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RESUMEN
Se evidencia como eje central de la investigacion a la violencia contra la mujer e
integrantes del grupo familiar, en ese sentido, se analizaran sus aspectos generales
desde un enfoque social y psicolégico; para posteriormente explicar los
mecanismos previstos en la Ley N° 30364"; tales como de tutela especial, que se
resume en la emision de medidas de proteccion; y cautelares.
Dicho tenor, nos incentiva preguntarnos ¢(Como se motivan tales resoluciones
judiciales? ¢Qué razones se manifiestan para solicitarlas? ¢Precisar que
fundamentacion juridica se expresa en ellos? ¢De que manera opera el principio
de proporcionalidad?
En cuanto a su metodologia, se caracteriza por ser de tipo basica; pues pretende
aportar a las ciencias juridicas de bases tedricas. Asimismo, por su nivel de
investigacion, estaremos ante una tesis de corte descriptiva, lo que, a su vez, lo
clasifica en un ambito teorico- practico, al recurrir a fuentes bibliograficas y
empirismos.
Luego del procesamiento de datos, se coligid que el principio precautorio
gobierna estos procesos, asimismo, debe ponderarse la proteccién del bien comdn
frente a terceros; y del andlisis de los expedientes se desprende que las
resoluciones no cumplieron con la motivacion.
Concluyendo que las medidas cautelares concedidas no cumplen el presupuesto de
razonabilidad, salvo de verosimilitud y peligro en la demora, la fundamentacion
juridica empleada no se ajusta a una debida motivacion, y el presupuesto de la

razonabilidad no opera en favor de la parte demandada sino en favor del menor.

Palabras clave: Violencia familiar, tutela cautelar, medidas cautelares,

motivacidn, principio precautorio, proceso de tutela especial y Ley N° 30364.

' Ley para prevencion, sancion y erradicacion de la violencia familiar
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ABSTRACT

Violence against women and members of the family group is evident as the
central axis of the investigation, in this sense, its general aspects will be analyzed
from a social and psychological approach; to later explain the mechanisms
provided for in Law No. 30364; such as special guardianship, which is

summarized in the issuance of protection measures; and precautionary

Said tenor, encourages us to ask ourselves: How are such judicial decisions
motivated? What reasons are stated to request them? Specify what legal
foundation is expressed in them? How does the principle of proportionality

operate?

Regarding its methodology, it is characterized by being of a basic type; since it
intends to contribute to the legal sciences of theoretical bases. Likewise, due to its
level of research, we will be dealing with a descriptive thesis, which, in turn,
classifies it in a theoretical-practical field, by resorting to bibliographical sources

and empiricism.

After data processing, it is inferred that the precautionary principle governs these
processes, likewise, the protection of the common good against third parties must
be considered; and from the analysis of the files it can be deduced that the

resolutions did not comply with the motivation.

Concluding that the precautionary measures granted do not meet the
reasonableness budget, except for plausibility and danger in the delay, the legal
grounds used do not conform to a proper reasoning, and the reasonableness

budget does not operate in favor of the defendant but in favor of the minor

Keywords: Family violence, precautionary protection, precautionary measures,
motivation, precautionary principle, special protection process and Law No.
30364.
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INTRODUCCION

A lo largo del tiempo la violencia, en especifico la violencia familiar, ha
constituido una tara para nuestra sociedad; la misma que si bien pudo encontrarse
ajena a la luz del ojo publico, por acontecer principalmente dentro del hogar; ello
ha cambiado particularmente, puesto que dicho accionar ha traspasado también a
la esfera privada de la mujer y demas miembros integrantes del grupo familiar;
siendo asi, el Estado ha reafirmado su rol protector y garante de los derechos
fundamentales para las victimas de violencia familiar; tal es asi que ha emitido
normativa que busca la prevencién, erradicacion y sancién de los actos de
violencia; y ello lo ha venido articulando mediante el empleo de la Ley N° 30364,
su reglamento y recientemente publicado Texto Unico Ordenado.

Ahora bien, desde la perspectiva tedrica, se entiende que la mencionada Ley
cumpliria sus funciones de prevencién de la violencia familiar; sin embargo,
desde una perspectiva practica es posible advertir una serie de falencias por parte
de los administradores de justicia, servidores judiciales, abogados de oficio
(CEM) vy litigantes; ya que éstos ante una denuncia de violencia, tergiversan e
inaplican el espiritu de la Ley N° 30364; que entre otros, buscar otorgar tutela
especial a los sujetos de proteccidn; maxime cuando la carga procesal juega un rol
protagonico en este tipo de procesos caracterizados por la inmediatez, celeridad y
minimo formalismo en su tramitacion.

Asi las cosas, el Juzgador es quien luego de analizar los recaudos judiciales,
procedera a dictar las medidas de proteccion convenientes para el caso de autos,
para ello se valdra de la existencia de un riesgo aparente y la posibilidad de la
comisidn de nuevos hechos de violencia (reincidencia) ; asimismo, la refutada Ley
N° 30364, contempla un listado de medidas cautelares que podran ser solicitadas
por la victima de violencia; quien pese a contar con la primera de las nombradas,
requiere la tenencia provisional, asignacion anticipada de alimentos, y otras, a fin
de garantizar el bienestar integral de las victimas, personas dependientes y

personas de vulnerabilidad a su cargo.
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Es asi, que mediante la presente tesis, se ha podido presumir, que tanto victima
como agresor se encuentran desprotegidos, en cuanto al derecho al debido proceso
y a los derechos que lo informan, en particular, del derecho a la debida motivacion
de las resoluciones judiciales; toda vez que son los propios Jueces quienes al no
realizar un razonamiento idoneo de los actuados judiciales, ni procurar suplir
ciertas deficiencias formales; tales como la consulta general de expedientes y la
busqueda de denuncias previas de violencia familiar, realizan un analisis sesgado
del expediente judicial; y acto seguido, otorgan y/o deniegan las medidas
cautelares solicitadas por la victima de violencia, sin que éstas cumplan el minimo
de motivacion. .

En cuanto a su metodologia, el presente trabajo se caracteriza por ser una
investigacion de tipo basica o pura; ya que con su elaboracion se pretende aportar
a las ciencias juridicas de bases teoricas respecto a nuestras dos variables, la
primera; referida a las medidas cautelares y la segunda, a la debida motivacion de
las resoluciones judiciales; asimismo, es menester sefialar que, por su nivel de
investigacion, estaremos ante una tesis de corte descriptiva, la misma que para su
elaboracion requirié -no solo- de fuentes bibliograficas sino también de una parte
empirica; lo que a su vez, lo clasifica en un &mbito tedrico- practica.

Asi pues, queda claro, que lo se pretende dar a conocer a través de la presente
investigacion es la manera en que los Jueces de los Juzgados de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Tacna- Sede Central, motivan las resoluciones
judiciales que otorgan medidas cautelares en los procesos de violencia familiar
segun la Ley 30364, ley para prevencion, sancion y erradicacion de la violencia
familiar; y en adicion a lo anterior, explicar si dicha motivacion justificaria su
concesion, asi como responder a la congruencia entre lo pedido y lo resuelto; y la
operatividad de la razonabilidad de la medida.

Seguidamente, previo al desarrollo tedrico de la presente investigacion, tenemos
nuestros objetivos, hipotesis y metodologia empleada, los mismos que sintetizan
el planteamiento del problema, su justificacion e importancia en el mundo
juridico; y que posteriormente, nos conduciran a la resolucion de las interrogantes

formuladas.



19

Dicho lo anterior, proseguiremos a explicar el acapite denominado “Desarrollo (0
resultados y discusion”, a través del cual presentaremos los resultados arrojados
por los instrumentos empleados, los cuales; a su vez, se encontraran debidamente
contrastados y analizados con cada una de nuestras hipdtesis; sin el cual sera
imposible comprobar la sostenibilidad juridica de las mismas.

Acto seguido, tenemos el Capitulo I, denominado “Debido proceso, motivacion y
resoluciones judiciales” que ventilara temas como el debido proceso, los derechos
que lo informan, el derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales,
patologias de la motivacion, requisitos, contenidos y técnica de redaccién de las
resoluciones judiciales. Asimismo, se contara con el Capitulo Il denominado
“Medidas cautelares”, que, entre otros, detallara los origenes de la tutela cautelar,
requisitos de las medidas cautelares, diferencias sustanciales con los procesos de
cognicion, medidas cautelares en materia de familia, asi como las medidas
contempladas en la Ley N°30364, naturaleza, emision, vigencia y duracion. En
ese orden, se procedera a desarrollar el Capitulo Il que versarda sobre los
“Aplicacion normativa de la ley contra la violencia familiar” que engloba items
como el origen de la violencia, tipologia de violencia, factores sui generes,
ciclicidad de la violencia; asi como las consecuencias y repercusiones en las
mujeres y nifios victimas de violencia familiar, concatenado con los principales
dispositivos legales contemplados en la Ley N° 30364.

