Penal fue por la Primera
Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N° 30364, publicada el 23
noviembre 2015, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 121-B.- Formas agravadas. Lesiones graves por violencia contra la
mujer y su entorno familiar

En los casos previstos en la primera parte del articulo 121 se aplica pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios cuando la
victima:

1. Es mujer y es lesionada por su condicion de tal en cualquiera de los
contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B.

2. Es ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, cényuge o conviviente del
agente.

3. Depende o esta subordinado.

Cuando la victima muere a consecuencia de la lesion y el agente pudo prever

ese resultado, la pena sera no menor de doce ni mayor de quince afios.""
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La ultima modificatoria del articulo 122° del Cdédigo Penal fue por la Primera

Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N° 30364, publicada el 23

noviembre 2015, cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 122. Lesiones leves

1. El que causa a otras lesiones en el cuerpo o en la salud que requiera mas de
diez y menos de treinta dias de asistencia o descanso, o nivel moderado de dafio
psiquico, segln prescripcién facultativa, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de cinco afos.

2. La pena serd privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios si
la victima muere como consecuencia de la lesidn prevista en el parrafo 1y el
agente pudo prever ese resultado.

3. La pena serd privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios si
la victima:

b. Es menor de edad, mayor de sesenta y cinco afios o sufre de discapacidad
fisica 0 mental y el agente se aprovecha de dicha condicion.

c. Es mujer y es lesionada por su condicion de tal, en cualquiera de los
contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B.

d. Es ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, cényuge o conviviente del
agente.

4. La pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de catorce
afios si la victima muere como consecuencia de la lesion a que se refiere el

parrafo 3 y el agente pudo prever ese resultado.

C. CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

En concordancia con los preceptos de la convencién de los derechos del nifio y

Adolescente, que los reconoce como sujetos de derecho, sin embargo, existe un

grave problema de la infancia abandonada, discriminada y violenta en nuestro

pais.

Articulo 4.- A su integridad personal.
El nifio y el adolescente tienen derecho a que se respete su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. No podran ser sometidos a

tortura, ni a trato cruel o degradante.
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Se consideran formas extremas que afectan su integridad personal, el trabajo
forzado y la explotacion econdmica, asi como el reclutamiento forzado, la
prostitucion, la trata, la venta y el trafico de nifios y adolescentes y todas las
demaés formas de explotacion.

Articulo 18.- A la proteccion por los Directores de los centros educativos.-

Los directores de los centros educativos comunicaran a la autoridad
competente los casos de:

a) Maltrato fisico, psicol6gico, de acoso, abuso y violencia sexual en
agravio de los alumnos; b) Reiterada repitencia y desercion escolar; c)
Reiteradas faltas injustificadas; d) Consumo de sustancias toxicas; e)
Desamparo y otros casos que impliquen violacién de los derechos del nifio y
adolescente; f) Rendimiento escolar de nifios y adolescentes trabajadores; y g)
Otros hechos lesivos.

Articulo 38.- Programas para nifios y adolescentes maltratados o victimas de
violencia sexual.-

El nifio o el adolescente victimas de maltrato fisico, psicologico o de violencia
sexual merecen que se les brinde atencion integral mediante programas que
promuevan su recuperacion fisica y psicologica. El servicio esta a cargo del
Sector Salud. Estos programas deberan incluir a la familia.

El Estado garantiza el respeto de los derechos de la victima en todos los
procedimientos policiales y judiciales. EI PROMUDEH promueve y establece
programas preventivos de proteccion y atencion, publicos y privados, tendentes
a prevenir, atender y reducir los efectos de la violencia dirigida contra el nifio
0 el adolescente.

Articulo 75.- Suspension de la Patria Potestad.-

La Patria Potestad se suspende en los siguientes casos:

c) Por darles drdenes, consejos o ejemplos que los corrompan;

e) Por maltratarlos fisica 0 mentalmente;

f) Por negarse a prestarles alimentos;

2.2.5.2. Marco juridico internacional de proteccion de los derechos humanos

frente a la violencia familiar

A. Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
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Articulo 5°.- Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos

crueles, inhumanos o degradantes.

B. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), Ratificada por
el Pert en 1978
Articulo 7°.- Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular nadie sera sometido sin su libre

consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

C. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966)
Ratificada por el Pert en 1978

Articulo 12°.- Los estados partes en el presente pacto, reconocen el

derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud

fisica y mental.

D. Sistema Universal de Proteccion de los Derechos de las Mujeres Frente a
la Violencia Familiar

e Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer CEDAW 1979, ratificado por el Peru
en 1982

Articulo 1°.- A los efectos de la presente convencion, la expresion
discriminaciéon contra la mujer denotara toda distincion, exclusion,
restriccion, basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular en reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esfereras politica, econémica, social, cultural y

civil o en cualquier otra esfera.

e Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer

62



En asamblea General de las Naciones Unidas realizada el 20 de diciembre

de 1993, se proclam6 mediante Resolucion 48/104 del 20 de diciembre de

1993.

Articulo 1 A los efectos de la presente Declaracion, por "violencia
contra la mujer" se entiende todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado
un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicol6gico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacién
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como
en la vida privada.

Articulo 2° Se entendera que la violencia contra la mujer abarca los
siguientes actos, aungue sin limitarse a ellos: a) La violencia fisica,
sexual y sicoldgica que se produzca en la familia, incluidos los malos
tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia
relacionada con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion
genital femenina y otras practicas tradicionales nocivas para la mujer,
los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia y
la violencia relacionada con la explotacion; b) La violencia fisica,
sexual y sicoldgica perpetrada dentro de la comunidad en general,
inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacion
sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros
lugares, la trata de mujeres y la prostitucion forzada; 3 c¢) La violencia
fisica, sexual y sicoldgica perpetrada o tolerada por el Estado,

dondequiera gque ocurra.

E. Convencion sobre los Derechos del Nifios

Fue aprobada el 20 de noviembre de 1989 por la asamblea general de las NNUU,

entrando en vigor el 2 de setiembre del siguiente afio.

Articulo 19

1.

Los

Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,

administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra

toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,

malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
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encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de

cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

F. Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos Frente

a la Violencia familiar

e Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto San José de
Costa Rica”- 1969, ratificado por el Peru, en 1978.

Articulo 5°.- derecho a la integridad personal

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

Nadie debe ser sometido a torturas ni penas ni tratos crueles,

inhumanos o degradantes (...)

e Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos de las Mujeres
frente a la Violencia Familiar
La Convencion Interamericana para prevenir, Sancionar y erradicar la
Violencia contra la Mujer, llamada también “Convencion de Belem do
Pard, aprobada en 1994, ratificada por el Pert en 1996.

Articulo 1°

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier acciéon o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la
mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.

Articulo 2°

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,
sexual y psicoldgica:

a) Que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en
cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta
0 haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,
entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual;

b) Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
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persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual,
tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c) Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,

dondequiera que ocurra.

2.2.6. COMENTARIOS Y COMPARACIONES DE LA NUEVA LEY N°
30364 CON LA LEY N° 26260

El 23 de noviembre, se publico en el Diario El Peruano la Ley N° 30364,
Ley para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres y los
Integrantes del Grupo Familiar, la misma que derog6 la ya desfasada Ley N°
26260, Ley de Proteccion Frente a la Violencia Familiar

Consideramos que esta nueva ley significa un avance positivo por parte
del Estado para luchar contra la violencia hacia las mujeres y otros integrantes del
grupo familiar, es por ello que analizaremos algunas comparaciones que existen

entre las dos leyes:

a) Inclusién de enfoques diversos de proteccion de derechos humanos

Es sumamente rescatable que la norma considere enfoques que deben ser
aplicados transversalmente al interpretar y aplicar la ley en su articulo 3°. La
inclusién de los enfoques: como de género, integralidad, interculturalidad, de
derechos humanos, interculturalidad, generacional e interseccionalidad exige
tomar en cuenta las diferentes experiencias de violencia y discriminacion que
viven las mujeres de nuestro pais en torno a diferentes variables (edad, raza, clase,

estado civil). Mientras que en la ley ya desfasada no existia tales enfoques.
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b) Reconocimiento del concepto de violencia contra las mujeres por razones
de género

En ley anterior Ley N° 26260 en su articulo 2° tenia criticas fuerte
debido a que se limitaba a sancionar los actos constitutivos como violencia
familiar, cometidos Unicamente por personas vinculadas familiarmente a la
victima (conyuges, convivientes, ex convivientes, ascendientes, descendientes,
parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguineidad y segundo de
afinidad, quienes habitan en el mismo hogar sin relacion laboral o contractual,
quienes hayan procreado hijos). Es decir, no existia en nuestro pais una norma que
sancionara la violencia contra la mujer por razones de genero, sino Unicamente en
contextos familiares. La nueva Ley N° 30364, en cambio, reconoce en su
articulo 5° la definicion de violencia contra las mujeres de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia Contra la Mujer,
Convencion “Belém do Para”. Esto significa que reconoce que la violencia hacia
las mujeres no se limita al ambito domestico pues puede ocurrir también en el
ambito pablico y, ademas, implica la comprension de que este problema responde
a desigualdades estructurales sociales hacia las mujeres, es decir, se da por

razones de género.

¢) Reconocimiento de violencia fisica, psicologica, sexual y economica.
También resulta positivo que la norma actual, en su articulo 8, define los
cuatro tipos de violencia mencionados en torno a la violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar: fisica, psicoldgica, sexual y econémica o
patrimonial. En cambio en la ley ya desfasada no reconocia expresamente en

algun articulo sobre la definicion de los tipos de violencia.
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d) Reconocimiento de derechos de las victimas de violencia

En la norma anterior, no se enumeraban ni desarrollaban derechos de las
victimas. Por ello, resulta especialmente positivo que la nueva ley recoja diversos
derechos de las victimas en su articulo 10°. Uno de ellos es el derecho de las
victimas a un acceso a la informacion amplio en torno a las vias de denuncia de
actos de violencia. Es asi que resulta obligacién de los operadores estatales

asesorar a las victimas.

e) Reconocimiento de derechos laborales y en el campo de la educacién a las
victimas de violencia

Es también positivo que la norma reconozca derechos a las victimas en el
ambito laboral y en el ambito educativo; pues esto significa que la violencia hacia
las mujeres y demas integrantes del grupo familiar es un asunto social y que asi
merece ser tratado por parte del Estado. En torno a los derechos laborales esta
reconocida los derechos laborales en el articulo 11°, y los derechos en el campo
de la educacion que se les reconocen a las victimas de violencia se encuentra

tipificado en el articulo 12°.

f) Procesos mas celeres y con mayores garantias de tutela frente a la
violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar

En materia procesal en torno a la tutela de victimas de violencia, se han

introducido cambios de gran relevancia en el Titulo Il de la nueva norma. El cual

es el siguiente: Procesos de tutela frente a la violencia contra las mujeres y

los integrantes del grupo familiar, Si bien seguimos manteniéndonos bajo un

esquema que diferencia al proceso penal del proceso de tutela, la ley actual ahora
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no incluye la participacion de fiscales de familia (modificaAndose asi el articulo 8
de la LPFVF Ley N° 26260), sino directamente de los juzgados de familia. En
esta linea, resulta positivo que se haya establecido en el articulo 15 la obligacion
por parte de la Policia Nacional del Peri de comunicar los actos de violencia
contra la mujer o integrantes del grupo familiar, en cualquiera de sus comisarias a
nivel nacional, en un méaximo de 24 horas al juzgado de familia o al juzgado que
cumpla sus funciones. Asimismo, la norma sefiala en su articulo 16 que el
juzgado de familia tiene la obligacion de resolver en un maximo de 72 horas las
medidas de proteccion que son necesarias de ser otorgadas a la victima para
proteger su integridad. Esto resulta favorable porque anteriormente la resolucion
de medidas de proteccion se dilataba, ya que los fiscales de familia derivaban la
resolucion de estas medidas a los fiscales penales, quienes eran los que las
solicitaban al juzgado. Ademas, se contempla que la resolucion de medidas de
proteccion debe darse en una audiencia oral, lo que garantiza que el juzgado
conozca de forma inmediata la situacion de la victima a diferencia de lo que
ocurria anteriormente. También, resulta positivo que en esta misma audiencia el
juzgado pueda pronunciarse sobre las medidas cautelares que resguarden
pretensiones de alimentos, regimenes de visitas, tenencia, entre otros, porque esto
agiliza el otorgamiento de las mismas que antes tenian que ser solicitadas de

manera aparte (articulo 11 de la LPFVF ley anterior).

g) No revictimizacion y declaracion Unica de victimas de violencia
El articulo 19 de la nueva ley es positivo porque obliga a que la
declaracion de nifias, nifios, adolescentes y mujeres se realice mediante la técnica

de entrevista Unica y se constituya como prueba preconstituida, buscando evitar
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que la victima de violencia tenga que dar su declaracién mas de una vez, pues esto

significaria revivir el hecho traumatico.

h) Sobre las medidas de proteccion

Resulta favorable la incorporacion normativa de que la policia deba tener
un mapa geogréfico y georreferencial del registro de victimas de violencia que se
encuentran con medidas de proteccién; asi como la habilitacion de un canal
directo con las mismas para atender a sus pedidos de resguardo (articulo 23
nueva Ley). Esto no habia sido contemplado por ningn mecanismo normativo
nacional anteriormente y la situacion de las medidas de proteccion de nuestro pais

ha venido siendo muy precaria.

i) Creacion del Sistema Nacional para la Prevencion, Sancion vy
Erradicacion de la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del
Grupo Familiar

Es positivo que la norma cree en su articulo 33 un sistema funcional que

coordine, planifique, organice y ejecute acciones articuladas, integradas y

complementarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

Esto también pondra énfasis en reeducar a los agresores y atender, proteger y

reparar a las victimas. También se creara un Protocolo Base de Actuacion

Conjunta (articulo 41), que unificard los procedimientos para prevenir, atender,

proteger, detectar, reeducar y sancionar en torno a los actos de violencia contra las

mujeres y los integrantes del grupo familiar a nivel intersectorial. Esto resulta de

suma utilidad porque en nuestro pais los procedimientos no son de facil acceso
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para las victimas de estos tipos de violencia; toda vez que existen muchos 6rganos

competentes para recibir denuncias o actuar frente a los diferentes actos.