Finalmente, tenemos el Capitulo V, que versard sobre las “Conclusiones”, a las
que se arrib6 a través de la realizacion de la presente investigacion, dando

respuesta tanto a la pregunta significativa como a las especificas.
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OBJETIVOS

OBJETIVO PRINCIPAL

El objetivo principal de la presente investigacion se resume en lo siguiente:

Describir como se motivan las resoluciones judiciales que otorgan medidas

cautelares en los procesos de violencia familiar en aplicacion de la Ley 30364, ley

para prevencion, sancion y erradicacion de la violencia familiar, Tacna 2020-

2021.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Teniendo en cuenta lo anterior, se desprenden los siguientes objetivos especificos:

a)

b)

Definir las razones que se manifiestan para solicitar las medidas
cautelares en aplicacion de la ley 30364, ley para prevencién, sancion

y erradicacion de la violencia familiar, Tacha 2020-2021.

Precisar la fundamentacion juridica que se expresa en las resoluciones
judiciales que otorgan las medidas cautelares en aplicacion de la ley
30364, ley para prevencion, sancién y erradicacion de la violencia
familiar, Tacna 2020-2021.

Especificar como opera el presupuesto de la razonabilidad en las
resoluciones judiciales que otorgan medida cautelar en aplicacion de la
Ley 30364, ley para prevencion, sancion y erradicacion de la violencia
familiar, Tacna 2020-2021.
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HIPOTESIS

HIPOTESIS PRINCIPAL

La hipotesis principal de la presente investigacion se resume en lo siguiente:

Las resoluciones judiciales mediante las cuales se resuelve otorgar medidas

cautelares en aplicacion de la ley 30364, ley para prevencion, sancion y

erradicacion de la violencia familiar, no contienen una debida motivacion.

HIPOTESIS ESPECIFICAS

Las hipdtesis especificas de esta investigacion son las siguientes:

a)

b)

Las razones que se manifiestan al solicitarse las medidas cautelares en
aplicacion de la ley 30364, ley para prevencion, sancién y
erradicacion de la violencia familiar, Tacna 2020-2021, no cumplen

los presupuestos exigidos para ser otorgados.

La fundamentacion juridica que se expresa en las resoluciones
judiciales que otorgan las medidas cautelares en aplicacion de la ley
30364, ley para prevencion, sancién y erradicacion de la violencia

familiar, Tacna 2020-2021, no se ajusta a una debida motivacion.

El presupuesto de la razonabilidad contenida en las resoluciones

judiciales que otorgan medida cautelar, en aplicacion de la Ley 30364,
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ley para prevencion, sancion y erradicacion de la violencia familiar,

Tacna 2020-2021, no opera en favor de la parte demandada.

METODOLOGIA
DISENO
El presente trabajo académico tiene por finalidad ser una investigacion basica o
pura’; ya que con su elaboracion se pretende aportar a las ciencias juridicas de
bases teodricas y/o conocimientos relacionados en torno a las resoluciones
judiciales que otorgan medidas cautelares en el marco de la Ley Nro. 30364 y su
Reglamento, asi como también, ahondar en el principio a la debida motivacién, su
aplicacion y contenido.
Por las fuentes de informacion se tratara -por un lado- documental y/o
bibliogréafico, dado que la indagacion, se realizard -especialmente- a traves del
examen, andlisis y estudio de resoluciones judiciales (autos que dictan medidas de
cautelares en aplicacion de la Ley Nro. 30364) emitidas por los Juzgados de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Tacna durante los afios 2020-2021.
Aunado a ello, se vera complementado a través del método empirico puesto que
los datos seran recabados mediante la encuesta directa a los abogados que llevan
el patrocinio sobre dicha materia; agregando ademas la entrevista a los
magistrados de Familia quienes son los encargados del otorgamiento y motivacion
de las medidas cautelares.
Por el &mbito en el que se desarrollara la investigacion se tratara -en esencia- de
una investigacion tedrico/préactico, toda vez que no soélo se analizara los conceptos
dogmaticos referidos a la debida motivacion de las resoluciones judiciales, las
medidas cautelares y los presupuestos para su concesion; sino también, contara
con un correlato empirico realizado en base a la experiencia recabada por parte de

los sujetos intervinientes en la administracion de justicia.

’Para Roberto HERNADEZ SAMPIERI. Tal clase de investigacion (cientifica) cumple dos
propdsitos fundamentales: a) producir conocimiento y teorias (investigacion basica) y b)
resolver problemas (investigacion aplicada).
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Sin perjuicio de lo anterior, este trabajo tendrd un disefio propio de una
investigacion juridica con enfoque cuantitativo; es decir, ‘no experimental
transeccional correlacional causal’, ya que observd y registr6 al fenomeno
estudiado, mas no realiz6 una manipulacién deliberada de sus variables de
investigacion, debiendo agregarse que la recoleccion de datos e informacién se
llevé a cabo una unica vez, a fin de explicar la incidencia y la interrelacion entre
sus variables (relacion causa-efecto) en un determinado contexto o poblacion.

Para lo anteriormente descrito se emplearan los distintos métodos y/o criterios de
interpretacion del Derecho a fin de explicar los datos empiricos, datos que, para
efectos de la investigacion, son Unicamente referenciales. Puesto que béasicamente
pretendemos demostrar nuestra tesis a través de razones, que es el método idéneo

para sostener las hipotesis del presente trabajo de investigacion.

NIVEL DE INVESTIGACION

El nivel de investigacidon sera descriptivo, puesto que se pretende identificar la
manera en que los magistrados de los Juzgados de Familia en la Corte Superior de
Justicia de Tacna llevan a cabo la labor de motivar las resoluciones judiciales que
emiten; en especifico; de aquellas que conceden y/o otorgan medidas cautelares a
favor de las victimas de violencia familiar; tal es asi, que a fin de por valida la
hipétesis principal planteada, se procedera a resefiar la técnica de redaccion y
argumentacioén juridica empleada en los autos que asi lo disponen o deniegan;
puesto que de no cumplirse se estaria afectando las garantias procesales tanto de

agresor como victima.

POBLACION Y MUESTRA

POBLACION

Teniendo en cuenta lo referido lineas arriba, el universo o poblacion de la presente
investigacion estuvo constituida por los expedientes de violencia familiar que han
sido materia de andlisis y conclusion por parte de los Jueces de Familia de la Sede
Central de Tacna, correspondiente al periodo 2020-2021.
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MUESTRA

El tamafio de la muestra estuvo determinado en funcion al universo de elementos
existentes, y ésta sera no probabilistica; es decir, se tuvo en cuenta la cantidad de
expedientes sobre materia de violencia familiar dentro de la Sede Central de
Tacna, pero sobre todo que versen sobre medidas cautelares solicitadas o dictadas
en favor de las victimas de violencia familiar, donde ademés se consider6 la

discrecion y criterio de la investigadora de la presente investigacion.

CRITERIOS INCLUSION Y EXCLUSION
CRITERIOS INCLUSION
Los criterios de inclusion para la seleccion de las muestras de la poblacion antes

mencionada, fueron los siguientes:

= Expedientes judiciales de procesos de violencia familiar iniciados durante
los afios 2020 y 2021.

» Expedientes judiciales de procesos de violencia familiar que dicten

medidas de proteccion a favor de las victimas de violencia.

= Expedientes judiciales de procesos de violencia familiar en donde se
soliciten u otorguen medidas cautelares a favor de las victimas de

violencia.

CRITERIOS DE EXCLUSION
Los criterios de exclusion a tomar en cuenta para la seleccion de las muestras

fueron los que siguen:

» Expedientes judiciales de procesos de violencia familiar iniciados

anteriormente a los afios 2020-2021.
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= Expedientes judiciales de procesos de violencia familiar que resuelvan no
ha lugar el dictado de medidas de proteccion a favor de las victimas de

violencia.

= Expedientes judiciales de procesos de violencia familiar donde no versen
el otorgamiento de medidas cautelares, ya sea a pedido de parte o de

manera oficiosa.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION
TECNICAS
La presente investigacion requirid usar técnicas como la observacion, realizar
encuestas y entrevistas, sustentandose en lo siguiente:
= Observacion. -Se realizo sobre los expedientes de violencia familiar donde
se hayan solicitado u otorgado medidas cautelares en favor de las victimas

de violencia familiar.

= Entrevista. - Se entrevistaron a los Jueces de Familia, Juez Superior y
Fiscal Superior para que nos ilustren sobre el problema.

= Encuestas. - Se realizaron encuestas a los abogados litigantes, asi como a
los abogados del Centro emergencia mujer, a través de cuestionarios

fisicos o virtuales.

INSTRUMENTOS
Los datos que se requirieron para concluir la presente tesis fueron obtenidos

mediante la utilizacion de los siguientes instrumentos:

= La guia de recoleccion de datos, por la cual se orientd el control de los
datos y caracteristicas que fueron recabados de los expedientes de
violencia familiar correspondiente a los afios 2020-2021.
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» La Guia de Entrevista para realizar las mismas.

= El Cuestionario se utilizd para ejecutar la encuesta de acuerdo a las
variables de estudio y sus indicadores.

DISCUSION Y RESULTADOS
Luego del procesamiento de datos, se coligid que el principio precautorio
gobierna estos procesos de especial naturaleza, dado que con la emision del
Decreto legislativo N° 1470 se reforzé ain mas su empleo, llegando a aplicarse en
mayor numero que el principio de la flexibilizacién procesal consagrado en el
Tercer pleno casatorio Civil, situacion que se condice con lo observado durante la
revision de los expedientes judiciales que otorgaban medidas cautelares a favor de

las victimas de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar.

Asimismo, en cuanto a la razones que se manifestaban en las solicitudes de
medidas cautelares, se constatd la concurrencia de dos presupuestos procesales;
tales como, la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora, a excepciéon del
cumplimiento de la razonabilidad de la medida, toda vez que a raiz de la
emergencia sanitaria del Covid-19 se promulgé el Decreto legislativo N° 1470, el
cual permiti6 el dictado de medidas cautelares teniendo por basamento probatorio

el informe policial y la celeridad en su tramite.

De otro lado, se recalcé la importancia de ponderar la proteccion del bien comdn
frente a intereses particulares, toda vez que, si bien la fundamentacion juridica
empleada por los administradores de justicia presentaba deficiencias en cuanto a
su motivacion, ello no podia ser razén suficiente para dejar al desamparo a las
victimas de violencia familiar; maxime cuando la Judicatura se encuentra
facultada de adoptar sus funciones tuitivas a fin de garantizar tutela cautelar de

quien lo solicite.

Finalmente, del analisis de los expedientes se desprendié que las resoluciones no

cumplieron con la motivacion requerida, tal es el caso del presupuesto de la
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razonabilidad; sin embargo, dado que las medidas cautelares tenian por finalidad
garantizar la subsistencia del menor de edad y personas en condiciones de
vulnerabilidad resulta atendible que los administradores de justicia actuen de
manera oficiosa y supliendo ciertas deficiencias, en aplicacion del principio del
interés superior del nifio y al Decreto legislativo N° 1470.
DESARROLLO

Esta investigacion tuvo como objetivo describir como se motiva la resolucion
judicial que otorga medidas cautelares en los procesos de violencia familiar en
aplicacion de la ley 30364, ley para prevencion, sancion y erradicacion de la
violencia familiar, en Tacna, en el periodo 2020-2021.

Previamente, es necesario destacar lo dicho por René Aguilar Lasteros,
Juez del Segundo Juzgado de Familia de la CSJT, quien ha referido “la actual Ley
N° 30364 se trata de un proceso tutelar donde se dictan medidas de proteccidn sin
importar la responsabilidad o no del denunciado”, por tanto, su finalidad es
proteger y prevenir nuevos hechos de violencia producidos entre los sujetos de
proteccién, mientras que en la Ley N°26260 existia una sentencia que ponia fin al
proceso, y a su vez, determinaba si habia existido o no violencia Unicamente en
contextos familiares.

En cuanto a la debida motivacion en el marco del debido proceso en la
elaboracion de las resoluciones judiciales, el 34% de los encuestados ha precisado
que la motivacion es insuficiente.

En cuanto a la debida motivacién, el 85% de las encuestas ha precisado
que la actuacién de los jueces de familia se encuentra dentro de los pardmetros
establecidos por el Tercer Pleno Casatorio Civil, de observancia obligatoria, que
determina la aplicacion de la "flexibilizacion procesal”. EI 83 % de los
encuestados justifica su uso, sin embargo, al revisarse los expedientes
correspondientes al periodo 2020-2021, sélo se hallé un expediente en el que se
hizo referencia expresa al principio de flexibilizacion procesal.

A efectos de explicar de qué manera se justifica el uso del criterio de

flexibilidad en los procesos de violencia familiar, se ha observado en primer
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término que el 71% de los encuestados ha observado el uso del criterio de
flexibilizacion, en tanto que el 83% justifica su uso.

Respecto de la aplicacion de los principios de congruencia, iniciativa de
parte y formalidad, éstos se aplican flexiblemente. Manifiestan estar de acuerdo el
98% de los encuestados; la flexibilidad también alcanza a la acumulacion de
pretensiones y en este caso el 89% de los encuestados manifestd su conformidad.

Respecto de ello, la jueza del Tercer Juzgado de Familia de Tacna explico
que el Tercer Pleno Casatorio permite la flexibilizacion en cuanto a las normas de
procedimientos, pero, realmente no acude a él; corresponde revisar algin medio
de prueba que permita concluir acerca de la certeza de los hechos materia de la
denuncia.

Contrariamente, para el juez René Aguilar Lasteros es importante el
principio de flexibilizacién procesal porque se trata de proteger a la presunta
victima; los fines tuitivos siempre se orientan a proteger a la victima, al menor de
edad, al adulto mayor y a la parte mas vulnerable de la relacion juridica.

Por otro lado, Luis Tejada LLerena, Fiscal Superior Civil y Familia de
Tacna, al ser consultado sobre los agravios invocados en los recursos de
apelacion, refirié que existen dos aspectos que se cuestionan; el primero sobre la
realizacion de la audiencia (derecho de defensa) y el segundo sobre la valoracion
de los medios de prueba (motivacion de la resolucidn).

Al analizar los resultados mas especificos, el fiscal Tejada Llerena sostiene
que el aspecto formal (...) no puede justificar el desamparo de las personas que
necesitan una proteccion inmediata (...). Agrega, las normas no pueden atar
decisiones dirigidas a proteger a victimas en el caso de violencia familiar, es decir,
para la proteccién de la mujer en su condicion de tal.

Frente a la emergencia sanitaria del Covid-19, se promulgd el Decreto
Legislativo N° 1470 con el fin de establecer medidas para garantizar la atencion y
proteccién de las victimas de violencia contra la mujer e integrantes del grupo
familiar. La norma, reforzada con la aplicacion del principio precautorio, se
utiliz6 en vez del principio de flexibilizacion procesal. Ademas, los jueces de

familia, al motivar sus resoluciones judiciales, fueron asi facultados para emitir
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las medidas més idoneas teniendo en cuenta los medios probatorios recabados por
la policia y tramitados junto con el Informe policial. Estos medios probatorios le
permiten al juez llegar a la conviccion necesaria de alta probabilidad de la
comision de hechos de violencia contra la victima, opinion que es compartida por
el Juez Aguilar Lasteros al sefialar que no se exige mayor prueba de la realizacion
del hecho de violencia, siendo esto determinado en el proceso penal. En
consecuencia, se aplica el principio precautorio que gobierna este tipo de procesos
de especial naturaleza.

Segln el juez René Aguilar Lasteros, se analizan las solicitudes de las
medidas cautelares en el sentido de verificar la verosimilitud del derecho, el
peligro en la demora y la razonabilidad de la medida; se deja de lado la
contracautela que en este tipo de procesos no se aplica.

La revision de los expedientes del periodo 2020-2021, permitié el
conocimiento de que el 93%de las resoluciones contenian el presupuesto de
verosimilitud del derecho invocado. Al 7% restante, segin el juez citado, les
faltaron algunos medios probatorios como la partida de nacimiento en materia de
tenencia y/o alimentos. En este sentido, el 58 % de los encuestados respondié que
tal presupuesto siempre se encuentra presente cuando se concede una medida
cautelar.

En relacion al presupuesto del peligro en la demora, s6lo el 5% de los
expedientes revisados no contiene este presupuesto. Sobre el particular, el juez
René Aguilar Lasteros explico que en los casos de tenencia era conveniente
manifestarse sobre la medida cautelar de tenencia provisional porque el
denunciado podia intentar separar a los hijos de la madre, razén suficiente para
acreditar dicho presupuesto.

Respecto del presupuesto de la contracautela, en razon la naturaleza de los
procesos en materia de familia, no es exigible.