Asimismo, la creacion del Registro Unico de Victimas y Agresores
(articulo 42) sera de suma utilidad porque en la actualidad no se tiene una base de
datos unificada e integral. Esta permitira sistematizar los datos de la victima, del
agresor, la tipificacion del acto, las causas y consecuencias del mismo. También
se contempla la creacion del Centro de Altos Estudios Contra la Violencia Contra
las Mujeres y los Integrantes del grupo Familiar (articulo 44), bajo direccion del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, el mismo que tiene como
objetivo generar un sistema integral de especializacion y perfeccionamiento de los
operadores estatales en sus respectivos roles para prevenir y atender la violencia

contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

j) Sobre las modificaciones al Cddigo Penal, Codigo Procesal Penal y
Cadigo Civil que plantea la norma

Por altimo la nueva ley En las Disposiciones Complementarias
Modificatorias, plantea modificaciones al Cédigo Penal, al Codigo Procesal Penal
y al Cadigo civil. En los presentes comentarios, haremos referencia a las mas
importantes. La primera disposicion modifica el articulo 45 del Cédigo Penal,
estableciendo como presupuesto para fundamentar y determinar la pena, ademas
de los intereses de la victima, también la afectacion a sus derechos teniendo en
cuenta de manera particular si la victima se encontraba en una situacion de
vulnerabilidad. La norma también modifica el articulo 121-A del Cédigo Penal,

incorporando una agravante del delito de lesiones graves. Ahora la agravante
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aplicara no solo cuando la victima sea un menor de catorce afios, sino cuando sea
un menor de edad en general, un adulto mayor de 65 afios 0 una persona con
discapacidad fisica 0 mental y cuando el agente haya aprovechado dicha situacion
para la comision del delito.

Otra modificacion relevante es aquella que replantea el articulo 121-B
del Codigo Penal, que contemplaba las lesiones graves por violencia familiar, y
ahora contiene las lesiones graves por violencia contra la mujer y su entorno
familiar.

La ley también modifica el articulo 124 del Codigo Penal, incluyendo a
la lesion psicologica como delito. Esto serd de gran utilidad, pues hasta el
momento los dafios ocasionados por violencia psicologica hacia las mujeres o
integrantes del grupo familiar no se encontraban contemplados en nuestro Cédigo
Penal. La norma también modifica el articulo 242 del Cddigo Procesal Penal,
incorporando como supuesto de prueba anticipada la declaracion de nifias, nifios y
adolescentes en su calidad de agraviados por delitos de violacion de libertad
personal, libertad sexual, proxenetismo, ofensas al pudor publico. Esto esta
planteado, como ya se dijo anteriormente, para evitar la revictimizacion de los
menores de edad y que no tengan que volver a emitir su declaracién respecto de
vulneraciones a sus derechos humanos sumamente traumaticas.

Por Gltimo, una modificatoria también importante es la inclusion en el
articulo 667 del Codigo Civil como exclusion de la sucesién por indignidad a los
sancionados con sentencia firme en mas de una oportunidad por procesos de

violencia familiar en agravio del causante.
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2.3. DEFINICION DE TERMINOS

a)

b)

d)

AGRAVIO:

El Diccionario de la Academia define con bastante exactitud el sentido
juridico de esta palabra: ofensa que se hace a uno en su honra o fama con
algun dicho o hecho (lo que pudiera confundirse con la injuria y la calumnia).
También, el hecho o dicho con que se hace esta ofensa. Agravio significa para
Couture, dentro del &mbito del Derecho Procesal. el perjuicio o gravamen,
material o moral, que una resolucién judicial causa aun litigante. (Osorio

1981) 22

CONGRUENCIA:
El vocablo congruencia deriva del Latin congruentia. Significa
conveniencia, coherencia, relacion logica. (Real Academia de la Lengua

Espafiola 2001)?3

MENOR:
El que no ha cumplido aln la edad fijada en la ley para gozar de la plena

capacidad juridica, reconocida con la mayoria de edad. (Osorio 1981)%*

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA PROCESAL: EI principio de
congruencia procesal implica por un lado que el juez no puede ir méas alla del
petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados

por las partes, y por otro lado la obligacion de los magistrados es de

22 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales (Buenos Aires: Eliasta,
1981)

23 Real Academia de la Lengua Espafiola, «Diccionario.» (Madrid: Espasa Calpe, 2001).

24 Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales.
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pronunciarse respecto a todos los puntos controvertidos establecidos en el
proceso, a todas las alegaciones efectuadas por las partes en sus actos

postulatorios 0 en sus medios impugnatorios.( RIOJA BERMUDEZ, Alexander)?®

e) EXTRAPETITA:
La incongruencia extra petital8 se presenta en un proceso cuando el juez al
emitir pronunciamiento decide sobre un pedido o pretensién no propuesta por
las partes, es decir decide sobre algo que no fue discutido en el proceso por
las partes, en consecuencia se aparta del thema decidendum. (Tercer Pleno

Casatorio Civil s.f.).25

f) INCONGRUENCIA:
La incongruencia deriva del latin incongruentia, que significa falta de
congruencia y se refiere a un dicho o hecho faltos de sentido o de logica

(Real Academia de la Lengua Espafiola 2001)?’

g) PROCESO
En un sentido amplio equivale a juicio, causa o pleito. En la definicion de
algun autor, la secuencia, el desenvolvimiento, la sucesion de momentos en
que se realiza un acto juridico. En un sentido mas restringido, el expediente,
autos o legajo en que se registran los actos de un juicio, cualquiera que sea su

naturaleza. (Osorio 1981) %8

%5 Alexander RIOJA, Procesal Civil, http://blog.pucp.edu.pe/item/79457/el-principio-de-
congruencia-procesal. (ultimo acceso: 06 de febrero del 2015).

26 Tercer Pleno Casatorio (2010). «Casacion N.° 4664-2010- Puno.» Indemnizacion en el Divorcio
por Causal. (Lima: Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2011).

27 Real Academia de la Lengua Espafiola, «Diccionario.»

28 Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales.
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h) SENTENCIA “EXTRA PETITA”

)

El fallo judicial que se pronuncia sobre cuestion no planteada por las partes,
lo cual permite la impugnacion pertinente, pero, de consentirse, puede erigirse

entre las partes en titulo juridico alegable por el favorecido. (Osorio 1981) 2°

VIOLENCIA

De acuerdo con la definicion del diccionario, se debe entender: “cualidad de
violento, accion y efecto de violentar o violentarse, accion violenta o contra el
natural modo de proceder, y accion de violentar a una mujer”. (Real

Academia de la Lengua Espafiola 2001)%

VIOLENCIA FAMILIAR

Es cualquier accién, omision o conducta, directa o indirecta, mediante la cual
se inflige sufrimiento fisico, sexual o mental por medio del engafio, la
amenaza, la coaccion o cualquier otra medida en contra de la mujer, con el
propdsito de intimidarla, castigarla o humillarla, mantenerla en un papel de
sereotipo sexual que afecte su integridad fisica, mental o moral o
menoscabarle la seguridad de su persona, su autoestima, su personalidad o su
capacidad fisica 0 mental.(Convencion Interamericana sobre la Mujer y la

Violencia).

29 Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales.
%0 Real Academia de la Lengua Espafiola, «Diccionario.»
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I1l. METODOLOGIA
3.1 Tipoy disefio de Investigacion:
3.1.1. Tipo de Investigacion:

Como ciencia particular el tipo de investigacion que se realizé es empirica-
dogmatica-juridica-aplicada, pues se evidencia que la presente investigacion es
empirica, toda vez que los datos se obtuvieron de la realidad juridica y se trabajo
con casos y expedientes judiciales referente a la violencia familiar, examinando

demandas, contestaciones, actas de audiencia y sentencias.

Se debe de recordar que para investigar el comportamiento humano existen
diversos niveles de investigacion tales como; exploratorias, descriptivos,
correlaccionales y explicativos (Hernandez Sampieri, Ferenandez Collado y
Baptista Lucio 2010)3L,

La presente investigacion es explicativa, pues explicé las causas o
motivos, de la facultad de fallar extra petita, en los procesos de violencia familiar,
en agravio de los nifios y adolescentes.

Un paradigma integrativo que el derecho debe superar es la norma
legislada formalmente vigente y empaparse de la norma vivida en la sociedad: la
norma hecha conducta, la norma eficaz. La incorporacion del contexto, la
articulaciéon vigencia-validez-eficacia; los valores e intereses protegidos: la
aplicacion y los 6rganos jurisdiccionales, conforman el paradigma holistico que
no rechaza ni excluye el estudio exegético de las normas, sino que lo integra y

subsume como una vertiente mas.

31 Roberto H., Carlos F., Maria del Pilar B., Metodologia de la Investigacion.(México: Mc Graw
Hill, 2010), 76.
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Para (Hurtado de Barrera 2000)* el siguiente cuadro nos grafica los
objetivos y tipos de investigacién que aplicados al campo de la investigacion

juridica es posible plantear:

Nivel Objetivo Holotipo
Perceptual Explorar Investigacion Exploratoria.
Describir Investigacion Descriptiva.
Aprehensivo Comparar Investigacion
Analizar Comparativa.
Investigacion Analitica.
Comprensivo Explicar Investigacion Explicativa.
Predecir Investigacion Predictiva.
Proponer Investigacion Proyectiva.
Integrativo Modificar Investigacion Interactiva.
Proponer Investigacion
Evaluar Confirmatoria.

Investigacion Evaluativa.

Desde el punto de vista holistico aplicado a la investigacion del derecho:
(@) La Investigacion también tiene el Nivel comprensivo porque tuvo como
objeto proponer los criterios juridicos asumidos frente a la facultad de fallar extra

petita, en los casos de violencia familiar en agravio de nifios y adolescentes.

3.1.2. Disefio de Investigacion:
Disefio General:

Corresponde a una Investigacion No experimental. Porque en esta
investigacién no tuvo dominio de las variables y no se las puede manipular
deliberadamente. La observacion estuvo ambientada naturalmente en la sociedad.
Disefio especifico:

La investigacion no experimental es subdividida en disefios

transeccionales o transversales y disefios longitudinales. La presente es una

%2 Jackqueline Hurtado, Metodologia de la investigacion holistica, (Caracas: Sypal, 2000), 71.
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investigacion no experimental Transversal, porque esta investigacion recolectd

y describio datos en un periodo que comprende desde el afio 2012-2013.

Métodos del disefio de investigacion:

Con la finalidad tener en cuenta los métodos utilizados para la presente
investigacion juridica, se debe entender cual es el enfoque metodoldgico que se
pretende, ya que se busco desentrafar el funcionamiento sistematico legal:

Los métodos especificos a emplearse en la investigacion fueron:

Método Dogmatico: Encaminada al estudio e investigacion de la doctrina con la
finalidad de realizar abstracciones (instrumentos ldgicos, induccion, deduccion,
analisis, sintesis, analogia, comparacion), con la finalidad de pulir los aportes de
los juristas o lo que aparece en el campo normativo, estudiar las instituciones del
Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente estructuradas y
proponerlas para su utilizacion. El derecho al estar conformado por instituciones,
estos pueden ser explicados para el método dogmatico en términos juridicos sin
apelar a consideraciones politicas, ideoldgicas o éticas. Este método se empleara
en nuestra investigacion para tratar de entender el problema de investigacion a la

luz de la doctrina y los planteamientos tedricos de los juristas.

Método Hermeneutico: En sentido amplio, éste método trata de observar algo y
buscarle significado. En sentido estricto, siempre que los datos o las partes de un
todo se presten a diferentes interpretaciones. En este sentido, siendo nuestro
objeto de estudio susceptible de diversas interpretaciones sera necesario para

poder hacer la teorizacidn de nuestro trabajo emplear este método.
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Método Exegético: Tiene por objeto de estudio a la norma juridica y cuya
finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene ademés
las caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde se libere a la
Ciencia Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras disciplinas. Este
método sera aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se hara al estudio la de

normatividad vigente sobre nuestro problema de investigacion.

Método de Matematizacion: El metodo del pensamiento légico es la
matematizacion, que establece relaciones logicas de manera exacta. Fendmenos
empiricos complejos son reducidos a relaciones lineales. Esto se realiza por medio
de complejos métodos matematicos y estadisticos. En la presente investigacion se
tratard de explicar el fendmenos empiricos-juridicos mediante su expresion en
datos y gréaficos estadisticos referenciales, porcentajes que expresan mayorias y

minorias respecto al derecho.

Método estadistico: La materia prima de la estadistica consiste en conjuntos de
nimeros obtenidos al contar o medir elementos que para nuestro caso los
encontramos nuestra investigacion empirica-juridica al recopilar datos estadisticos
de los Jueces y Expedientes Judiciales.

Mediante la estadistica descriptiva se ha logrado analizar, estudiar y describir a la
totalidad de individuos de una poblacion. Su finalidad es obtener informacion,
analizarla, elaborarla y simplificarla lo necesario para que pueda ser interpretada
comoda y rapidamente y, por tanto, pueda utilizarse eficazmente para el fin que se
desee. El proceso que sigue la estadistica descriptiva para el estudio de una cierta

poblacion consta de los siguientes pasos:
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e Seleccion de caracteres dignos de ser estudiados.

e Mediante encuesta o medicion, obtencién del valor de cada individuo en los
caracteres seleccionados.

o Elaboracién de tablas de frecuencias, mediante la adecuada clasificacion de
los individuos dentro de cada caracter.

e Representacion grafica de los resultados (elaboracion de graficas
estadisticas).

Obtencidn de parametros estadisticos, nimeros que sintetizan los aspectos mas

relevantes de una distribucién estadistica.

3.2. Plan de recoleccion de informacion y/o disefio estadistico
3.2.1 Universo de la Investigacion:
El nimero total de Expedientes Judiciales por violencia Familiar, durante

los 2012-2013 de todo el Distrito Judicial de Ancash.

3.2.2 Poblacién de la Investigacion:
Aproximadamente (100) cien expedientes judiciales de violencia familiar
que se tramitan en los Juzgados de Familia de la Provincia de Huaraz,

durante los afios 2012-2013.

3.2.3 Unidad de Analisis:
La unidad de analisis fueron expedientes judicales, contestaciones, actas
de audiencia y sentencias contenidas en los Expedientes Judiciales de
violencia familiar de los Juzgados de Familia de la Provincia de Huaraz,

durante los afos 2012-2013.
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3.2.3.1 Seleccién de la Muestra.

a)

b)

Tipo de Muestra: Muestra no probabilistica o dirigida.

En las muestras no probabilistica, las elecciones de los elementos no
dependen de la probabilidad, sino de las causas relacionadas con las
caracteristicas de la investigacion o de quién hace la muestra.

Es asi, que se determing, el examen y analisis de (40) cuarenta expedientes
judiciales (demandas, contestaciones, actas de audiencia y sentencias de

violencia familiar) bajo los siguientes criterios:

a) En donde resulten agraviados directa o indirectamente nifios y
adolescentes.

b) Que, hayan culminado con sentencia fundada.

Seleccion de Muestra: fue intencional

Pues se buscd expedientes judiciales de violencia familiar, que tiene los
criterios de agravio de menores y que hayan culminado con sentencia
fundada, con la finalidad de poder establecer y analizar el cumplimiento
del principio de congruencia procesal y el principio del interés superior del

nifio y adolescente.

Determinacién de la muestra: No aleatorio.