En lo que se refiere al presupuesto de razonabilidad, sélo el 49% de los
encuestados encontrd a veces como operaba el presupuesto de la razonabilidad de
la medida. Como ejemplos, no se ha hallado justificacion en el porqué del

guantum fijado por el concepto de alimentos, en el porqué de la denegatoria de las
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solicitudes del régimen de visitas y/o tenencia provisional, entre otras medidas
cautelares previstas en el articulo 22-b de la ley N° 30364.

Tambieén, sobre tal presupuesto, el juez René Aguilar Lasteros explico: “de
acuerdo al caso concreto (...), si algo tiene que ver con los actos de violencia (...)
se debe dejar de lado el excesivo formalismo (...), porque lo importante es
proteger debidamente a la victima, al nifio que por si también es vulnerable
teniendo en cuenta su edad”. Entonces, debe ponderarse la proteccion de un bien
comun frente a intereses particulares de terceros.

Acerca del dictado de medidas cautelares de oficio, Fatima Mercedes
Camino Gonzéles y Rosa Flor de Maria Chavez Rodriguez, en su trabajo de
investigacion en el que analizaron documentalmente 480 actas, refirieron que los
jueces de familia de Trujillo las dictaron asi en favor de los menores de edad. En
la Corte Superior de Justicia de Tacna, los jueces de familia, solo en tres casos
dictaron de oficio la medida cautelar; tal circunstancia implica la exigencia de la
concurrencia de los presupuestos de las medidas cautelares. Por su parte, Carlos
Sanchez en su investigacion desarrollada en Chile, concluy6 que en cuanto a las
medidas cautelares decretadas de oficio no existe limitacion al derecho en analisis.

Acerca de la fundamentaciéon juridica expresada en las resoluciones
judiciales que otorgan las medidas cautelares en aplicacion de la ley N° 30364,
explica la jueza del Tercer Juzgado de Familia: la premisa mayor esta conformada
por las previsiones normativas contenidas en la ley; la premisa menor en los
hechos que son materia de la denuncia; y la conclusion sobre la base de los
elementos probatorios recabados a nivel policial si corresponde dictar medias de
proteccién y/o cautelares.

Al revisarse los expedientes judiciales, se hallaron en el periodo de
investigacion 72 medidas cautelares dictadas en los Juzgados de Familia. En diez
expedientes, se dejaron sin resolver las pretensiones referidas a las medidas
cautelares de asignacién anticipada de alimentos, de asignacion econdémica en
emergencia, tenencia provisional, régimen de visitas, entre otras. Ello, implica que
tal incongruencia no pudo haberse manifestado de forma extrapetita. Esta

observacién se menciona en funcién a que el 34% de los encuestados precisé que
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la incongruencia entre lo pedido y lo resuelto se manifiesta de forma extrapetita.
Sobre el particular, el fiscal Tejada Llerena ha revelado que se han visto
solicitudes de retiro del hogar convivencial sin que hubiera un pronunciamiento
sobre ese pedido; entonces, se opind que las resoluciones judiciales se amplien o
integren.

En relacién a la aplicacion flexible de los principios de congruencia,
iniciativa de parte y formalidad, no se ha hallado referencia expresa a la
aplicacion de los principios mencionados y asi lo han hecho notar el 18% de los
encuestados. Si bien no hubo referencia a la aplicacion flexible en los principios
de congruencia, iniciativa de parte y formalidad, el 71% de los encuestados
contestd que la aplicacién flexible de tales procedimientos no perjudicaba a la
victima.

En general, las medidas cautelares dictadas en el periodo 2020-2021, han
expresado las normas aplicables al caso. Asi lo han precisado el 74% de los
encuestados.

Al consultarse por una respuesta razonada, motivada y congruente de las
pretensiones formuladas, el 28% de los encuestados ha manifestado que no la
encontr6 en las resoluciones judiciales que conceden medidas cautelares. El 52 %
de ellos ha precisado que la motivacion empleada en las resoluciones judiciales a
veces expresa por si misma suficiente justificacion. En este sentido. El fiscal
Tejada Llerena, al opinar sobre los autos que se emiten en los procesos d violencia
contra la mujer e integrante del grupo familiar, ha inferido que existe ausencia de
motivacién de las razones del por qué se otorga determinado monto de alimentos.

La referencia se condice con lo aseverado por la jueza Rosa Juarez Ticona:
“hubo excesos en primera instancia al dictar medidas cautelares, pero en lo
posterior hemos visto que estas medidas se dictan con mas moderacion, mayor
motivacidn por parte de los magistrados de primera instancia.

Carlos Séanchez, en su investigacion llevada a cabo en Chile, se refiere a
garantias limitadas en el ejercicio de las facultades del Juez de Familia tales como

derecho de contradictorio, rendicion de la prueba y juez imparcial.
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Es oportuno mencionar la decision manifiesta en la Casacion 50-2019-
Lima, puesta en conocimiento el 15 de julio del afio 2021°. La decision manifiesta
que nuestro sistema procesal ha considerado al juez como técnico en derecho
afiadiéndose que la parte no es duefia de la calificacion juridica sino Unicamente
del objeto de la pretension y de los hechos y narracién de sucesos incorporados
del proceso para sustentar el pedido. Es un deber del juez calificar correctamente
la pretension procesal aplicando como dice la norma el derecho que corresponda
aun cuando no haya sido invocada o se haya invocado en forma errada, en
concordancia con el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

Del anélisis de los expedientes judiciales, el 92% de las medidas no
cumplié con la minima motivacién requerida. En tal sentido, la jueza Rosa Juérez
Ticona ha puntualizado que, si bien no se llega al analisis que establece el Cédigo
Procesal Civil para dictar las medidas cautelares, se aplican los principios del
Tercer Pleno Casatorio relacionados al minimo formalismo y a la celeridad en la
emision de estas decisiones. El juez puede justificar por qué se dictan las medidas
de proteccion y cautelares.

En relacién al derecho invocado y al derecho afectado por el dictado de
una medida cautelar en los procesos en la ley N° 30364, el 20% de los
encuestados ha referido que no se cumple el test de proporcionalidad entre ambas
categorias juridicas. Por su parte, la jueza del Tercer Juzgado de Familia de Tacna
explicd que no hay necesidad de menor ponderacion ni de recurrir a un test de
proporcionalidad para fijar alimentos en favor de un menor de edad. Es suficiente
verificar el vinculo paterno filial y, en consecuencia, la obligacion alimentaria que
se contrae a la situacion de denunciado.

Por su parte, el fiscal Tejada Llerena considera que debe haber algin
esfuerzo por parte de la judicatura en justificar la razonabilidad de la medida. En

tal caso, pueden partir de alguna situacion especifica objetiva. Como ejemplo: la

¥ Casacion N° 50-2019- Lima. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia.
De fecha 15 de julio de 2021. Fundamento 9. [en linea] Disponible en:
https://apps.pj.gob.pe/cejSupremo/ConsultaExpediente.aspx Consultado el: 05 de julio
de 2022.
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remuneraciéon minima vital. Si el agresor u obligado no evidencia alguna
discapacidad y si se encuentra dentro de la poblacion econémica activa.

Por otro lado, un 52% de los encuestados estuvo de acuerdo en que el
presupuesto de razonabilidad operaba en favor de la demandante. En contrario, el
20% de ellos considerd que tales medidas operan en favor de los menores quienes
al ser sujetos dependientes de la parte obligada, veran satisfechas sus necesidades
con la emision de una asignacion anticipada de alimentos, tenencia provisional o
régimen de visitas. Ademas, se podran entablar lazos paterno filiales con el
demandado. En tal sentido se manifiesta el juez René Aguilar Lasteros quien
afirma que “lo que se discute (en referencia al debido proceso), es el interés
superior del nino”. En tal sentido prima la celeridad y la tutela urgente. Y si, una
maxima motivacion que permita conocer las razones que llevaron al juez de
familia a dictar las medidas cautelares en mencion.

El tesista Carlos Sanchez, acerca de las medidas cautelares o accesorias, ha

concluido que tienen poca efectividad.
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CAPITULO I: DEBIDO PROCESO, MOTIVACION Y RESOLUCIONES
JUDICIALES

1.1 El debido proceso

1.1.1 La garantia constitucional al debido proceso

Previo a pasar a analizar la motivacion de las resoluciones judiciales, es menester
hacer mencidn a otra garantia constitucional, como lo es el debido proceso, la cual
también derivada del ambito jurisdiccional. Dicho principio consiste en una serie
de subprincipios y garantias procesales que, en otros términos, consagran que todo
justiciable tiene derecho a la defensa, derecho a ofrecer pruebas; y, sobre todo el
derecho a obtener una decision motivada y fundada en Derecho, la cual -como es
de verse- implica también al derecho a la debida motivacion de resoluciones
judiciales.

Asi, lo ha dejado sentado la Corte Suprema de Justicia (en adelante CS),
en su vasta jurisprudencia, tal como la Casacién Nro. 4567-2012 — Cusco, al
sefialar que ademas de proteger los derechos anteriormente sefialados, también
cumple un deber garante para con el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales; ya que “es un derecho de los ciudadanos a conocer las razones facticas

como juridicas en que se apoyan las decisiones judiciales o administrativas™.

* Casacién N° 4567-2012- Cusco. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia. De fecha 18 de setiembre de 2013, sobre materia de violencia familiar.
Fundamento 4. [en linea] Disponible en: https://apps.pj.qob.pe/cejSupremo/. Consultado
el 05 de abril de 2022.
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En ese mismo tenor, la CS, en su Casacion Nro. 4258-2015 Puno’,
parafraseando lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) refiere que “todo proceso o procedimiento sea desarrollado de tal
forma que su tramitacion garantice a las personas involucradas en él, las
condiciones necesarias para defender adecuadamente y dentro de un plazo
razonable los derechos u obligaciones sujetos a consideracion”.

Asi pues, el debido proceso, a diferencia del principio pendiente a analizar,
constituye ademaés el salvaguardar los derechos de los investigados y/o imputados
mientras se encuentren en libertad, asi como privados de ella, exigiendo al Estado
que todo tipo de proceso, se realice con las garantias minimas de ser oido y
hacerse escuchar, asi como el poder contar con una defensa técnica (gratuita en
caso de ser necesario). Pero en gran medida se enaltezca el curso ‘regular de la
administraciéon de justicia’, ello a través de los magistrados y operadores de
justicia, quienes instituiran principios del juzgamiento y forma; tales como, el
juzgamiento imparcial y justo por el juez natural, competente e independiente; a
fin de dar proteccion a los derechos de las personas.

A manera de conclusion, podemos afirmar entonces que el debido proceso
muy aparte de brindar un adecuado y correcto ejercicio del derecho de defensa,
asimismo, engloba el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales, puesto que no se puede hablar de una correcta administracion de
justicia si ambos no se encuentran en estricto cumplimiento, maxime cuando
Tribunal Constitucional (en adelante TC) en su mas célebre sentencia, ha dejado
sentado las bases en que consiste el deber a la motivacion de las resoluciones
judiciales, véase el Caso de Giuliana Llamoja Hilares recaido en el Exp. N° 728-
2008-PHC/TC, infiriéndose que uno subsiste y depende del otro.

Sin perjuicio de ello, resulta imperante resaltar que asi como el principio
de la debida motivacion de las resoluciones judiciales constituye una garantia

también del debido proceso, es una de las graves falencias por parte de nuestro

® Casacion N° 4258-2015- Puno. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia.
De fecha 23 de agosto de 2016, sobre materia de violencia familiar. Fundamento 1. [en
linea] Disponible en: https://apps.pj.gob.pe/cejSupremo/. Consultado el 07 de abril de
2022.



https://apps.pj.gob.pe/cejSupremo/

36

sistema de administracion de justicia, en especial para nuestro estudio, pues
conforme iremos desarrollando el dictado de medidas de proteccion asi como las
cautelares segun la aplicacion de la Ley N° 30364, no siempre cumplen con los
estandares minimos de las debida motivacion, causando -aparente- indefension y

vulneracion hacia los demandados.

1.1.2 Dimensiones y/o facetas del derecho al debido proceso

El TC, conforme lo ha venido sefialando a través de su jurisprudencia, en
especifico sobre el articulo 139°, inciso 3) de nuestra Constitucion Politica (en
adelante CP), establece como el derecho de todo justiciable y principio de la
funcién jurisdiccional la observancia del debido proceso. Al respecto,
parafraseando lo sefialado por el TC, dicho atributo debe entenderse bajo sus dos
dimensiones; la primera de ellas responde a una dimension formal o
procedimiento; y la segunda, sobre su caracter sustantivo o material; las cuales
desarrollaremos conforme vayamos desarrollando la presente tesis.

Asi las cosas, tenemos que la primera de sus dimensiones esta
conceptualizada como un derecho continente (dimension formal), cuyo simil es
“Pangea”, en la cual el derecho al debido abarca una serie garantias y reglas que
procuran la correcta administracion de justicia, sobre todo en cuanto al proceso o
procedimiento a seguir, entiéndase, a nivel judicial, administrativo, de caracter
privado o de otra indole.

Por otro lado, en cuanto a la segunda de sus dimensiones (material)
tenemos a la exigencia de decisiones judiciales que dan por término un proceso;
las mismas que deberan encontrarse fundadas en justicia y razonabilidad, bajo el
respeto de los derechos de las partes (sujetos intervinientes), asi como los valores
y principios constitucionales que rigen nuestro sistema procesal.

Dicho lo anterior, el TC y la CS a través de sus otras sentencias®,

concuerdan en sefialar que; respecto a la dimension formal o procesal del debido

® STC recaido en el Exp. N.°© 1209-2006-PA/TC- Lima. De fecha 14 de marzo de 2006.
[en linea] Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01209-2006-AA.pdf y
Casacion N° 3586-2015- Lima. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia.
De fecha 02 de mayo de 2017, sobre materia de violencia familiar. [en linea] Disponible



https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01209-2006-AA.pdf
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proceso, ésta se encuentra forjada por las formalidades instituidas, tales como, los
principios del juez natural, el procedimiento preestablecido, el derecho de defensa,
asi como la motivacion; y en su faz sustantiva, encontramos a los mismos
principios pero relacionados con los estandares de justicia como lo son la
razonabilidad y proporcionalidad que toda decision judicial debe conllevar.

Al mismo tiempo, el TC’ se ha manifestado sobre la dimensién sustancial
del referido derecho, la cual representa un mecanismo de control sobre las propias
decisiones y sus efectos, y sobre como deberia ser la actuacion jurisdiccional en el
decurso del proceso judicial a fin de no generar vulneracion a otros derechos
fundamentales; sin embargo; también al estudio sobre qué contenidos son
admitidos como validos.

A su turno, LANDA ARROYOQO® concuerda con lo vertido lineas
precedentes; pero hace hincapié que esta garantia constitucional, contiene un
doble plano, toda vez que por un lado asegura los elementos formales o
procedimentales de un proceso (juez natural, derecho de defensa, plazo razonable,
motivacién de resoluciones judiciales, pluralidad de instancia u otros.), pero
también, asegura elementos de caracter sustantivos o materiales, que dar por
sentado la preservacion de criterios de justicia que sustentan toda decision
judicial; tales como, el juicio de razonabilidad, juicio de proporcionalidad, etc.

En suma, podemos concluir que el debido proceso en su faz procesal, esta
integrado por principios y reglas de indole ‘formal’, las mismas que resultan ser
explicitas e implicitas; tales como, ‘el juez natural’, ‘el procedimiento
preestablecido, ‘el derecho de defensa’, ‘la motivacion de resoluciones’, ‘el
derecho a la prueba’; asi como el plazo razonable, el ne bis in idem u otros.

Prosiguiendo, en su faz sustantiva, tenemos que el derecho en cuestion, se

relaciona con los estandares de justicia, tales como, la razonabilidad y la

en: https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/10/Casacion-3531-2015-Lima-
LP.pdf. Consultado el 20 de setiembre de 2022.

" STC recaido en el Exp. N.° 1209-2006-PA/TC- Lima. De fecha 14 de mayo de 2006.
Fundamento 30. [en linea] Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01209-
2006-AA.pdf. Consultado el 20 de agosto de 2022.

® LANDA ARROYO, Cesar (2012). EIl derecho al debido proceso en la jurisprudencia.
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, Tribunal Constitucional del Peru,
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lima: Academia de la magistratura. p. 60.



https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/10/Casacion-3531-2015-Lima-LP.pdf
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/10/Casacion-3531-2015-Lima-LP.pdf
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01209-2006-AA.pdf
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01209-2006-AA.pdf
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proporcionalidad que debe contener toda decision con la que se pone término a
una controversia o litis.

Empero, de no cumplirse en la manera sefialada, estaremos ante decisiones
contrarias a Derecho, y a su vez, resulta l16gico que dicha norma (as) dejen de ser
aplicadas por ser violatorios a los derechos fundamentales, y para ello serd
necesario aplicar el control difuso de la constitucionalidad.