Se determino en forma intencional y direccionada.

3.3 Instrumentos de recoleccién de informacién

a.

Técnicas

Se aplico las siguientes técnicas:
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= Anadlisis documental: técnica que consiste en proceso y operaciones
que permite el desmembramiento objetivo mental de un expediente,
de su totalidad en sus elementos constitutivos, en el empleo del

método légico de la deduccidn y los procesos de abstraccion.

b. Instrumentos
Ficha de analisis documental: es un instrumento formato que sirvi6 para
registrar los datos mas relevantes al realizar el analisis de los expedientes
en giro y sentencias sobre violencia familiar relacionados con el principio

de congruencia procesal.

3.4. Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacion

En esta fase del procesamiento de investigacion, se aplicé el programa
estadistico SPSS version 22.0, con el fin de tabular y procesar los datos en
cuadros y graficos. Se analizo e interpretd los resultados, con lo que se desarrolld
la disminucion de acuerdo a la técnica de contrastacion y validacion de las
hipétesis.
Se analiz6 e interpretd los resultados de cada cuadro y grafico estadistico y
posteriormente se discutiran los resultados empiricos contrastando con los

resultados tedricos, con el fin de comprobar, validar las hipotesis.
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IV. RESULTADOS:

FICHA DOCUMENTAL

SENTENCIAS JUDICIALES DE VIOLENCIA FAMILIAR
JUZGADOS DE FAMILIA DE LA PROVINCIA DE HUARAZ 2012-2013

1.- ¢En las sentencias de violencia familiar se puede apreciar, que se trata
en agravio de menores de la siguiente manera?

Cuadro Nro. 01

Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
Vélido En forma Directa 17 42,5 42,5 42,5
En forma Indirecta 21 52,5 52,5 95,0
Ninguna 2 5,0 5,0 100,0
Total 40 100,0 100,0

GRAFICO Nro. 01
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Fuente: Corte Superior de Justicia de Ancash: 2012-2013

Anadlisis e Interpretacion de Resultados Nro. 01:

1. En el Cuadro Nro. 01 y Grafico Nro. 01, se presentan los resultados si en
las sentencias de violencia familiar se puede apreciar, que se trata en
agravio de menores.

2. Se ha obtenido como resultado que EN FORMA DIRECTA en 42.5%,
seguido de 52.5% es EN FORMA INDIRECTA, mientras que NINGUNA
en un 5%.

3. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que la sentencia de
violencia familiar se trata en agravio de menores EN FORMA

INDIRECTA.
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2.- En las sentencias de violencia familiar en agravio de menores también

tratan en:

Cuadro Nro. 02

Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
vélido acumulado
Vélido Como Agraviada madre del menor 36 94,7 94,7 94,7
Como Agraviado Padre del menor 1 2,6 2,6 97,4
Como agraviados reciprocos 1 2,6 2,6 100,0
Total 38 100,0 100,0

Grafico Nro. 02
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Fuente: Corte Superior de Justicia de Ancash: 2012-2013

Analisis e Interpretacion de Resultados Nro. 02:

1. En el Cuadro Nro. 02 y Grafico Nro. 02, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores también, si trata
como agraviada madre del menor o como agraviado padre del menor, o en
forma reciproca.

2. Se ha obtenido como resultado COMO AGRAVIADA MADRE DEL
MENOR 94.74%, COMO AGRAVIADO PADRE DEL MENOR 2.63%,
y COMO AGRAVIADOS RECIPROCOS 2.63%.

3. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que las sentencias de
violencia familiar en agravio de menores también, figuran COMO

AGRAVIADA LA MADRE DEL MENOR 94.74%.



3.- Enlas sentencias de violencia familiar en agravio de menores, ¢como se

trata el Principio del Interés Superior del Menor?

Cuadro Nro. 03

Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
vélido acumulado
Vélido Interpretativo 27 71,05 71,05 71,1
Politica de Estado 2 5,26 5,26 76,3
Ambos 8 21,05 21,05 97,4
Ninguno 1 2,63 2,6 100,0
Total 38 100,0 100,0

GRAFICO Nro. 03
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Fuente: Corte Superior de Justicia de Ancash: 2012-2013

Anadlisis e Interpretacion de Resultados Nro. 03:

1. En el Cuadro Nro. 03 y Grafico Nro. 03, se presentan los resultados en las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores, cdmo se trata el
Principio del Interés Superior del Menor.

2. Se ha obtenido como resultado que es INTERPRETATIVO 71.05%,
POLITICA DEL ESTADO 5.26%, AMBOS 21.05%, NINGUNO 2.63%.

3. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que las sentencias de
violencia familiar en agravio de menores, como se trata el Principio del

Interés Superior del Menor, de manera INTERPRETATIVA.
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4.  ¢En las sentencias de violencia familiar en agravios de menores, como
se cumple con motivar o fundamentar el Principio del Interés Superior

del Menor?
Cuadro Nro. 04

Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
Valido Motivacion aparente. 28 73,7 73,7 73,7
Falta de motivacion interna del 2 53 53 78,9
razonamiento
Deficiencias en la motivacion 1 2,6 2,6 81,6
externa
Motivacién insuficiente 1 2,6 2,6 84,2
Motivacién sustancialmente 1 2,6 2,6 86,8
incongruente
Ninguna 5 13,2 13,2 100,0
Total 38 100,0 100,0

GRAFICO Nro. 04
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Fuente: Corte Superior de Justicia de Ancash: 2012-2013

Anadlisis e Interpretacion de Resultados Nro. 04:

1. En el Cuadro Nro. 04 y Gréfico Nro. 04, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravios de menores, como se cumple

con motivar o fundamentar el Principio del Interés Superior del Menor.
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2. Se ha obtenido como resultado que dichas sentencias tienen:
MOTIVACION APARENTE 73.68%, FALTA DE MOTIVACION
INTERNA DEL RAZONAMIENTO 5.26%, DEFICIENCIAS EN LA
MOTIVACION EXTERNA 2.63%, MOTIVACION INSUFICIENTE
2.63%, MOTIVACION SUSTANCIALMENTE INCONGRUENTE
2.63%, NINGUNA 13.16%.

3. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que existe UNA
MOTIVACION APARENTE en la motivacion del Principio del Interés
Superior del Menor en las sentencias de violencia familiar en agravio de

menores.
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5.- ¢En las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores,
respecto al Principio de Congruencia Procesal, se puede observar las
incongruencias objetivas?

Cuadro Nro. 05

Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
. Extra petita 9 23,7 23,7 23,7
Vilido Ninguna 29 76,3 76,3 100,0
Total 38 100,0 100,0

GRAFICO Nro. 05
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Fuente: Corte Superior de Justicia de Ancash: 2012-2013

Andlisis e Interpretacion de Resultados Nro. 05:

1. En el Cuadro Nro. 05 y Grafico Nro. 05, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravios de menores, Si se presentan

incongruencias objetivas.
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2. Se ha obtenido como resultado que dichas sentencias tienen
incongruencias objetivas: EXTRAPETITA 23.68% y NINGUNA
76.32%.

3. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que no existen
incongruencias objetivas en las sentencias de violencia familiar en agravio

de menores.
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6.- ¢En las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores,
respecto a la incongruencia Procesal Extra Petita, se pueden observar
la motivacion de la flexibilizacion del Principio de Congruencia
Procesal?

Cuadro Nro. 06

Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
Vélido Motivacion aparente. 6 15,8 15,8 15,8
Falta de motivacion interna del 1 2,6 2,6 18,4
razonamiento
Deficiencias en la motivacion 1 2,6 2,6 21,1
externa
Motivacion insuficiente 1 2,6 2,6 23,7
Ninguna 29 76,3 76,3 100,0
Total 38 100,0 100,0

GRAFICO Nro. 06
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Fuente: Corte Superior de Justicia de Ancash: 2012-2013

Analisis e Interpretacion de Resultados Nro. 06:

1. En el Cuadro Nro. 06 y Gréafico Nro. 06, se presentan los resultados de la
motivacion de la flexibilizacion del Principio de Congruencia Procesal en
las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores.

2. Se ha obtenido como resultado que dichas sentencias tienen:

MOTIVACION APARENTE 15.79%, FALTA DE MOTIVACION

(O 2v)




INTERNA DEL RAZONAMIENTO 2.63%, DEFICIENCIAS EN LA
MOTIVACION EXTERNA 2.63%, MOTIVACION INSUFICIENTE
2.63%, MOTIVACION SUSTANCIALMENTE INCONGRUENTE
2.63%, NINGUNA 76.32%.

. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que existe NINGUNA
motivacion sobre la flexibilizacion del Principio de Congruencia Procesal

en las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores.
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7.- ¢En las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores, los
fallos extra petitas, qué medidas se disponen medidas sobre los temas

extra petitas?
Cuadro Nro. 07

Datos Estadisticos Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido Porcentaje
acumulado
. Protectivas 3 7.9 7,9 7,9
Valido Reparatorias 1 2,6 2,6 10,5
Protectivas/Correctivas 1 2,6 2,6 13,2
Protectivas/Reparatorias 1 2,6 2,6 15,8
Correctivas/Reparatorias 1 2,6 2,6 18,4
Protectivas/Correctivas/Reparato 1 2,6 2,6 21,1
rias
Ninguna 30 78,9 78,9 100,0
Total 38 100,0 100,0
GRAFICO Nro. 07
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Andlisis e Interpretacion de Resultados Nro. 07:

1. En el Cuadro Nro. 07 y Grafico Nro. 07, se presentan los resultados sobre
qué medidas se disponen en los fallos contenidas en las sentencias de

Violencia familiar en agravio de menores; entre dichas medidas son:
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Protectivas, Reparatorias, Protectivas/Correctivas,
Protectivas/Reparatorias, Correctivas/Reparatorias,
Protectivas/Correctivas/Reparatorias y Ninguna.

2. Se ha obtenido como resultado que dichas sentencias disponen medidas:
Protectivas 7.89%, Reparatorias 2.63%, Protectivas/Correctivas 2.63%,
Protectivas/Reparatorias  2.63%,  Correctivas/Reparatorias  2.63%,
Protectivas/Correctivas/Reparatorias 2.63% y Ninguna 78.95%.

3. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que existe NINGUNA
medidas en los fallos de las sentencias de Violencia familiar en agravio de

menores.
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V. DISCUSION:

5.1 DISCUSION DE LOS RESULTADOS:
5.1.1 Tedricamente se plantea en forma general

Existe incumplimiento en la motivacion del principio del interés superior
del menor en las sentencias extra petita, en casos de violencia familiar en agravio
de menores de edad, en los procesos del Juzgados de Familia de Huaraz, 2012-

2013.

A.- TeOricamente:

Principio del Interés Superior del Nifio®

El principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion en el
derecho internacional es tributaria del extenso uso que de este principio se ha
hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio anglosajon como de
derecho codificado.

El analisis comparado de la evolucion de los derechos de los nifios en
diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el reconocimiento
de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde una primera etapa
en que fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y solamente se
protegian juridicamente las facultades, generalmente muy discrecionales, de los
padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado, que quedaba fuera de la

regulacion de los asuntos publicos.

33 Miguel Cillero, El interés superior del nifio en el marco de la convencion Internacional sobre
los derechos del nifio, httpwww.iin.oea.orgel_interes_superior.pdf. (ultimo acceso: 20 de
octubre del 2014).

93



Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacion por los nifios y se
empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente protegidos
diversos de sus padres. En Gran Bretafia esta evolucion se reflejard en la
aplicacion del derecho de equidad como alternativa al derecho consuetudinario
que solo consideraba al nifio como un instrumento para el uso de sus padres.

Igual trayectoria se observa en el derecho francés.

Esta segunda fase, tiene como caracteristica principal que el Estado podia
asumir en ciertos casos la tutela del nifio o impartir 6rdenes para su educacion,
como ocurria con el Tribunal de la Cancilleria que actuaba en nombre de la
Corona britanica o disposiciones como la del Codigo Napolednico que permitia
que el Tribunal para un mayor bienestar de los nifios pudiera alterar las reglas de
custodia de los hijos en caso de divorcio. En consecuencia, se puede decir que los
intereses de los nifios (y de algin modo una incipiente semilla de derechos) pasan
a ser parte de los asuntos publicos.

En Ameérica Latina esta evolucion se deja ver también en el derecho de
familia, para presentarse con mucha claridad a partir de la legislacion de
proteccion dictada a comienzos de este siglo.

El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para
avanzar en este proceso de considerar el interés del nifio como un interés que
debia ser publicamente, y por consecuencia, juridicamente protegido. Tanto en
Asia, Oceania y Africa, las leyes promulgadas por el Imperio Britanico
consideraron este principio para la resolucién de los conflictos de familia, y en

muchos lugares han sido refrendadas por legislacion posterior.
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Una de las paradojas de la evolucién del derecho de la infancia es que si
bien, en un primer momento, se avanzo a través del reconocimiento del carécter
publico de la proteccion de los intereses de los nifios, posteriormente ha sido
necesario reconocer la necesidad de limitar las facultades del Estado para
intervenir en los asuntos de la infancia, asunto que ha debido hacerse con especial
preocupacion en el ambito de la aplicacién abierta o encubierta de mecanismos
del sistema punitivo hacia los nifios.

Con las leyes de menores, especialmente en América Latina, los nifios no
fueron suficientemente protegidos de la arbitrariedad privada y quedaron
expuestos a diversas formas de abuso publico, antes desconocidas, debido a la
indiferencia de los 6rganos del Estado hacia la infancia. Solo con el proceso
iniciado con la Convencion en el que los intereses de los nifios se convierten en
genuinos derechos, los nifios podran oponer sus derechos como limite y
orientacion tanto de la actuacion de los padres, como del Estado.

También, la evolucion de los instrumentos internacionales de los
derechos de los nifios revela la permanente presencia de la nocion de interés
superior del nifio, ya sea en la Declaracion de Ginebra de 1924 que establecia el
imperativo de darle a los nifios lo mejor, o con frases como los "nifios primero”,
hasta la formulacion expresa del principio en la Declaracion de los Derechos del
Nifio en 1959, y su posterior incorporacion, no solo en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, sino también, en la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (arts. 5y

16).
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De este breve analisis se desprende que el principio del interés superior
ha evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los derechos
del nifio y que, ahora que la construccion juridica de los derechos del nifio ha
alcanzado un importante grado de desarrollo, corresponde que este principio sea
interpretado seglin este nuevo contexto.

Cuando los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus
padres o de la arbitrariedad de la autoridad el principio fue importante para
resaltar la necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona; ahora que, al
menos en el plano normativo, se ha reconocido al nifio como un sujeto portador de
derechos, el principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y

vulneracion de los derechos reconocidos y promover su proteccion igualitaria.

El interés superior del nifio como "principio garantista"**

La Convencidn contiene "principios” que a falta de otro nombre,
denominaré "estructurantes” entre los que destacan: el de no discriminacion
(art.2), de efectividad (art.4), de autonomia y participacion (arts.5 y 12), y de
proteccion (art 3). Estos principios como sefiala Dworkin son proposiciones que
describen derechos: igualdad, proteccion efectiva, autonomia, libertad de
expresion, etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia. Los principios,
en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,
puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver
conflictos entre derechos igualmente reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de "principios"”, la teoria supone que

ellos se imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las

34 Miguel Cillero, httpwww.iin.oea.orgel_interes_superior.pdf. (ultimo acceso: 20 de octubre del
2014).
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autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o contra) ellos. En
consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui llamamos principio del
interés superior del nifio, creer que el interés superior del nifio debe meramente
"inspirar" las decisiones de las autoridades. No, el principio del interés superior
del nifio lo que dispone es una limitacion, una obligacion, una prescripciéon de
caracter imperativo hacia las autoridades.

Mas aln, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la Convencion
comprobamos que su formulacién es paradigmatica en cuanto a situarse como un
limite a la discrecionalidad de las autoridades: En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos una
consideracion primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio".

En conclusion, es posible sefialar que la disposicion del articulo tercero de la
Convencidn constituye un "principio” que obliga a diversas autoridades e, incluso,
a instituciones privadas a estimar el “interés superior del nifio" como una
consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés
del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra
concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los
nifios tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de otro modo, 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.

En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente denominamos
"principio”, siguiendo a Dworkin, podemos también denominarlo, en el caso

especifico del interés superior del nifio en la Convencion, como
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"garantia”, entendida ésta Gltima "como vinculos normativos iddneos para

asegurar efectividad a los derechos subjetivos". Ensayando una sintesis podriamos

decir que el interés superior del nifio en el marco de la Convencion es un principio

juridico garantista.

Resultados:

En el Cuadro Nro. 01 y Grafico Nro. 01, se presentan los resultados si en
las sentencias de violencia familiar se puede apreciar, que se trata en
agravio de menores. Se ha obtenido como resultado que EN FORMA
DIRECTA en 42.5%, seguido de 52.5% es EN FORMA INDIRECTA,
mientras que NINGUNA en un 5%. En consecuencia, Mayoritariamente,
se advierte que las sentencias de violencia familiar se trata en agravio de
menores EN FORMA INDIRECTA.

En el Cuadro Nro. 02 y Gréfico Nro. 02, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores también, si trata
como agraviada madre del menor o como agraviado padre del menor, o en
forma reciproca. Se ha obtenido como resultado COMO AGRAVIADA
MADRE DEL MENOR 94.74%, COMO AGRAVIADO PADRE DEL
MENOR 2.63%, y COMO AGRAVIADOS RECIPROCOS 2.63%. En
consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que las sentencias de
violencia familiar en agravio de menores también, figuran COMO
AGRAVIADA LA MADRE DEL MENOR 94.74%.

En el Cuadro Nro. 03 y Grafico Nro. 03, se presentan los resultados en las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores, cdmo se trata el

Principio del Interés Superior del Menor. Se ha obtenido como resultado
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que es INTERPRETATIVO 71.05%, POLITICA DEL ESTADO 5.26%,
AMBOS 21.05%, NINGUNO 2.63%. En consecuencia, Mayoritariamente,
se advierte que las sentencias de violencia familiar en agravio de menores,
como se trata el Principio del Interés Superior del Menor, de manera
INTERPRETATIVA.

En el Cuadro Nro. 04 y Grafico Nro. 04, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravios de menores, como se cumple
con motivar o fundamentar el Principio del Interés Superior del Menor. Se
ha obtenido como resultado que dichas sentencias tienen: MOTIVACION
APARENTE 73.68%, FALTA DE MOTIVACION INTERNA DEL
RAZONAMIENTO 5.26%, DEFICIENCIAS EN LA MOTIVACION
EXTERNA  2.63%, MOTIVACION INSUFICIENTE  2.63%,
MOTIVACION SUSTANCIALMENTE INCONGRUENTE 2.63%,
NINGUNA 13.16%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
existe UNA MOTIVACION APARENTE en la motivacion del Principio
del Interés Superior del Menor en las sentencias de violencia familiar en

agravio de menores.

Resultados de la Discusion:

Que, respecto a las partes procesales que contienen las sentencias y su
relacion con las victimas de violencia familiar, se puede establecer que las
sentencias de violencia familiar en forma indirecta son agraviados
menores, ademas que resultan mayoritariamente son agraviadas las madres

de los Menores de Edad.
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e Con respecto a estas sentencias de violencia familiar que trata en agravio
de menores de edad, en donde se puede apreciar que mayoritariamente
citan al Principio del Interés Superior del Menor, pero su tratamiento en el
contenido de dichas sentencias es de manera interpretativa; sin embargo, la
motivacion que contienen dichas sentencias, respecto al principio del
Interés Superior del Menor, es en forma mayoritaria mediante motivacion

aparente.

5.1.2 Especificamente se establece:

a) Existe incumplimiento en la motivacion de la flexibilizacion del principio de
congruencia procesal, en las sentencias extra petita en los casos de violencia
familiar en agravio de menores de edad en los procesos del Juzgados de

Familia de Huaraz, 2012-2013.

Marco tedrico
El principio de congruencia esta ligado y forma parte del contenido
esencial o constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de
resoluciones judiciales. Ya que el juez al realizar la motivacion de sus decisiones
no sélo debe cuidar que éstas sean logicas sino también congruentes. La
motivacion se vaciaria de contenido si el razonamiento efectuado por el juez no
soporta una test de logicidad y congruencia.
Con lo cual sostenemos a priori que la motivacidn no se agota con la sola
fundamentacién factica y juridica, sino que se requiere ademas que la
argumentacion que sustenta la misma debe ser congruente y ldgica, la transmision

del pensamiento del juez al momento de resolver determinado petitorio debe
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cumplir con los parametros ya indicados, caso contrario se puede postular la
afectacion al derecho constitucion a motivar las decisiones judiciales
El derecho a resolucion motivada, razonable y congruente:

Las sentencias se deben razonar, porque la racionalidad aplicada a los
hechos que constituyen un requisito natural para que las partes conozcan los
motivos que han provocado la persuasion y certeza representada en la decision®.

La motivacién de las resoluciones judiciales es un aspecto que debe ser
garantizado por cualquier Constitucion en un Estado democratico y social de
derecho, estos es, que sirva como garantia para que el justiciable sepa cuales son
los motivos que llevaron al juez a resolver en determinado sentido, evitando la
arbitrariedad y el secretismo.

Le corresponde al juez no sélo el deber de motivar sus decisiones, pero
no para dar cuenta de un elemento formal de cumplimiento ineludible (pues puede
ser una motivacion aparente), sino que de su contenido se pueda verificar la
existencia de una decision no arbitraria. Con lo cual tenemos que la sentencia es
valida sélo si cumple con el deber de motivacion y que esta motivacion forma
parte esencial de toda resolucion judicial.

La congruencia como principio esencial del proceso®:

Conforme a la doctrina este principio tiene origen en las Partidas,
concretamente en la Ley 16 Titulo 22 de la Partida III “non debe valer el jucio que
da el juzgador sobre cosa que fue demandada ante él...”, siendo recogido por la

Ley de Enjuiciamiento Civil de Espana de 1881 en su articulo 359 “las sentencias

35 Osvaldo Gozaini, El debido proceso. (Espafia: Rubinzal Culzoni, 2004), 77

% Martin Hurtado, Como se puede manifestar la incongruencia en el proceso civil,
http://www.justiciayderecho.org/revista6/articulos/Manifesta...pdf, (Gltimo acceso: 27 de Junio de
2013).
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deben ser claras, precisas y congruentes con las demas pretensiones deducidas
oportunamente en el pleito”

Comunmente el Principio de Congruencia se han entendido a través del
aforismo ne eat judex ultra petita partium, el cual implica que el Juez no puede dar
a las partes mas de lo que piden, es decir que se ha restringido este principio a la
identidad entre lo resuelto y lo pedido por el actor (en la demanda) y el
demandado (en la contestacion). Si no se produce esta identidad entre lo pedido
por las partes y lo concedido por el Juez- se habla de una decision judicial
incongruente.

Entonces, la palabra clave en la congruencia es la correspondencia,
identidad, adecuacion entre dos elementos: la pretension y lo que se decide de ella
en la sentencia, la que se puede entender segun Karla Vilela en tres vertientes: i)
la adecuacion de la sentencia a las pretensiones de las partes; ii) la correlacion
entre las peticiones de tutela y los pronunciamiento del fallo; iii) la armonia entre
lo solicitado y lo decidido

Este principio procesal tiene otras aristas, pues esta falta de identidad se
puede dar entre lo resuelto y lo pedido, pero asimismo puede estar referido a las
partes, como también a los hechos de la litis, en la primera estamos ante la
incongruencia objetiva, en la segunda a la incongruencia subjetiva y en la tercera
a la incongruencia factica. En resumen, hay una exigencia impuesta al juez en el
proceso, la de establecer siempre una identidad respecto a las pretensiones, partes
y hechos del proceso y lo resuelto en la sentencia.

La Constitucién Vigente en su articulo 4° sefiala lo siguiente: “La

comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, adolescente (...)”.
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El principio recogido en la citada disposicion ha sido denominado como el
principio de proteccion especial de la infancia y la adolescencia, el mismo que
segun el Tribunal Constitucional debe ser interpretado conjuntamente con el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y con el
articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los cuales conforman
el bloque de constitucionalidad.

Asi mismo, de acuerdo con lo expuesto por el Tribunal Constitucional, el
fundamento de la proteccion especial de la infancia y la adolescencia es, por un
lado, el principio del Interés Superior del Nifio, y por otro, la situacion de
vulnerabilidad en la que el ser humano se encuentra en dichas etapas de su
desarrollo.

En resumen, para el Tribunal Constitucional la interpretacion del
principio de proteccion especial de la infancia y la adolescencia, no puede
efectuarse sin principio del interés superior del nifio.

La cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion establece que:
“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru”.

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio es un instrumento juridico
que tiene la calidad de un tratado internacional, el cual ha sido ratificado por el
Estado Peruano, por tanto, forma parte de nuestro ordenamiento juridico, teniendo

sus disposiciones rango constitucional.
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En la doctrina, entre los diversos autores que han tratado el interés
superior del nifio reconocido en el articulo 3.1 de la Convencion, hay el consenso
de que este se trata de un concepto juridico indeterminado y que existe la
necesidad de su concretizacion, por consiguiente, los trabajos elaborados en torno
al mismo se han abocado a desentrafiar su contenido y alcances, ofreciendo al
respecto diversas propuestas de interpretacion.

En cuanto al Tribunal Constitucional, se refiere de la revision de las
resoluciones dictadas hasta la fecha con relacion al tema investigado que por
cierto no son muchas.

Ademas del cometido principal ya desarrollado consistente en limitar y
orientar todas las decisiones segun los derechos de los nifios, expondré a
continuacién otras importantes funciones que cumple el principio tal cual se
encuentra formulado en el articulo tercero de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio.

Sin duda el aporte mas especifico del articulo tercero es de caracter
hermenéutico. En primer lugar, cumple una funcién hermenéutica dentro de los
margenes del propio derecho de la infancia /adolescencia en cuanto permite
interpretar sistematicamente sus disposiciones, reconociendo el caracter integral
de los derechos del nifio.

Los derechos del nifio deben ser interpretados sistematicamente ya que
en su conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Durante la infancia/adolescencia la
interdependencia de los derechos se hace méas evidente que en otras etapas de la

vida. La nocion de interés superior refiere a ese conjunto sistematico y apoya una

104



interpretacion holistica de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifo.

En segundo término permite la resolucion de conflictos entre derechos
contemplados en la misma Convencion. El principio supone que los derechos del
nifio se ejercen en el contexto de una vida social en la que todos los nifios tienen
derechos y en la que, también, se pueden producir situaciones que hagan
incompatible el ejercicio conjunto de dos o mas derechos consagrados en la
Convencidn para un mismo nifio.

En estos casos el principio permite "arbitrar” conflictos juridicos de
derecho. La propia Convencion en diferentes situaciones de esta naturaleza toma
una decision establece un orden de prelacion de un derecho sobre otro para luego
relativizarla o dejarla sujeta al “interés superior del nifio". ElI ejemplo mas
caracteristico esta dado por el articulo 9 de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la separacion de los nifios de sus padres, para
defender otros derechos como la vida o la integridad producto de malos tratos;
otro caso es el articulo 37° relativo a la privacion de libertad en recintos separados
de los adultos "a menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifio”, en el que la Convencion toma una decision otorga una garantia pero deja
abierta la posibilidad (judicial) de tomar una resolucion diferente atendida la
circunstancia de que se afecte, en el caso particular, algin otro derecho del nifio
que justifique modificar la regla. Es evidente que este tipo de soluciones
propuestas en algunos articulos de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio pueden aplicarse a otros casos similares en que aparezcan

conflictos entre derechos igualmente reconocidos.
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En sintesis, el principio del interés superior del nifio permite resolver
"conflictos de derechos" recurriendo a la ponderacién de los derechos en
conflicto. Para evitar un uso abusivo seria conveniente establecer en la legislacion
nacional ciertos requisitos para la utilizacion del principio para resolver conflictos
entre derechos como la reserva judicial y la exigencia de que, para poder resolver
la primacia de un derecho sobre otro, se pruebe, en el caso concreto, la
imposibilidad de satisfaccion conjunta.

También debe establecerse que, especialmente en el &mbito de las
garantias frente al sistema de persecucion de infracciones a la ley penal, se
restrinja absolutamente la posibilidad de aplicar medidas en razén del “interés
superior del nifio™ que puedan afectar su derecho a la libertad personal o su
integridad.

Finalmente, algunos autores como Parker sugieren que el "interés
superior del nifio" puede servir de orientacion para evaluar la legislacion o las
practicas que no se encuentren expresamente regidas por la ley. Es decir,
permitiria llenar algunos vacios o lagunas legales, tanto para la promulgacion de
nuevas leyes como para tomar decisiones en casos en que no existe norma
expresa.

Como se ha sefialado reiteradamente, la formulacion del articulo tercero de la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio proyecta el interés superior
del nifio hacia las politicas publicas y la practica administrativa y judicial. Esto
significa que la satisfaccién de los derechos del nifio no puede quedar limitada ni

desmedrada por ningun tipo de consideracion utilitarista sobre el interés colectivo.
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Cuando la Convencion sefiala que el interés superior del nifio serd una
consideracion primordial para la toma de decisiones que le afecten, sugiere que el
interés del nifio es decir, sus derechos- no son asimilables al interés colectivo; por
el contrario, reconoce que los derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con
el interés social o de una comunidad determinada, y que los derechos de los nifios
deben ponderarse de un modo prioritario.