1.1.3 Caracteres del debido proceso

De acuerdo a lo explicitado por LANDA ARROYOQ?, dentro de los principales
caracteres sobre los que se fundamenta el derecho al debido proceso, podemos
encontrar sus caracteristicas de efectividad inmediata, configuracion legal, asi

como su contenido complejo, que consisten en:

a) De efectividad inmediata.
“Su contenido no es delimitado arbitrariamente por el legislador, sino que se
encuentra sujeto a mandatos constitucionales; es decir, la CP reconoce el marco
sobre el que se define el bien juridico protegido”10. Al respecto, se colige de lo
anterior, que el Juzgador no podra alegar para unas ocasiones la aplicacion en
estricto del debido proceso y para otras obviarlas, en suma, no es que esta garantia
constitucional se encuentre sujeta a la discrecion del Juez, sino méas bien, es de
obligatoria aplicacion una vez se recurra al érgano jurisdiccional en busca de

tutela jurisdiccional.

b) De configuracién legal.
“El contenido constitucional protegido debe tomar en consideracion lo establecido
por la ley. Pero, los derechos fundamentales que requieren configuracion legal no
dejan de ser exigibles a los poderes publicos, solo que utilizan a la ley como
requisito sine qua non para delimitar por completo el contenido del derecho
fundamental”*'. Sobre el particular, debe entenderse que el derecho al debido

proceso -como ya se ha sefialado- engloba una serie de derechos conexos, los

° Ibidem. pp. 59-60.
' Ibidem. p. 59
' fdem.



39

mismos que, a su vez, revisten del contenido constitucional consagrado por
nuestra CP.

Si bien, por lo general, esta garantia tiende a resumirse como el derecho de
defensa, sin embargo, no resulta ser el Unico que se encuentra protegido por
nuestra CP; en razdn que dicho mandato legal, también se encuentra debidamente
reconocidos por otros dispositivos legales, entiéndase por estos, a los Codigos
sustantivos, Codigos adjetivos y demas leyes ordinarias.

Al respecto, el TC ha tenido a bien sefialar que “si bien algunos derechos
fundamentales pueden tener un carécter juridico abierto (numerus apertus), dicha
caracteristica no significa que se éste ante derechos “en blanco”, es decir, de vasta
extension y no restriccion, sino que ademas de lo desprendido por el legislador
debera ponderarse su contenido esencial, de manera tal que la voluntad expresada
por nuestra CP, deba centrarse dentro de las fronteras juridicas de los derechos,

principios y valores constitucionales.

c) Contenido complejo.
“Quiere decir que el derecho al debido proceso no tiene un Unico contenido
facilmente identificable™?. En consonancia con lo dicho en las otras
caracteristicas del derecho al debido proceso, esta demas decir sobre este Gltimo
que su empleo responde a diversos derechos integrantes del mismo, como lo son;
la debida motivacién, la pluralidad de instancia, el juez natural, entre otros, que
diferiran en cuanto a la materia a tratar.

En tal sentido, resulta de recibo lo manifestado por el TC y LANDA
ARROYO al mencionar que el contenido del derecho al debido proceso para sea
valido no basta con que no se afecte otros bienes constitucionales, sino mas bien
estos podrian verse afectadas, debiendo ser funcion del Juzgador su correcta

identificacion.

2 idem.
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1.1.4 Derechos inmersos dentro del debido proceso
Siguiendo el lineamiento esbozado por César LANDA ARROYO," el derecho al
debido proceso se encuentra integrado por los siguientes derechos, entre estos

encontramos a:

a) Derecho de defensa
Este derecho y garantia se encuentra apropiadamente reconocido en el articulo
139° inciso 14° de la CP, tiene por finalidad que, a ninguna persona e individuo,
inmerso dentro de un proceso judicial o procedimiento administrativo se vea
privado de ejercer su defensa o de los medios para ejercerla, causandole -entre
otros- indefension.

Dicho lo anterior, el derecho de defensa, busca crear las mismas
condiciones e “igualdad de armas” (término vetusto), en el sentido de que ambas
partes procesales, entiéndase demandado, demandante, imputado o victima,
puedan tomar conocimiento de los cargos imputados, logren ser oidos por los
jueces o funcionario publico competente, a fin de no ser sancionados, prohibidos o
restringidos de sus derechos.

En esa misma linea, dentro del ambito civil, este derecho puede verse
reflejado ante la ausencia de notificaciones validas de conformidad con el Codigo
Procesal Civil (en adelante CPP); sin embargo, trastocando el Derecho Penal, es
concebido como el derecho del acusado para ejercer su propia defensa o de contar

con un patrocinio privado y/o de oficio.

b) Derecho a la prueba
Prosiguiendo con su explicacion, debemos entender por derecho a la prueba como
el derecho fundamental que ostentan las partes dentro de un proceso, ello a fin de

poder ofrecer y posteriormente realizar la actuacion de los medios probatorios que

¥ LANDA ARROYO, César. (2011). El derecho al debido proceso en la jurisprudencia.
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perl, Tribunal Constitucional del Perd,
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lima: Academia de la magistratura. pp. 12-
30. [en linea] Disponible en: https://edwinfigueroag.files.wordpress.com/2015/10/lectura-
exp-5-landa-arroyo-debido-proceso-155p.pdf. Consultado el 14 de febrero de 2022.



https://edwinfigueroag.files.wordpress.com/2015/10/lectura-exp-5-landa-arroyo-debido-proceso-155p.pdf
https://edwinfigueroag.files.wordpress.com/2015/10/lectura-exp-5-landa-arroyo-debido-proceso-155p.pdf
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crean convenientes, con la finalidad de crear conviccion al juzgador sobre lo
acontecido, asi como otorgarles autenticidad y veracidad a sus argumentos.

Empero, el derecho a la prueba no debe quedar s6lo como el derecho de
los justiciables, sino méas bien, de su contenido es posible advertir una doble
dimension. En primer lugar, tenemos a la dimension subjetiva, la cual se
encuentra interrelacionada con el derecho de las partes con interés legitimo de
presentar; ya sea dentro de un proceso o procedimiento, las pruebas o medios
probatorios que crean necesarios.

De otro lado, en cuanto a la dimension objetiva, tenemos que éste responde
a la obligacion del juez de poder solicitar los medios probatorios, asi como darles

la valoracion correspondiente y mérito juridico.

c) Derecho al proceso preestablecido por la ley
De la misma manera, este derecho también se encuentra consagrado en el articulo
139 inciso 3 de la CP, de cuyo contenido se colige que ninguna persona puede
verse sometida a un proceso distinto al fijado por ley. Es decir, del proceso civil o
penal al cual una persona deba ser sometida, no podra ser variada o alterada por
una norma que entré en vigencia con posterioridad a lo resuelto, salvo que resulte
mejor que la derogada (retroactividad benigna).

Sin perjuicio de lo anterior, conviene sefialar que existiran procedimientos
de carécter especial que deberan ser aplicables a los individuos previamente
sefialados, tales como presidentes, congresistas de la Republica y ministro de
Estado, debiendo regir de aplicacion lo dispuesto en la norma con antelacion.

d) Derecho a la motivacion
Ahora bien, en cuanto a la garantia de la debida motivacion, si bien ésta se
encuentra sefialada en el articulo 139 inciso 5 de la CP, resulta estar relacionada
intrinsecamente con el derecho al debido proceso, toda vez que al exigirse que una
decision judicial se encuentre debidamente motivada, esto es, que se expresen las
razones de hecho y derecho, asi como la ‘ratio decidendi’, se deberd explicitar

también por qué se ha resuelto de tal o cual manera; empero, de no ser asi, se
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estaria afectando a las partes procesales, mas aun, cuando de no cumplirse con
este deber se les est4 causando indefension.

Acto seguido, se colige de lo anterior, que la motivacién contenida en una
resolucion judicial permite conocer a las partes de qué manera o forma se esta
llevando a cabo la funcion jurisdiccional; sin embargo, al desconocerse las
razones de hecho y derecho que ampararon o desestimaron su pretension, la parte
disconforme no podra ejercer su derecho a defensa, como por ejemplo causandole
una vulneracion de su derecho de impugnacion.

En tal sentido, se concluye que este derecho tiene por ambito de proteccion
el derecho a tener una decision fundada en Derecho, ademas de que exista
suficiente sustento factico y juridico en la decisién; valoracion conjunta y
razonada de las pruebas incorporadas al proceso, dado que de no cumplirse pueda

dar pie a una nulidad procesal a futuro.

e) Derecho a la presuncion de inocencia
En cuanto a este derecho y garantia, conviene sefialar que es de uso frecuente en
el ambito penal, advirtiéndose de su contenido un doble caracter, el primero
subjetivo, conceptualizado como un derecho fundamental del acusado; y por otro
lado, objetivo, en el sentido de importar valores constitucionales.