Una correcta interpretacion del precepto lleva a entender que en todas las
decisiones los derechos de los nifios deben primar por sobre otros intereses de
terceros que no tienen el rango de derechos. Por ejemplo, el derecho a la
educacion no puede ser desmedrado por intereses administrativos relativos a la
organizacion de la escuela, o a los intereses corporativos de algin grupo
determinado.

En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras
personas, como por ejemplo en las infracciones a la ley penal, los derechos del
nifio deberan tener una primacia no excluyente de los derechos de los terceros.

Es materia de resolucion de cada Estado el grado de prioridad que otorga
a la infancia en un sistema social donde los diversos grupos "compiten™ por
recursos escasos, sin embargo, la Convencion exige considerar con alguna
prioridad a la infancia. En este sentido parece adecuada la solucion de la
Constitucion del Brasil que sefiala una prioridad absoluta referida a las materias
mas importantes y otorga, para éstos y otros asuntos, la posibilidad de acciones de
interés publico que pueden ejercerse contra la autoridad en caso de no respetarse

la prioridad de la infancia.
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Resultados:

En el Cuadro Nro. 01 y Grafico Nro. 01, se presentan los resultados si en
las sentencias de violencia familiar se puede apreciar, que se trata en
agravio de menores. Se ha obtenido como resultado que EN FORMA
DIRECTA en 42.5%, seguido de 52.5% es EN FORMA INDIRECTA,
mientras que NINGUNA en un 5%. En consecuencia, Mayoritariamente,
se advierte que la sentencia de violencia familiar se trata en agravio de
menores EN FORMA INDIRECTA.

En el Cuadro Nro. 02 y Grafico Nro. 02, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores también, si trata
como agraviada madre del menor o como agraviado padre del menor, 0 en
forma reciproca. Se ha obtenido como resultado COMO AGRAVIADA
MADRE DEL MENOR 94.74%, COMO AGRAVIADO PADRE DEL
MENOR 2.63%, y COMO AGRAVIADOS RECIPROCOS 2.63%. En
consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que las sentencias de
violencia familiar en agravio de menores también, figuran COMO
AGRAVIADA LA MADRE DEL MENOR 94.74%.

En el Cuadro Nro. 05 y Gréfico Nro. 05, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravios de menores, si se presentan
incongruencias objetivas. Se ha obtenido como resultado que dichas
sentencias tienen incongruencias objetivas: EXTRAPETITA 23.68% y
NINGUNA 76.32%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
no existen incongruencias objetivas en las sentencias de violencia familiar

en agravio de menores.
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En el Cuadro Nro. 06 y Grafico Nro. 06, se presentan los resultados de la
motivacion de la flexibilizacion del Principio de Congruencia Procesal en
las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores. Se ha obtenido
como resultado que dichas sentencias tienen: MOTIVACION
APARENTE 15.79%, FALTA DE MOTIVACION INTERNA DEL
RAZONAMIENTO 2.63%, DEFICIENCIAS EN LA MOTIVACION
EXTERNA  2.63%, MOTIVACION INSUFICIENTE  2.63%,
MOTIVACION SUSTANCIALMENTE INCONGRUENTE 2.63%,
NINGUNA 76.32%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
existe NINGUNA motivacion sobre la flexibilizacion del Principio de
Congruencia Procesal en las sentencias de Violencia familiar en agravio de

menaores.

Resultados de la Discusion:

Que, respecto a las partes procesales que contienen las sentencias y su
relacion con las victimas de violencia familiar, se puede establecer que las
sentencias de violencia familiar en forma indirecta son agraviados
menores, ademas que resultan mayoritariamente son agraviadas las madres
de los Menores de Edad.

Con respecto a estas sentencias de violencia familiar que trata en agravio
de menores de edad, se puede establecer que dichas sentencias contiene
sentencias extra petitas que ldgicamente vulneran el principio del
congruencia procesal; sin embargo, no se cumple con fundamentar o
motivar adecuadamente que no se trata de una vulneracion sino de

flexibilizaciones del principio de congruencia.
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b) En las sentencias extra petita sobre violencia familiar no se resuelven
disposiciones para solucionar la Violencia Familiar referente a menores de

Edad, en los Juzgados de Familia, Huaraz, 2012-2013.

Tedbricamente;

En este tipo de incongruencia se aprecia una disfuncion en el manejo de
las pretensiones, un tratamiento inadecuado por parte del juez con respecto a los
elementos objetivos y subjetivos de la pretension procesal: el petitorio, la causa
petendi y elementos subjetivos de la pretension (demandante y demandado). Para
conocer como se manifiesta el principio de congruencia en el proceso civil a partir
de la figura de la pretension procesal, debemos hacer un analisis de las situaciones
patoldgicas que genera mas bien su contravencion, nos referimos a la

incongruencia, asi tenemos:

a.- Incongruencia Objetiva:

En la incongruencia objetiva existe un divorcio entre lo resuelto por el
juez y lo que es objeto del proceso, es decir, con peticion expresa de la demanda
(pretension), lo expuesto como defensa por el demandado (contestacion vy
reconvencion).

(Hurtado Reyes s.f.)*" manifiesta que esta incongruencia se presenta de
tres formas: la citra petita, la extra petita y la ultra petita. Cabe aclarar que esta
nomenclatura la asumimos, siendo conscientes que la doctrina utiliza muchas

veces otras, pero, que en su contenido expresan la misma idea.

$"Hurtado, http://www.justiciayderecho.org/revista6/articulos/Manifesta...pdf. (Gltimo acceso: 27
de junio de 2013).
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Citra Petita:

Llamada también incongruencia infra petita. La incongruencia citra
petita, se da cuando el juez en su decision final no emiti6
pronunciamiento sobre alguna de las pretensiones propuestas por las
partes o sobre un punto controvertido.

Esta omision pone en evidencia la falta de identidad entre lo resuelto y
lo pedido por las partes. Ej. Si la demanda contiene una acumulacion
objetiva, originaria y accesoria de pretensiones, digamos como
pretension principal la resolucion contractual y como pretension
accesorio la de indemnizacién por dafios y perjuicios, sin embargo, el
Juez sélo resuelve la primera obviando la segunda, en tal caso la
incongruencia objetiva sera citra petita.

En este tipo de incongruencia se manifiesta como una omision de
pronunciamiento, esta omision quiebra la identidad entre lo pedido y lo
resuelto (si fueran pretensiones) o la falta de correlacion entre los
puntos controvertidos fijados y los resueltos en la decision (pues, se

deben resolver todos, sin excepcién)

Extra Petita:

La incongruencia extra petita se presenta en un proceso cuando el Juez
al emitir pronunciamiento se pronuncia sobre un pedido o pretensién no
propuesta por las partes, es decir decide sobre algo que no fue discutido
en el proceso por las partes, en consecuencia se aparta del thema
decidendum. Ej. Cuando se demanda la ejecucién de Clausula Penal y

el demandado no solicita su reduccién y el juez, declara fundada la
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demanda ordenando la ejecucion de dicha Clausula Penal, sin embargo,
decide que ésta se debe ejecutar en un monto menor al pactado por las
partes, en este caso la incongruencia objetiva se presenta, ya que el Juez
resuelve algo no fue pedido formalmente por las partes (reduccion de
Clausula Penal).

Esta disfuncionalidad tiene como elemento central el exceso, esto es,
nos encontramos frente a un supuesto en el cual el pronunciamiento
excede a lo pedido por las partes (del petitorio o los hechos, por lo cual,
puede ser objetiva y subjetiva la incongruencia). Se incurre en esta
incongruencia expresa Vilela cuando una sentencia concede algo que no
es precisamente lo que se ha pedido por alguna de las partes o bien se
hace una declaracion que no se corresponde con las pretensiones
deducidas por las partes. En el orden procesal y, en concreto, en la
resolucion judicial, la autonomia sefialada se manifiesta en el
sometimiento del juez a lo estrictamente solicitado por las partes en el
proceso.

Devis Echandia sostiene que se produce tal incongruencia cuando el
sentenciador sustituye una de las pretensiones del demandante por otra
y cuando, ademas de otorgar las primeras, concede algo adicional.

Por su parte Peyrano precisa: la incongruencia objetiva extra petita se
da cuando el 6rgano jurisdiccional otorga algo que no ha sido impetrado
por las partes; en tanto que la habra citra petita si aquel omite

pronunciarse sobre la viabilidad de alguno de los pedidos deducidos.

Ultra petita:
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En la incongruencia ultra petita, es cuando el juez otorga mas de lo que
realmente pidieron las partes, el criterio que se maneja en esta
incongruencia para poder determinar cuando se da mas de lo pedido por
las partes, es un criterio cuantitativo, es decir, basado en el quantumo
monto del petitorio. Asi si el demandante pide que el demandado le
pague la suma de como S/. 10.00 entonces el Juez no debe tomar una
decision donde se le reconozca un pago mayor al demandante que el
solicitado, como por ejemplo ordenar el pago final de como S/. 15.00;
sin embargo, el Juez en su pronunciamiento si puede reconocer a favor
del actor una suma menor (como de S/. 8.00), esto como resultado de
que en el debate procesal se haya logrado probado que no le
corresponde al actor el pago total, sino una suma menor, en tal caso no
hay incongruencia ultra petita. Hay incongruencia objetiva por exceso
sostiene Peyrano y por ende resolucion ultra petita, cuando el 6rgano
jurisdiccional concede més de lo reclamado; en tanto que habra por
defecto cuando el tribunal, sin razon verdadera, otorga menos de lo

reclamado.

b.- Incongruencia Subjetiva

Esta incongruencia esta referida a los sujetos del proceso, es decir a los

sujetos que integran la relacion juridica como demandante y demandado.

Partiendo del aforismo res inter alius acta (tomada del derecho civil), para

especificar que los efectos directos de la sentencia solo deben afectar a las partes

del proceso; pero, admitiendo también la generacion de efectos reflejos de la

decisién judicial.
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Refiere la doctrina que se habla de incongruencia subjetiva, cuando la
decision judicial no emite pronunciamiento sobre alguno de los sujetos de derecho
que conforman la parte activa o pasiva del proceso (omision, citra petita) o esta
decision emite pronunciamiento a favor o en contra de un tercero que no formé
parte de la relacion juridica procesal por falta de emplazamiento (exceso,
extrapetita), en este Ultimo caso estaremos asistiendo a la vulneracion del
Principio de Bilateralidad o Audiencia, aunque como hemos ya sefialado, este
segundo supuesto puede estar coberturado por una excepcion, cuando se trata de
los efectos reflejos de la decision.

Se produce este tipo de incongruencia, cuando se emite sentencia a favor
0 en contra quien no era parte del proceso 0 no se comprende en la sentencia a
quien si fue parte del mismo. Una sentencia que se pronuncie respecto a sujetos
que no han sido partes es, simplemente, una sentencia ineficaz e incongruente.
Pero ya no solo se exige identidad de sujetos, sino identidad de su calidad.
Aunque siempre hay que tener en cuenta las posibles intervenciones de terceros
comolitisconsortes (tanto facultativos como necesarios) que se podria haberse

integrado en el proceso.

c.- Incongruencia Factica:

Uno de los elementos objetivos de la pretension procesal son los hechos.
Los hechos son los elementos facticos que secundan la llamada causa petendi. Sin
hechos no podemos estructurar adecuadamente un proceso. Estos en el proceso
constituyen el supuesto de hecho de la norma juridica que se pretende aplicar en la

sentencia.
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Los hechos pueden ser aportados por el demandante al postular su
pretension y el demandado al ejercer resistencia, el juez no puede aportar hechos
(por ser un tercero imparcial), por lo cual, el tratamiento de los hechos al resolver
debe ser adecuado, pues, de lo contrario se incurrird en incongruencia féctica. La
incongruencia de los hechos o del material factico tiene lugar cuando el juez omite
el cumplimiento de la maxima iudex secundum allegata et probata partium
decidere deber, es decir cuando emite resoluciones que se apartan de los hechos y
los medios probatorios propuestos por las parte (pues no olvidemos que lo que se
prueba en el proceso son hechos).

En cuanto a los elementos facticos, el tribunal incurre en incongruencia
cuando el juez no sentencia segun lo alegado y probado por las partes. Asi, existe
incongruencia si el fallo se basa en algun dato factico no introducido
expresamente por la parte como fundamento de su accién o de su excepcion. La
limitacion impuesta por la congruencia consiste en que no puede el tribunal
introducir por si mismo un hecho relevante o fundamental.

El principio procesal bajo analisis, se encuentra regulado en el segundo
parrafo del Articulo VII del titulo preliminar del Cédigo adjetivo peruano citado,
al indicar que el juez no puede ir mas alla del petitorio, ni fundar su decisiéon en
hechos diversos de los que hayan sido alegados por las partes.

Inexplicablemente, el presente principio ha merecido un limitado interés,
respecto de otros que también inspiran el derecho adjetivo civil peruano, por parte
de la doctrina (sobre todo si consideramos su gravitante importancia). En ese
sentido, agregamos que mayor fortuna tuvo la primera parte del referido articulo,

la misma que trata acerca del principio: juez y derecho (iura novit curia). Lo
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anecdotico es que en ambos casos, dichos principios no figuran textualmente en

nuestro codigo procesal, sino solo implicitamente. En tal sentido, el tema del

interés no obedece a la naturaleza no expresa de ambos en dicho codigo.

Resultados:

En el Cuadro Nro. 01 y Grafico Nro. 01, se presentan los resultados si en
las sentencias de violencia familiar se puede apreciar, que se trata en
agravio de menores. Se ha obtenido como resultado que EN FORMA
DIRECTA en 42.5%, seguido de 52.5% es EN FORMA INDIRECTA,
mientras que NINGUNA en un 5%. En consecuencia, Mayoritariamente,
se advierte que las sentencias de violencia familiar trata en agravio de
menores EN FORMA INDIRECTA.

En el Cuadro Nro. 02 y Gréfico Nro. 02, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores también, si trata
como agraviada madre del menor o como agraviado padre del menor, o en
forma reciproca. Se ha obtenido como resultado COMO AGRAVIADA
MADRE DEL MENOR 94.74%, COMO AGRAVIADO PADRE DEL
MENOR 2.63%, y COMO AGRAVIADOS RECIPROCOS 2.63%. En
consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que las sentencias de
violencia familiar en agravio de menores también, figuran COMO
AGRAVIADA LA MADRE DEL MENOR 94.74%.

En el Cuadro Nro. 05 y Grafico Nro. 05, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravios de menores, si se presentan
incongruencias objetivas. Se ha obtenido como resultado que dichas

sentencias tienen incongruencias objetivas: EXTRAPETITA 23.68% Yy
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NINGUNA 76.32%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
no existen incongruencias objetivas en las sentencias de violencia familiar
en agravio de menores.

En el Cuadro Nro. 06 y Grafico Nro. 06, se presentan los resultados de la
motivacion de la flexibilizacion del Principio de Congruencia Procesal en
las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores. Se ha obtenido
como resultado que dichas sentencias tienen: MOTIVACION
APARENTE 15.79%, FALTA DE MOTIVACION INTERNA DEL
RAZONAMIENTO 2.63%, DEFICIENCIAS EN LA MOTIVACION
EXTERNA  2.63%, MOTIVACION INSUFICIENTE  2.63%,
MOTIVACION SUSTANCIALMENTE INCONGRUENTE 2.63%,
NINGUNA 76.32%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
existe NINGUNA motivacion sobre la flexibilizacion del Principio de
Congruencia Procesal en las sentencias de Violencia familiar en agravio de
menores.

En el Cuadro Nro. 07 y Gréfico Nro. 07, se presentan los resultados sobre
qué medidas se disponen en los fallos contenidas en las sentencias de
Violencia familiar en agravio de menores; entre dichas medidas son:
Protectivas, Reparatorias, Protectivas/Correctivas,
Protectivas/Reparatorias, Correctivas/Reparatorias,
Protectivas/Correctivas/Reparatorias y Ninguna. Se ha obtenido como
resultado que dichas sentencias disponen medidas: Protectivas 7.89%,
Reparatorias 2.63%, Protectivas/Correctivas 2.63%,

Protectivas/Reparatorias  2.63%,  Correctivas/Reparatorias  2.63%,
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Protectivas/Correctivas/Reparatorias 2.63% y Ninguna 78.95%. En
consecuencia, mayoritariamente, se advierte que no se disponen
NINGUNA medida en los fallos de las sentencias de Violencia familiar en

agravio de menores.

Resultados de la Discusion:

Que, respecto a las partes procesales que contienen las sentencias y su
relacion con las victimas de violencia familiar, se puede establecer que las
sentencias de violencia familiar en forma indirecta son agraviados
menores, ademas que resultan mayoritariamente son agraviadas las madres
de los Menores de Edad.

Con respecto a estas sentencias de violencia familiar que trata en agravio
de menores de edad, se puede establecer que dichas sentencias contiene
sentencias extra petitas, sin embargo, no se establecen medidas

mayoritariamente sobre dichas sentencias.

5.2 CONTRASTACION DE HIPOTESIS:

Hipotesis General

Existe incumplimiento en la motivacion del principio del interés superior

del menor en las sentencias extra petita, en casos de violencia familiar en agravio

de menores de edad, en los procesos del Juzgados de Familia de Huaraz, 2012-

2013.

Hipotesis Especifica:

Existe incumplimiento en la motivacion de la flexibilizacion del principio
de congruencia procesal, en las sentencias extra petita en los casos de
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violencia familiar en agravio de menores de edad en los procesos del

Juzgados de Familia de Huaraz, 2012-2013.

e En las sentencias extra petita sobre violencia familiar no se resuelven
disposiciones para solucionar la Violencia Familiar referente a menores de

Edad, en los Juzgados de Familia, Huaraz, 2012-2013.

Tomando las siguientes apreciaciones resultantes podemos establecer
que la Hipdtesis se prueba parcialmente porque existe un porcentaje de lo
negativo; y, simultdneamente se disprueba parcialmente, porque hay tal
porcentaje de lo positivo; porcentajes que se complementan al 100% conforme

a lo siguiente: tal como se puede observar de la siguiente realidad:

5.2.1 Tedricamente se plantea en forma general

Existe incumplimiento en la motivacion del principio del interés superior
del menor en las sentencias extra petita, en casos de violencia familiar en agravio
de menores de edad, en los procesos del Juzgados de Familia de Huaraz, 2012-
2013.

A.- Tebricamente:

Principio del Interés Superior del Nifio®

El principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion en el
derecho internacional es tributaria del extenso uso que de este principio se ha
hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio anglosajon como de

derecho codificado.

% Miguel Cillero, El interés superior del nifio en el marco de la convencion Internacional sobre
los derechos del nifio, httpwwuw.iin.oea.orgel_interes_superior.pdf. (Gltimo acceso: 20 de
octubre del 2014).
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El andlisis comparado de la evolucion de los derechos de los nifios en
diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el reconocimiento
de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde una primera etapa
en que fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y solamente se
protegian juridicamente las facultades, generalmente muy discrecionales, de los
padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado, que quedaba fuera de la
regulacion de los asuntos publicos.

Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacion por los nifios
y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente
protegidos diversos de sus padres. En Gran Bretafia esta evolucion se reflejara en
la aplicacidn del derecho de equidad como alternativa al derecho consuetudinario
que sélo consideraba al nifio como un instrumento para el uso de sus padres.

Igual trayectoria se observa en el derecho francés.

Esta segunda fase, tiene como caracteristica principal que el Estado podia
asumir en ciertos casos la tutela del nifio o impartir 6rdenes para su educacion,
como ocurria con el Tribunal de la Cancilleria que actuaba en nombre de la
Corona britanica o disposiciones como la del Codigo Napolednico que permitia
que el Tribunal para un mayor bienestar de los nifios pudiera alterar las reglas de
custodia de los hijos en caso de divorcio. En consecuencia, se puede decir que los
intereses de los nifios (y de algin modo una incipiente semilla de derechos) pasan
a ser parte de los asuntos publicos.

En América Latina esta evolucion se deja ver también en el derecho de
familia, para presentarse con mucha claridad a partir de la legislacion de

proteccion dictada a comienzos de este siglo.
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El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para
avanzar en este proceso de considerar el interés del nifio como un interés que
debia ser publicamente, y por consecuencia, juridicamente protegido. Tanto en
Asia, Oceania y Africa, las leyes promulgadas por el Imperio Britanico
consideraron este principio para la resolucion de los conflictos de familia, y en
muchos lugares han sido refrendadas por legislacion posterior.

Una de las paradojas de la evolucién del derecho de la infancia es que si
bien, en un primer momento, se avanzo a través del reconocimiento del caracter
publico de la proteccion de los intereses de los nifios, posteriormente ha sido
necesario reconocer la necesidad de limitar las facultades del Estado para
intervenir en los asuntos de la infancia, asunto que ha debido hacerse con especial
preocupacion en el ambito de la aplicacion abierta o encubierta de mecanismos
del sistema punitivo hacia los nifios.

Con las leyes de menores, especialmente en America Latina, los nifios no
fueron suficientemente protegidos de la arbitrariedad privada y quedaron
expuestos a diversas formas de abuso publico, antes desconocidas, debido a la
indiferencia de los 6rganos del Estado hacia la infancia. Solo con el proceso
iniciado con la Convencion en el que los intereses de los nifios se convierten en
genuinos derechos, los nifios podran oponer sus derechos como limite y
orientacion tanto de la actuacion de los padres, como del Estado.

También, la evolucion de los instrumentos internacionales de los
derechos de los nifios revela la permanente presencia de la nocion de interés
superior del nifio, ya sea en la Declaraciéon de Ginebra de 1924 que establecia el

imperativo de darle a los nifios lo mejor, o con frases como los "nifios primero”,
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hasta la formulacion expresa del principio en la Declaracion de los Derechos del
Nifio en 1959, y su posterior incorporacion, no solo en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, sino también, en la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (arts. 5y
16).

De este breve analisis se desprende que el principio del interés superior
ha evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los derechos
del nifio y que, ahora que la construccién juridica de los derechos del nifio ha
alcanzado un importante grado de desarrollo, corresponde que este principio sea
interpretado segun este nuevo contexto.

Cuando los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus
padres o de la arbitrariedad de la autoridad el principio fue importante para
resaltar la necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona; ahora que, al
menos en el plano normativo, se ha reconocido al nifio como un sujeto portador de
derechos, el principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y
vulneracion de los derechos reconocidos y promover su proteccion igualitaria.

El interés superior del nifio como "principio garantista"®

La Convencién contiene "principios” que a falta de otro nombre,
denominaré "estructurantes” entre los que destacan: el de no discriminacion
(art.2), de efectividad (art.4), de autonomia y participacion (arts.5 y 12), y de
proteccion (art 3). Estos principios como sefiala Dworkin son proposiciones que
describen derechos: igualdad, proteccion efectiva, autonomia, libertad de

expresion, etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia. Los principios,

39 Miguel Cillero, httpwww.iin.oea.orgel_interes_superior.pdf. (ultimo acceso: 20 de octubre del
2014).
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en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos,
puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver
conflictos entre derechos igualmente reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de "principios”, la teoria supone que
ellos se imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las
autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o0 contra) ellos. En
consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui llamamos principio del
interés superior del nifio, creer que el interés superior del nifio debe meramente
"inspirar” las decisiones de las autoridades. No, el principio del interés superior
del nifio lo que dispone es una limitacion, una obligacion, una prescripcion de
caracter imperativo hacia las autoridades.

Mas aun, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la Convencion
comprobamos que su formulacién es paradigmatica en cuanto a situarse como un
limite a la discrecionalidad de las autoridades: En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos una
consideracion primordial a la que se atendera serd el interés superior del nifio".

En conclusion, es posible sefialar que la disposicion del articulo tercero
de la Convencion constituye un "principio” que obliga a diversas autoridades e,
incluso, a instituciones privadas a estimar el "interés superior del nifio" como una
consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés
del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra
concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los

nifos tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de otro modo, que los
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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.

En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente

denominamos "principio"”, siguiendo a Dworkin, podemos también denominarlo,

en el caso especifico del interés superior del nifio en la Convencion, como

"garantia”, entendida ésta Ultima "como vinculos normativos idoneos para

asegurar efectividad a los derechos subjetivos". Ensayando una sintesis podriamos

decir que el interés superior del nifio en el marco de la Convencion es un principio

juridico garantista.

Resultados:

En el Cuadro Nro. 01 y Grafico Nro. 01, se presentan los resultados si en
las sentencias de violencia familiar se puede apreciar, que se trata en
agravio de menores. Se ha obtenido como resultado que EN FORMA
DIRECTA en 42.5%, seguido de 52.5% es EN FORMA INDIRECTA,
mientras que NINGUNA en un 5%. En consecuencia, Mayoritariamente,
se advierte que las sentencias de violencia familiar trata en agravio de
menores EN FORMA INDIRECTA.

En el Cuadro Nro. 02 y Gréfico Nro. 02, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores también, si trata
como agraviada madre del menor o como agraviado padre del menor, o en
forma reciproca. Se ha obtenido como resultado COMO AGRAVIADA
MADRE DEL MENOR 94.74%, COMO AGRAVIADO PADRE DEL
MENOR 2.63%, y COMO AGRAVIADOS RECIPROCOS 2.63%. En

consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que las sentencias de
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violencia familiar en agravio de menores también, figuran COMO
AGRAVIADA LA MADRE DEL MENOR 94.74%.

En el Cuadro Nro. 03 y Grafico Nro. 03, se presentan los resultados en las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores, cdmo se trata el
Principio del Interés Superior del Menor. Se ha obtenido como resultado
que es INTERPRETATIVO 71.05%, POLITICA DEL ESTADO 5.26%,
AMBOS 21.05%, NINGUNO 2.63%. En consecuencia, Mayoritariamente,
se advierte que las sentencias de violencia familiar en agravio de menores,
cémo se trata el Principio del Interés Superior del Menor, de manera
INTERPRETATIVA.

En el Cuadro Nro. 04 y Grafico Nro. 04, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravios de menores, como se cumple
con motivar o fundamentar el Principio del Interés Superior del Menor. Se
ha obtenido como resultado que dichas sentencias tienen: MOTIVACION
APARENTE 73.68%, FALTA DE MOTIVACION INTERNA DEL
RAZONAMIENTO 5.26%, DEFICIENCIAS EN LA MOTIVACION
EXTERNA  2.63%, MOTIVACION INSUFICIENTE 2.63%,
MOTIVACION SUSTANCIALMENTE INCONGRUENTE 2.63%,
NINGUNA 13.16%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
existe UNA MOTIVACION APARENTE en la motivacion del Principio
del Interés Superior del Menor en las sentencias de violencia familiar en

agravio de menores.
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Resultados de la Discusion:

5.2.2

Que, respecto a las partes procesales que contienen las sentencias y su
relacion con las victimas de violencia familiar, se puede establecer que las
sentencias de violencia familiar en forma indirecta son agraviados
menores, ademas que resultan mayoritariamente son agraviadas las madres
de los Menores de Edad.

Con respecto a estas sentencias de violencia familiar que trata en agravio
de menores de edad, en donde se puede apreciar que mayoritariamente
citan al Principio del Interés Superior del Menor, pero su tratamiento en el
contenido de dichas sentencias es de manera interpretativa; sin embargo, la
motivacion que contienen dichas sentencias, respecto al principio del
Interés Superior del Menor, es en forma mayoritaria mediante motivacion

aparente.

Especificamente se establece:

Existe incumplimiento en la motivacion de la flexibilizacién del principio
de congruencia procesal, en las sentencias extra petita en los casos de
violencia familiar en agravio de menores de edad en los procesos del

Juzgados de Familia de Huaraz, 2012-2013.

Marco tedrico

El principio de congruencia estd ligado y forma parte del contenido

esencial o constitucionalmente protegido del derecho a la motivacién de

resoluciones judiciales. Ya que el juez al realizar la motivacién de sus decisiones

no solo debe cuidar que éstas sean logicas sino también congruentes. La
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motivacion se vaciaria de contenido si el razonamiento efectuado por el juez no
soporta una test de logicidad y congruencia.

Con lo cual sostenemos a priori que la motivacion no se agota con la sola
fundamentacién factica y juridica, sino que se requiere ademas que la
argumentacion que sustenta la misma debe ser congruente y ldgica, la transmision
del pensamiento del juez al momento de resolver determinado petitorio debe
cumplir con los parametros ya indicados, caso contrario se puede postular la
afectacion al derecho constitucion a motivar las decisiones judiciales

El derecho a resolucion motivada, razonable y congruente:

Las sentencias se deben razonar, porque la racionalidad aplicada a los
hechos que constituyen un requisito natural para que las partes conozcan los
motivos que han provocado la persuasion y certeza representada en la decision.

La motivacion de las resoluciones judiciales es un aspecto que debe ser
garantizado por cualquier Constitucién en un Estado democratico y social de
derecho, esto es, que sirva como garantia para que el justiciable sepa cuales son
los motivos que llevaron al juez a resolver en determinado sentido, evitando la
arbitrariedad y el secretismo.

Le corresponde al juez no sélo el deber de motivar sus decisiones, pero
no para dar cuenta de un elemento formal de cumplimiento ineludible (pues puede
ser una motivacion aparente), sino que de su contenido se pueda verificar la
existencia de una decision no arbitraria. Con lo cual tenemos que la sentencia es
valida s6lo si cumple con el deber de motivacion y que esta motivacién forma

parte esencial de toda resolucion judicial.