En ese entender, no basta la sola imputacién realizada por el fiscal o
representante del Ministerio Pablico (en adelante MP), sino que este debera- luego
de finalizar el juicio oral- acreditar més alla de toda duda razonable la
culpabilidad del acusado; mientras que su situacion procesal no varie, dicha
persona debe ser considerada inocente hasta que una sentencia judicial demuestre
lo contrario.

En ese sentido, hay que precisar que este derecho tampoco es absoluto,
pues podra ser desvirtuada mediante actividad probatoria, que sustente la
existencia del hecho punible, asi como la responsabilidad penal del acusado y

admitiendo prueba en contrario.

f) Derecho al juez imparcial
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Sobre el particular, el derecho al juez imparcial consiste -entre otras cosas- que el
juzgador competente no tenga ningdn interés personal sobre la litis o cuestion
controvertida, maxime cuando lo que se busca con su aplicacion, ademas de la
independencia funcional por parte éste, es que su decision se encuentre libre de
influencias ajenas al caso. Asimismo, este derecho acarrea la concurrencia de
determinadas condiciones orgénicas y funcionales que garanticen la imparcialidad
del juzgado, por ejemplo, el recurso de queja, consulta de competencia o la
recusacion.

De otro lado, también es posible advertir otras instituciones procesales;
tales como la abstencién por decoro o los impedimentos por parte de los
magistrados, razones por las cuales, a fin de evitar suspicacias sobre la decision
final, ven por conveniente denegar su competencia para conocer determinados

procesos Y asi administrar correctamente justicia.

g) Derecho a la cosa juzgada
En relacion al derecho a la cosa juzgada podemos apreciar que reviste de suma
importancia en el orden procesal; ya que impide que otro funcionario o juez reviva
procesos que cuentan ya con resolucion de ejecutoria, mas alin de consentida, ello
en aras de proteger a las partes de verse nuevamente procesados por un asunto
sentenciado y/o resuelto (ne bis in idem).

Bajo esa misma ldgica, esta garantia impedira que contra las resoluciones
ejecutoriadas proceda algln recurso impugnatorio, al haberse agotado todos los
demas recursos previstos por ley, siendo asi, su contenido no podra ser alterado o
modificado salvo por una aclaracion solicitada por las partes.

Es menester sefialar que, al adquirir la calidad de cosa juzgada una
resolucion judicial no puede ser modificada ni dejada sin efecto por la autoridad
competente, funcionario, ni tercero alguno, debiendo ser cumplido en sus propios
términos, consistiendo cualquier omisiva a su mandato el delito de desobediencia

a la autoridad.
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1.2 La motivacion de las resoluciones judiciales

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, comenzaremos por explicar en qué
consiste la debida motivacion de las resoluciones judiciales. La vasta
jurisprudencia emitida por el TC y la CS* concuerdan al sefialar que este deber
consiste en la obligacion de los jueces -de todo el pais- a fundamentar sus fallos a
través de las razones de hecho y derecho en que sustentan su decision, las mismas
que pasaran a materializarse con la emision de una sentencia (resolucion judicial).

En esa misma linea, conviene hacer mencion que dicha garantia
constitucional se encuentra debidamente consagrada -valga decir- en la CP, méas
en especifico, por su articulo 139, el cual se refiere a los principios de la
administracion de justicia, siendo uno de ellos, la garantia de la debida motivacion
de las resoluciones judiciales, que a la letra sefiala; “numeral 5.- La motivacion
escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos
de mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de
hecho en que se sustentan”.

En este sentido, la motivacion de las resoluciones judiciales, constituye a
su vez un deber-obligacion que demanda que toda resolucion emanada por un
Juez (magistrado) contenga la fundamentacién de hecho y juridica requerida, a fin
de que exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada, pues de no ser
asi, estariamos ante una resolucidn arbitraria e ilegal, que trae como consecuencia,
la indefension de la parte menos beneficiada.

Ello puede ser més notorio, si nos trasladamos al Texto Gnico ordenado de
la Ley organica del Poder Judicial (en adelante TUO de LO.PJ), la misma que nos
sefiala a través de su articulo 12, que todas las resoluciones salvo las de mero
trdmite deberdn ser motivadas, debiendo éste contar con la expresion de los
fundamentos que lo sustentan. No obstante, en caso de no cumplirse con ella, los

magistrados tendran repercusiones bajo responsabilidad funcional.

1 STC recaido en el Exp. N.° 896-2009-PHC/TC- Lima. De fecha 24 de mayo de 2010.
[en linea] Disponible en: https://acortar.link/U8dapE. y Casacion N° 60-2016 Junin. Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia. De fecha 08 de mayo de 2017, [en
linea] Disponible en: https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/10/Casacion-
3531-2015-Lima-LP.pdf. Consultado el 20 de setiembre de 2022.
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Ahora bien, en cuanto al ambito que nos compete, la motivacion podra ser
plasmada, si éste cumple con lo sefialado por el articulo 122° del CPC, el cual
sefiala el contenido esencial de una resolucion para considerarla como
debidamente motivada. Siendo asi, no podra cumplirse con los estandares
minimos de la motivacion requerida si s6lo el A quo se dedica a describir las
razones de hecho y Derecho, pues muy aparte de ello, se requerird el analisis
I6gico-juridico que realizé el juez para sustentar su decision, aspecto que ademas
concuerda con lo explicitado por Jordi FERRER BELTRAN®, al referir que
resulta insuficiente la fundamentacion légica basada en premisas del
razonamiento, esto es premisa mayor, menor y conclusion, sino mas bien, deviene
en necesarias justificar tales premisas normativas del razonamiento (justificacion

externa).

1.2.1 Lamotivacion de las resoluciones judiciales en nuestra legislacion
Teniendo ello en claro, corresponde hacer un andlisis sucinto del marco normativo
que contempla el deber a la debida motivacion de resoluciones judiciales. Entre

estos encontramos a:

1.2.1.1 La Constitucion Politica del Perd
El articulo 139° inciso 5° de la CP (véase Anexo 04).

De lo anterior, se condice que nuestra CP consagra el derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales, la misma que consiste en un deber-
obligacion por parte de los jueces -indistintamente de la instancia- a fundamentar
de manera expresa la ‘ley aplicable’ asi como de los fundamentos de hecho que la
sustentan.

En pocas palabras, se encuentran comprendidos -de acuerdo al dispositivo
sefialado- las resoluciones judiciales; tales como, los autos y sentencias, con

excepcion de los decretos de mérito tramite, ello en razén de que estos Gltimos,

* FERRER BELTRAN, Jordi. (2011). Apuntes sobre el concepto de motivacion de las
decisiones judiciales. Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, num. 34,
Instituto Tecnoldgico Autébnomo de México. Distrito Federal, México pp. 95. [en linea]
Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=363635640005. Consultado el 15
de agosto de 2022.



https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=363635640005

46

responden a una naturaleza distinta, en la cual el juez da una respuesta que se
limita a atender un pedido formulado por una de las partes procesales que no
involucra una decision, la misma que requiere mayor fundamentacién; aspecto

que si ocurre cuando hablamos de autos y sentencias judiciales.

1.2.1.2 La Ley Orgéanica del Poder Judicial
Articulo 12.- motivacién de resoluciones. (Ver Anexo 05)

De acuerdo, con el TUO de LO.PJ, se ve implicito el deber de motivacién
que tiene los jueces de cualquier jerarquia a nivel nacional -valga la redundancia-
de motivar sus resoluciones judiciales; tales como, las sentencias y autos, a
excepcion de los decretos de mero tramite.

Este deber-obligacion, viene acompafiado de una sancion en sede
administrativa, asi como civil o penal, razon por la cual, pudiesen verse afectos
los jueces en caso de incumplimiento. Por su parte, este dispositivo legal, también
resalta la posibilidad de que una decisién judicial pueda verse modificada o
variada, esto es, a través del superior en grado, al momento de confirmar, anular o

revocar la decision emitida por el magistrado de primera instancia.

1.2.1.3 Cddigo Procesal Civil
Articulo 50°.- Deberes.- (Ver Anexo 06)

En ese sentido, los jueces tienen el deber de motivar sus resoluciones
judiciales; a excepcion de los decretos de mérito trdmite, que como su nombre lo
indica no requiere de un analisis a profundidad, maxime cuando este tipo de
resoluciones tiende a proveer escritos presentados por las partes, u otros pedidos
gue pudiesen acontecer (ejemplo pedido de copias simples, certificadas, entre
otros).