40 Osvaldo Gozaini, El debido proceso. (Espafia: Rubinzal Culzoni, 2004), 77
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La congruencia como principio esencial del proceso®!:

Conforme a la doctrina este principio tiene origen en las Partidas,
concretamente en la Ley 16 Titulo 22 de la Partida IIT “non debe valer el jucio que
da el juzgador sobre cosa que fue demandada ante €l...”, siendo recogido por la
Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia de 1881 en su articulo 359 “las sentencias
deben ser claras, precisas y congruentes con las demas pretensiones deducidas
oportunamente en el pleito”

Comunmente el Principio de Congruencia se han entendido a través del
aforismo ne eat judex ultra petita partium, el cual implica que el Juez no puede dar
a las partes mas de lo que piden, es decir que se ha restringido este principio a la
identidad entre lo resuelto y lo pedido por el actor (en la demanda) y el
demandado (en la contestacion). Si no se produce esta identidad entre lo pedido
por las partes y lo concedido por el Juez- se habla de una decision judicial
incongruente.

Entonces, la palabra clave en la congruencia es la correspondencia,
identidad, adecuacion entre dos elementos: la pretensién y lo que se decide de ella
en la sentencia, la que se puede entender segin Karla Vilela en tres vertientes: i)
la adecuacion de la sentencia a las pretensiones de las partes; ii) la correlacion
entre las peticiones de tutela y los pronunciamiento del fallo; iii) la armonia entre
lo solicitado y lo decidido

Este principio procesal tiene otras aristas, pues esta falta de identidad se
puede dar entre lo resuelto y lo pedido, pero asimismo puede estar referido a las

partes, como también a los hechos de la litis, en la primera estamos ante la

41 Martin Hurtado, Como se puede manifestar la incongruencia en el proceso civil,
http://www.justiciayderecho.org/revista6/articulos/Manifesta...pdf, (Gltimo acceso: 27 de Junio de
2013).
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incongruencia objetiva, en la segunda a la incongruencia subjetiva y en la tercera
a la incongruencia factica. En resumen, hay una exigencia impuesta al juez en el
proceso, la de establecer siempre una identidad respecto a las pretensiones, partes
y hechos del proceso y lo resuelto en la sentencia.

La Constitucién Vigente en su articulo 4° sefala lo siguiente: “La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, adolescente (...)”.

El principio recogido en la citada disposicion ha sido denominado como
el principio de proteccion especial de la infancia y la adolescencia, el mismo que
segun el Tribunal Constitucional debe ser interpretado conjuntamente con el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes y con el
articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los cuales conforman
el bloque de constitucionalidad.

Asi mismo, de acuerdo con lo expuesto por el Tribunal Constitucional, el
fundamento de la proteccion especial de la infancia y la adolescencia es, por un
lado, el principio del Interés Superior del Nifio, y por otro, la situacion de
vulnerabilidad en la que el ser humano se encuentra en dichas etapas de su
desarrollo.

En resumen para el Tribunal Constitucional la interpretacion del
principio de proteccion especial de la infancia y la adolescencia, no puede
efectuarse sin principio del interés superior del nifio.

La cuarta disposicién final y transitoria de la Constitucion establece que:
“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion

reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los
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Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un instrumento juridico
que tiene la calidad de un tratado internacional, el cual ha sido ratificado por el
Estado Peruano, por tanto, forma parte de nuestro ordenamiento juridico, teniendo
sus disposiciones rango constitucional.

En la doctrina, entre los diversos autores que han tratado el interés
superior del nifio reconocido en el articulo 3.1 de la Convencion, hay el consenso
de que este se trata de un concepto juridico indeterminado y que existe la
necesidad de su concretizacion, por consiguiente, los trabajos elaborados en torno
al mismo se han abocado a desentrafiar su contenido y alcances, ofreciendo al
respecto diversas propuestas de interpretacion.

En cuanto al Tribunal Constitucional, se refiere de la revision de las
resoluciones dictadas hasta la fecha con relacion al tema investigado que por
cierto no son muchas.

Ademas del cometido principal ya desarrollado consistente en limitar y
orientar todas las decisiones segin los derechos de los nifios, expondré a
continuacién otras importantes funciones que cumple el principio tal cual se
encuentra formulado en el articulo tercero de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio.

Sin duda el aporte mas especifico del articulo tercero es de caracter
hermenéutico. En primer lugar, cumple una funcion hermenéutica dentro de los

margenes del propio derecho de la infancia /adolescencia en cuanto permite
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interpretar sistematicamente sus disposiciones, reconociendo el caracter integral
de los derechos del nifio.

Los derechos del nifio deben ser interpretados sistematicamente ya que
en su conjunto aseguran la debida proteccion a los derechos a la vida, la
supervivencia y el desarrollo del nifio. Durante la infancia/adolescencia la
interdependencia de los derechos se hace mas evidente que en otras etapas de la
vida. La nocion de interés superior refiere a ese conjunto sistematico y apoya una
interpretacion holistica de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del
Nifio.

En segundo término, permite la resolucion de conflictos entre derechos
contemplados en la misma Convencion. El principio supone que los derechos del
nifio se ejercen en el contexto de una vida social en la que todos los nifios tienen
derechos y en la que, también, se pueden producir situaciones que hagan
incompatible el ejercicio conjunto de dos o mas derechos consagrados en la
Convencidn para un mismo nifio.

En estos casos el principio permite "arbitrar" conflictos juridicos de
derecho. La propia Convencion en diferentes situaciones de esta naturaleza toma
una decision establece un orden de prelacién de un derecho sobre otro para luego
relativizarla o dejarla sujeta al “interés superior del nifio". El ejemplo mas
caracteristico esta dado por el articulo 9 de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la separacion de los nifios de sus padres, para
defender otros derechos como la vida o la integridad producto de malos tratos;
otro caso es el articulo 37° relativo a la privacion de libertad en recintos separados

de los adultos "a menos que ello se considere contrario al interés superior del
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nifio", en el que la Convencién toma una decision otorga una garantia pero deja
abierta la posibilidad (judicial) de tomar una resolucion diferente atendida la
circunstancia de que se afecte, en el caso particular, algun otro derecho del nifio
que justifique modificar la regla. Es evidente que este tipo de soluciones
propuestas en algunos articulos de la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio pueden aplicarse a otros casos similares en que aparezcan
conflictos entre derechos igualmente reconocidos.

En sintesis, el principio del interés superior del nifio permite resolver
"conflictos de derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en
conflicto. Para evitar un uso abusivo seria conveniente establecer en la legislacion
nacional ciertos requisitos para la utilizacion del principio para resolver conflictos
entre derechos como la reserva judicial y la exigencia de que, para poder resolver
la primacia de un derecho sobre otro, se pruebe, en el caso concreto, la
imposibilidad de satisfaccion conjunta.

También debe establecerse que, especialmente en el &mbito de las
garantias frente al sistema de persecucion de infracciones a la ley penal, se
restrinja absolutamente la posibilidad de aplicar medidas en razén del “interés
superior del nifio" que puedan afectar su derecho a la libertad personal o su
integridad.

Finalmente, algunos autores como Parker sugieren que el “interés
superior del nifio" puede servir de orientacion para evaluar la legislacion o las
practicas que no se encuentren expresamente regidas por la ley. Es decir,

permitiria llenar algunos vacios o lagunas legales, tanto para la promulgacion de
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nuevas leyes como para tomar decisiones en casos en que no existe norma
expresa.

Como se ha sefialado reiteradamente, la formulacion del articulo tercero
de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio proyecta el interés
superior del nifio hacia las politicas publicas y la practica administrativa y judicial.
Esto significa que la satisfaccién de los derechos del nifio no puede quedar
limitada ni desmedrada por ningin tipo de consideracion utilitarista sobre el
interés colectivo.

Cuando la Convencion sefiala que el interés superior del nifio sera una
consideracion primordial para la toma de decisiones que le afecten, sugiere que el
interés del nifio es decir, sus derechos- no son asimilables al interés colectivo; por
el contrario, reconoce que los derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con
el interés social o de una comunidad determinada, y que los derechos de los nifios
deben ponderarse de un modo prioritario.

Una correcta interpretacion del precepto lleva a entender que en todas las
decisiones los derechos de los nifios deben primar por sobre otros intereses de
terceros que no tienen el rango de derechos. Por ejemplo, el derecho a la
educacion no puede ser desmedrado por intereses administrativos relativos a la
organizacion de la escuela, o a los intereses corporativos de algun grupo
determinado.

En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras
personas, como por ejemplo en las infracciones a la ley penal, los derechos del

nifio deberan tener una primacia no excluyente de los derechos de los terceros.
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Es materia de resolucion de cada Estado el grado de prioridad que otorga

a la infancia en un sistema social donde los diversos grupos "compiten™ por

recursos escasos, sin embargo, la Convencion exige considerar con alguna

prioridad a la infancia. En este sentido parece adecuada la solucion de la

Constitucion del Brasil que sefiala una prioridad absoluta referida a las materias

mas importantes y otorga, para éstos y otros asuntos, la posibilidad de acciones de

interés publico que pueden ejercerse contra la autoridad en caso de no respetarse

la prioridad de la infancia.

Resultados:

En el Cuadro Nro. 01 y Grafico Nro. 01, se presentan los resultados si en
las sentencias de violencia familiar se puede apreciar, que se trata en
agravio de menores. Se ha obtenido como resultado que EN FORMA
DIRECTA en 42.5%, seguido de 52.5% es EN FORMA INDIRECTA,
mientras que NINGUNA en un 5%. En consecuencia, Mayoritariamente,
se advierte que las sentencias de violencia familiar se trata en agravio de
menores EN FORMA INDIRECTA.

En el Cuadro Nro. 02 y Gréfico Nro. 02, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores también, si trata
como agraviada madre del menor o como agraviado padre del menor, o en
forma reciproca. Se ha obtenido como resultado COMO AGRAVIADA
MADRE DEL MENOR 94.74%, COMO AGRAVIADO PADRE DEL
MENOR 2.63%, y COMO AGRAVIADOS RECIPROCOS 2.63%. En

consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que las sentencias de
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violencia familiar en agravio de menores también, figuran COMO
AGRAVIADA LA MADRE DEL MENOR 94.74%.

e En el Cuadro Nro. 05 y Grafico Nro. 05, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravios de menores, si se presentan
incongruencias objetivas. Se ha obtenido como resultado que dichas
sentencias tienen incongruencias objetivas: EXTRAPETITA 23.68% y
NINGUNA 76.32%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
no existen incongruencias objetivas en las sentencias de violencia familiar
en agravio de menores.

e En el Cuadro Nro. 06 y Gréfico Nro. 06, se presentan los resultados de la
motivacion de la flexibilizacion del Principio de Congruencia Procesal en
las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores. Se ha obtenido
como resultado que dichas sentencias tienen: MOTIVACION
APARENTE 15.79%, FALTA DE MOTIVACION INTERNA DEL
RAZONAMIENTO 2.63%, DEFICIENCIAS EN LA MOTIVACION
EXTERNA  2.63%, MOTIVACION INSUFICIENTE 2.63%,
MOTIVACION SUSTANCIALMENTE INCONGRUENTE 2.63%,
NINGUNA 76.32%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
existe NINGUNA motivacion sobre la flexibilizacién del Principio de
Congruencia Procesal en las sentencias de Violencia familiar en agravio de

menaores.

Resultados de la Discusion:

e Que, respecto a las partes procesales que contienen las sentencias y su

relacion con las victimas de violencia familiar, se puede establecer que las
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sentencias de violencia familiar en forma indirecta son agraviados
menores, ademas que resultan mayoritariamente son agraviadas las madres
de los Menores de Edad.

e Con respecto a estas sentencias de violencia familiar que trata en agravio
de menores de edad, se puede establecer que dichas sentencias contienen
sentencias extra petitas que ldgicamente vulneran el principio del
congruencia procesal; sin embargo, no se cumple con fundamentar o
motivar adecuadamente que no se trata de una vulneracion sino de
flexibilizaciones del principio de congruencia.

b) En las sentencias extra petita sobre violencia familiar no se resuelven
disposiciones para solucionar la Violencia Familiar referente a menores de Edad,

en los Juzgados de Familia, Huaraz, 2012-2013.

Tedbricamente:

En este tipo de incongruencia se aprecia una disfuncion en el manejo de
las pretensiones, un tratamiento inadecuado por parte del juez con respecto a los
elementos objetivos y subjetivos de la pretension procesal: el petitorio, la causa
petendi y elementos subjetivos de la pretension (demandante y demandado). Para
conocer como se manifiesta el principio de congruencia en el proceso civil a partir
de la figura de la pretension procesal, debemos hacer un andlisis de las situaciones
patolégicas que genera mas bien su contravencion, nos referimos a la

incongruencia, asi tenemos:

a.- Incongruencia Objetiva:
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En la incongruencia objetiva existe un divorcio entre lo resuelto por el
juez y lo que es objeto del proceso, es decir, con peticién expresa de la demanda
(pretension), lo expuesto como defensa por el demandado (contestacion y
reconvencion).

(Hurtado Reyes s.f.)*? manifiesta que esta incongruencia se presenta de
tres formas: la citra petita, la extra petita y la ultra petita. Cabe aclarar que esta
nomenclatura la asumimos, siendo conscientes que la doctrina utiliza muchas

veces otras, pero, que en su contenido expresan la misma idea.

= Citra Petita:

Llamada también incongruencia infra petita. La incongruencia citra
petita, se da cuando el juez en su decision final no emitid
pronunciamiento sobre alguna de las pretensiones propuestas por las
partes o sobre un punto controvertido.

Esta omision pone en evidencia la falta de identidad entre lo resuelto y
lo pedido por las partes. Ej. Si la demanda contiene una acumulacién
objetiva, originaria y accesoria de pretensiones, digamos como
pretension principal la resolucién contractual y como pretension
accesoria es la de indemnizacion por dafios y perjuicios, sin embargo, el
Juez sélo resuelve la primera obviando la segunda, en tal caso la
incongruencia objetiva seré citra petita.

En este tipo de incongruencia se manifiesta como una omision de
pronunciamiento, esta omision quiebra la identidad entre lo pedido y lo

resuelto (si fueran pretensiones) o la falta de correlacion entre los

“2Hurtado, http://www.justiciayderecho.org/revista6/articulos/Manifesta...pdf. (Gltimo acceso: 27
de junio de 2013).
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puntos controvertidos fijados y los resueltos en la decision (pues, se

deben resolver todos, sin excepcion)

Extra Petita:

La incongruencia extra petita se presenta en un proceso cuando el Juez
al emitir pronunciamiento se pronuncia sobre un pedido o pretension no
propuesta por las partes, es decir decide sobre algo que no fue discutido
en el proceso por las partes, en consecuencia, se aparta del thema
decidendum. Ej. Cuando se demanda la ejecucion de Clausula Penal y
el demandado no solicita su reduccién y el juez, declara fundada la
demanda ordenando la ejecucion de dicha Clausula Penal, sin embargo,
decide que ésta se debe ejecutar en un monto menor al pactado por las
partes, en este caso la incongruencia objetiva se presenta, ya que el Juez
resuelve algo no fue pedido formalmente por las partes (reduccion de
Clausula Penal).

Esta disfuncionalidad tiene como elemento central el exceso, esto es,
nos encontramos frente a un supuesto en el cual el pronunciamiento
excede a lo pedido por las partes (del petitorio o los hechos, por lo cual,
puede ser objetiva y subjetiva la incongruencia). Se incurre en esta
incongruencia expresa Vilela cuando una sentencia concede algo que no
es precisamente lo que se ha pedido por alguna de las partes o bien se
hace una declaraciéon que no se corresponde con las pretensiones
deducidas por las partes. En el orden procesal y, en concreto, en la

resolucion judicial la autonomia sefialada se manifiesta en el
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sometimiento del juez a lo estrictamente solicitado por las partes en el
proceso.

Devis Echandia sostiene que se produce tal incongruencia cuando el
sentenciador sustituye una de las pretensiones del demandante por otra
y cuando, ademas de otorgar las primeras, concede algo adicional.

Por su parte Peyrano precisa: la incongruencia objetiva extra petita se
da cuando el 6rgano jurisdiccional otorga algo que no ha sido impetrado
por las partes; en tanto que la habra citra petita si aquel omite

pronunciarse sobre la viabilidad de alguno de los pedidos deducidos.

Ultra petita:

En la incongruencia ultra petita, es cuando el juez otorga mas de lo que
realmente pidieron las partes, el criterio que se maneja en esta
incongruencia para poder determinar cuando se da mas de lo pedido por
las partes, es un criterio cuantitativo, es decir, basado en el quantumo
monto del petitorio. Asi si el demandante pide que el demandado le
pague la suma de como S/. 10.00 entonces el Juez no debe tomar una
decisiéon donde se le reconozca un pago mayor al demandante que el
solicitado, como por ejemplo ordenar el pago final de como S/. 15.00;
sin embargo, el Juez en su pronunciamiento si puede reconocer a favor
del actor una suma menor (como de S/. 8.00), esto como resultado de
que en el debate procesal se haya logrado probado que no le
corresponde al actor el pago total, sino una suma menor, en tal caso no
hay incongruencia ultra petita. Hay incongruencia objetiva por exceso

sostiene Peyrano y por ende resolucion ultra petita, cuando el 6rgano
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jurisdiccional concede mas de lo reclamado; en tanto que habrd por
defecto cuando el tribunal, sin razon verdadera, otorga menos de lo

reclamado.

b.- Incongruencia Subjetiva

Esta incongruencia esta referida a los sujetos del proceso, es decir a los
sujetos que integran la relacion juridica como demandante y demandado.
Partiendo del aforismo res inter alius acta (tomada del derecho civil), para
especificar que los efectos directos de la sentencia solo deben afectar a las partes
del proceso; pero, admitiendo también la generacion de efectos reflejos de la
decision judicial.

Refiere la doctrina que se habla de incongruencia subjetiva, cuando la
decision judicial no emite pronunciamiento sobre alguno de los sujetos de derecho
que conforman la parte activa o pasiva del proceso (omision, citra petita) o esta
decisién emite pronunciamiento a favor o en contra de un tercero que no formo
parte de la relacion juridica procesal por falta de emplazamiento (exceso,
extrapetita), en este Ultimo caso estaremos asistiendo a la vulneracion del
Principio de Bilateralidad o Audiencia, aunque como hemos ya sefialado, este
segundo supuesto puede estar coberturado por una excepcion, cuando se trata de
los efectos reflejos de la decision.

Se produce este tipo de incongruencia, cuando se emite sentencia a favor
0 en contra quien no era parte del proceso o0 no se comprende en la sentencia a
quien si fue parte del mismo. Una sentencia que se pronuncie respecto a sujetos
gue no han sido partes es, simplemente, una sentencia ineficaz e incongruente.

Pero ya no solo se exige identidad de sujetos, sino identidad de su calidad.

140



Aunque siempre hay que tener en cuenta las posibles intervenciones de terceros
comolitisconsortes (tanto facultativos como necesarios) que se podria haberse

integrado en el proceso.

c.- Incongruencia Féactica:

Uno de los elementos objetivos de la pretension procesal son los hechos.
Los hechos son los elementos facticos que secundan la llamada causa petendi. Sin
hechos no podemos estructurar adecuadamente un proceso. Estos en el proceso
constituyen el supuesto de hecho de la norma juridica que se pretende aplicar en la
sentencia.

Los hechos pueden ser aportados por el demandante al postular su
pretension y el demandado al ejercer resistencia, el juez no puede aportar hechos
(por ser un tercero imparcial), por lo cual, el tratamiento de los hechos al resolver
debe ser adecuado, pues, de lo contrario se incurrird en incongruencia factica. La
incongruencia de los hechos o del material factico tiene lugar cuando el juez omite
el cumplimiento de la maxima iudex secundum allegata et probata partium
decidere deber, es decir cuando emite resoluciones que se apartan de los hechos y
los medios probatorios propuestos por las partes (pues no olvidemos que lo que se
prueba en el proceso son hechos).

En cuanto a los elementos facticos, el tribunal incurre en incongruencia
cuando el juez no sentencia segun lo alegado y probado por las partes. Asi, existe
incongruencia si el fallo se basa en algun dato féactico no introducido
expresamente por la parte como fundamento de su accién o de su excepcion. La
limitacién impuesta por la congruencia consiste en que no puede el tribunal

introducir por si mismo un hecho relevante o fundamental.
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El principio procesal bajo analisis, se encuentra regulado en el segundo
parrafo del Articulo VII del titulo preliminar del Cédigo adjetivo peruano citado,
al indicar que el juez no puede ir més alla del petitorio, ni fundar su decision en

hechos diversos de los que hayan sido alegados por las partes.

Inexplicablemente, el presente principio ha merecido un limitado interés,
respecto de otros que también inspiran el derecho adjetivo civil peruano, por parte
de la doctrina (sobre todo si consideramos su gravitante importancia). En ese
sentido, agregamos que mayor fortuna tuvo la primera parte del referido articulo,
la misma que trata acerca del principio: juez y derecho (iura novit curia). Lo
anecddtico es que en ambos casos, dichos principios no figuran textualmente en
nuestro coédigo procesal, sino solo implicitamente. En tal sentido, el tema del

interés no obedece a la naturaleza no expresa de ambos en dicho cadigo.

Resultados:

e En el Cuadro Nro. 01 y Grafico Nro. 01, se presentan los resultados si en
las sentencias de violencia familiar se puede apreciar, que se trata en
agravio de menores. Se ha obtenido como resultado que EN FORMA
DIRECTA en 42.5%, seguido de 52.5% es EN FORMA INDIRECTA,
mientras que NINGUNA en un 5%. En consecuencia, Mayoritariamente,
se advierte que las sentencias de violencia familiar se trata en agravio de
menores EN FORMA INDIRECTA.

e En el Cuadro Nro. 02 y Grafico Nro. 02, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravio de menores tambien, si trata

como agraviada madre del menor o como agraviado padre del menor, o en
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forma reciproca. Se ha obtenido como resultado COMO AGRAVIADA
MADRE DEL MENOR 94.74%, COMO AGRAVIADO PADRE DEL
MENOR 2.63%, y COMO AGRAVIADOS RECIPROCOS 2.63%. En
consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que las sentencias de
violencia familiar en agravio de menores también, figuran COMO
AGRAVIADA LA MADRE DEL MENOR 94.74%.

En el Cuadro Nro. 05 y Grafico Nro. 05, se presentan los resultados de las
sentencias de violencia familiar en agravios de menores, si se presentan
incongruencias objetivas. Se ha obtenido como resultado que dichas
sentencias tienen incongruencias objetivas: EXTRAPETITA 23.68% vy
NINGUNA 76.32%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que
no existen incongruencias objetivas en las sentencias de violencia familiar
en agravio de menores.

En el Cuadro Nro. 06 y Gréfico Nro. 06, se presentan los resultados de la
motivacion de la flexibilizacion del Principio de Congruencia Procesal en
las sentencias de Violencia familiar en agravio de menores. Se ha obtenido
como resultado que dichas sentencias tienen: MOTIVACION
APARENTE 15.79%, FALTA DE MOTIVACION INTERNA DEL
RAZONAMIENTO 2.63%, DEFICIENCIAS EN LA MOTIVACION
EXTERNA  2.63%, MOTIVACION INSUFICIENTE 2.63%,
MOTIVACION SUSTANCIALMENTE INCONGRUENTE 2.63%,
NINGUNA 76.32%. En consecuencia, Mayoritariamente, se advierte que

existe NINGUNA motivacion sobre la flexibilizacion del Principio de
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Congruencia Procesal en las sentencias de Violencia familiar en agravio de
menores.

En el Cuadro Nro. 07 y Grafico Nro. 07, se presentan los resultados sobre
qué medidas se disponen en los fallos contenidas en las sentencias de
Violencia familiar en agravio de menores; entre dichas medidas son:
Protectivas, Reparatorias, Protectivas/Correctivas,
Protectivas/Reparatorias, Correctivas/Reparatorias,
Protectivas/Correctivas/Reparatorias y Ninguna. Se ha obtenido como
resultado que dichas sentencias disponen medidas: Protectivas 7.89%,
Reparatorias 2.63%, Protectivas/Correctivas 2.63%,
Protectivas/Reparatorias  2.63%,  Correctivas/Reparatorias ~ 2.63%,
Protectivas/Correctivas/Reparatorias 2.63% y Ninguna 78.95%. En
consecuencia, mayoritariamente, se advierte que no se disponen
NINGUNA medida en los fallos de las sentencias de Violencia familiar en

agravio de menores.

Resultados de la Discusion:

Que, respecto a las partes procesales que contienen las sentencias y su
relacion con las victimas de violencia familiar, se puede establecer que las
sentencias de violencia familiar en forma indirecta son agraviados
menores, ademas que resultan mayoritariamente son agraviadas las madres
de los Menores de Edad.

Con respecto a estas sentencias de violencia familiar que trata en agravio

de menores de edad, se puede establecer que dichas sentencias contienen
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sentencias extra petitas, sin embargo, no se establecen medidas

mayoritariamente sobre dichas sentencias.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA: En los casos de Violencia, familiar de los Juzgados de Familia,
periodo 2012-2013, se puede establecer que son mayoritariamente las madres de
dichos menores las agraviadas, resultando indirectamente agraviados los menores

de edad.

SEGUNDA: Las sentencias extra petita sobre violencia familiar en agravio de
menores emitidas por los Juzgados de Familia, periodo 2012-2013, se citan el
principio del Interés superior del menor con la finalidad de poder resolver el
conflicto de intereses; sin embargo, la motivacion dicho principio en el contenido
presenta deficiencias tales como: motivacion aparente, falta de motivacion interna
del razonamiento, deficiencias en la motivacion externa, motivacion insuficiente y

motivacion sustancialmente incongruente.

TERCERA: Las sentencias extra petita sobre violencia familiar en agravio de
menores emitidas por los Juzgados de Familia, periodo 2012-2013, no se motiva
el principio de congruencia procesal, pues ya que presenta deficiencias en la
motivacion tales como: motivacion aparente, falta de motivacion interna del
razonamiento, deficiencias en la motivacion externa, motivacion insuficiente y

motivacion sustancialmente incongruente

CUARTA: Los fallos de las sentencias extra petita sobre violencia familiar en
agravio de menores de los Juzgados de Familia, periodo 2012-2013, disponen

limitadamente medidas Protectivas a favor de los menores.
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VIlI. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda a los Jueces especializados en Familia, a que durante
la tramitacion de la demanda, adviertan que pueden resultar agraviados menores
de edad y asi tomar las medidas procesales del caso, tales como la aplicacion del
principio de interese superior del nifio y adolescente y flexibilizar el principio de

congruencia procesal, con la finalidad de no dejar desprotegido a los menores.

SEGUNDA: Bajo la aplicacion del principio del interés superior del nifio se
recomienda a los Fiscales de Familia a que en el momento de realizar
investigacion y formulacion de las demandas por violencia familiar, adviertan si
resultan agraviados menores de edad y asi mismo planteen pretensiones y medidas

de proteccion a favor de dichos menores.
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ANEXOS

RELACION DE EXPEDIENTES JUDICIALES 2012-2013
JUZGADOS DE FAMILIA DE LA PROVINCIA DE HUARAZ
VIOLENCIA FAMILIAR

ANO 2012

1ER JUZDADO DE FAMILIA

2D0O JUZDADO DE FAMILIA

N~ wWNE

00265-2012-0-0201-JR-FC-01
00383-2012-0-0201-JR-FC-01
00510-2012-0-0201-JR-FC-01
00528-2012-0-0201-JR-FC-01
00969-2012-0-0201-JR-FC-01
01085-2012-0-0201-JR-FC-01
01344-2012-0-0201-JR-FC-01
01356-2012-0-0201-JR-FC-01

9. 00006-2012-0-0201-JR-FC-02
10.00159-2012-0-0201-JR-FC-02
11.00176-2012-0-0201-JR-FC-02
12.00718-2012-0-0201-JR-FC-02
13.00947-2012-0-0201-JR-FC-02
14.00993-2012-0-0201-JR-FC-02
15.01025-2012-0-0201-JR-FC-02
16.01038-2012-0-0201-JR-FC-02
17.01076-2012-0-0201-JR-FC-02
18.01147-2012-0-0201-JR-FC-02
19.01268-2012-0-0201-JR-FC-02
20.01233-2012-0-0201-JR-FC-02
21.01406-2012-0-0201-JR-FC-02

ANO 2013

1ER JUZDADO DE FAMILIA

2D0O JUZDADO DE FAMILIA

oukrwnE

00202-2013-0-0201-JR-FC-01
00293-2013-0-0201-JR-FC-01
00380-2013-0-0201-JR-FC-01
00524-2013-0-0201-JR-FC-01
00537-2013-0-0201-JR-FC-01
00605-2013-0-0201-JR-FC-01

7. 00087-2013-0-0201-JR-FC-02
8. 00266-2013-0-0201-JR-FC-02
9. 00356-2013-0-0201-JR-FC-02
10.00360-2013-0-0201-JR-FC-02
11.00452-2013-0-0201-JR-FC-02
12.00662-2013-0-0201-JR-FC-02
13.01047-2013-0-0201-JR-FC-02
14.01226-2013-0-0201-JR-FC-02
15.01234-2013-0-0201-JR-FC-02
16.01297-2013-0-0201-JR-FC-02
17. 01349-2013-0-0201-JR-FC-02
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