Caso contrario, se estara ante una resolucion pasible de nulidad, pues no se
estaria cumplimiento lo establecido por la propia LO. PJ ni con el CPC que
contempla el deber a la motivacion de las resoluciones judiciales.

En ese entender, también podemos encontrar al siguiente articulo:

Articulo 121°.- Decretos, autos y sentencias. - “Mediante 10s decretos
(...)” (Ver Anexo 07)
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Ahora bien, en cuanto a esto Gltimo, resulta de suma importancia lo
referido a la motivacion de los autos, méaxime cuando la presente investigacion
tiene como eje principal analizar el estricto cumplimiento de la debida motivacion
de los autos que dictan medidas de proteccidén, con mayor énfasis en los que
respecta a las medidas cautelares dictadas en aplicacion de la Ley N° 30364,
aspecto importante a considerar en el desarrollo de la presente tesis.

Dicho lo anterior, conforme se desprende del contenido del mentado
articulo 121° del CPC “los autos resuelven la improcedencia o modificacion
de medidas cautelares y las demés decisiones que requieran motivacion
para su pronunciamiento”, se colige la obligacion-deber que tiene el juzgador
al momento de conceder o rechazar el otorgamiento de una medida cautelar, las
cuales en materia de familia y dada sus peculiares caracteristicas, ostentan un rol
primordial. (resaltado y subrayado nuestro)

Articulo 122°- contenido y suscripcion de las resoluciones.- “Las
resoluciones contienen (...)” (Ver Anexo 07)

En suma, en lo que respecta al contenido de las resoluciones judiciales, el
legislador hace mencion de la respuesta motivada de cada uno de los puntos
controvertidos, la misma que el juzgador debera poder responder a fin de no

causar indefension a las partes procesales.

1.2.2 Funciones de la motivacién de las resoluciones judiciales
Teniendo ello en claro, corresponde hacer un anélisis sucinto de las funciones
propias que presenta el deber a la debida motivacion de resoluciones judiciales.
Entre estos encontramos a:

De acuerdo con COLOMER HERNANDEZ, la motivacion; ya sea
escrita, es decir, a través de las resoluciones judiciales, cumplen con tres

funciones primordiales. Asi tenemos a las siguientes:

a) Desde la perspectiva del juez o magistrado:

'®Citado por ARIANO DEHO, Eugenia. (2005). Constitucién Politica del Perd. Tomo II.
Gaceta Judicial. Primera Edicion. Lima, Pera. p. 503.
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Sobre el particular, el juzgador al momento de redactar y elaborar una resolucion
judicial; ya sea sentencia o auto, tendra tiempo de advertir las falencias o errores
incurridos en su motivacion, es decir, al no tener en claro los argumentos de hecho
y derecho en que sustenta su decision. En consecuencia, desde esta éptima
podemos colegir que la motivacion cumple ademés una funcién preventiva, toda
vez que permite al A quo enmendar sus errores; pues de no hacerlo contravendria
la garantia constitucional a la debida motivacion de resolucion, convirtiéndose

esta Ultima en una decision arbitraria ademas de ilegal.

b) Desde la perspectiva de las partes procesales:
A decir, de COLOMER, desde esta perspectiva, se considera a la motivacion
como una funcion endoprocesal, esto es, en relacion a las partes procesales, pues
constituye una de las exteriorizaciones propias del derecho de defensa. De no ser
asi, las partes, ya sea demandante o demandado, no podrian conocer la “ratio
decidendi” de la resolucion judicial, toda vez que en la sentencia o auto, no seria
visible el analisis ldgico-juridico que conllevo al juzgador a determinada decision,
es mas, de todo ello se podréa advertir lo errores de motivacion incurridos, asi
como plantear los recursos impugnatorios correspondiente, a fin de que éstos
puedan tener una sentencia fundada en derecho con las garantias minimas del

debido proceso.

c) Desde el punto de vista de la colectividad:

Dicho lo anterior, conviene mencionar la funcién extra procesal de la motivacion,
también conocida como democratica de garantia de publicidad.

Esto es, que a través de la motivacion de las resoluciones judiciales, se
cumplen las garantias constitucionales del debido procesos, asi como los
principios de la funcion jurisdiccional, puesto que al ser dichas resoluciones
judiciales publicitadas y de conocimiento de una parte de la colectividad, en
referencia a las partes del proceso, se puede advertir un tipo de deteccion y
exclusion de la arbitrariedad, ello en razon de que una decision contraria a dicho

precepto vendria a ser un abuso de poder por parte del A quo.
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En consecuencia, tales funciones como, la perspectiva del juez (funcién
preventiva), la de las partes (funcién endoprocesal) y la colectividad (funcion
extra procesal), permiten colegir de manera general que la motivacion de las
resoluciones judiciales constituye una garantia constitucional, la cual de cierta
manera frena los abusos y errores que pudiese cometer el juzgador al momento de
elaborar y redactar su resolucion judicial, pues para ello, se exige que dicha
decision sea congruente con los fundamentos de hecho y derecho, dando respuesta
a las pretensiones planteadas por el actor, fungiendo ademas como el principal
parametro tanto de la legitimacion interna como de la externa o democrética de la

funcion judicial.

1.2.3 Contenido de la motivacion

Ahora bien, teniendo en claro las funciones en las qué consiste la motivacion,
resulta necesario traer a colacion la siguiente interrogante; qué debe contener la
motivacion de una resolucion judicial para ser considerada ‘debida’. Sobre este
ultimo, quisiéramos precisar que mucho se discute sobre si la extension de la
motivacidn es sindénimo de que una resolucion judicial se encuentra debidamente
motivada; sin embargo, el abundamiento de una resolucion, comprendida en una
amplia fundamentacién de hecho o derecho, no puede ser equiparable a una
correcta motivacion; maxime cuando cantidad no significa calidad.

De acuerdo con el TC, en su sentencia recaida en el Exp.4348-2005-
AAITCY, ha sefialado que “el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales no garantiza una determinada extension de la motivacion, por lo que su
contenido constitucional se respeta, prima facie, siempre que exista:

a) Fundamentacién Juridica, la cual no implica que el juzgador realice una
mera mencion de las normas aplicables al caso a fin de otorgarle mayor
extension a la resolucion judicial, sino que éste también debera explicar
por qué las emplea, asi como la de justificar su aplicacién para el caso

en concreto;

7 STC recaido en el Exp. N.° 4348-2005-AA/TC- Lima. De fecha 21 de julio de 2005.
Fundamento Juridico 2. [en linea] Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/04348-
2005-AA.pdf. Consultado en 11 de mayo de 2022.
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b) Congruencia entre lo pedido y lo resuelto, el juzgador conforme hemos
sefialado  precedentemente no podra manifestarse ni  emitir
pronunciamiento sobre un tema ajeno al debate procesal; sino que éste
debera cefiirse a emitir su decision de conformidad a las pretensiones
formuladas por las partes, ni mas ni menos; y

c) Que por si misma exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada, debiendo constar por escrito; ya sea de manera breve o
concreta, el porqué de su decision, que debera constar mediante un
analisis logico juridico (premisa mayor, menor y conclusion)”.

En consecuencia; cuando nos referimos al contenido esencial de la
motivacién de una resolucién judicial, no estamos hablando de una abundante y
detallosa descripcion de los fundamentos de hecho, asi como una serie de citas de
normas legales, jurisprudencia o doctrina; sino mas bien, hacemos alusion de un
andlisis o subsuncion de una norma legal y un hecho relevante para el &mbito del
Derecho, la misma que se materializard en el contenido de una resolucion y sus
tres partes fundamentales, esto es parte expositiva, considerativa y resolutiva, que
contiene el anélisis ldgico juridico del juzgador.

Por el contrario, si se diera el caso donde el Juzgador no emitiese
declaracion explicita o clara sobre alguna de las pretensiones formuladas por parte
de los sujetos procesales y cuando no existiese la razon suficiente; es decir,
cuando no es de manifiesto el por qué la causa se resolvid en un especifico
sentido, estaremos ante la presencia de una de las patologias®® de la motivacion.

Ahora bien, habiendo finalizado con el anélisis del contenido de la
motivacion de las resoluciones judiciales, tendremos lugar a la descomposicion de

los requisitos de la motivacion.

'8 véase STC recaido en el Exp. N° 00728-2008-HC- Caso Guiliana Llamoja Hilares. De
fecha 13 de octubre de 2008. [en linea] Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/00728-2008-HC.pdf. Consultado el 09 de
marzo de 2022.
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1.2.4 Requisitos de la motivacion

Como es sabido, el acto de motivar implica mas que describir una situacion de
hecho con implicancias juridicas, tal es asi que a lo largo de esta tesis hemos
podido encontrar; los fines, funciones, contenido, entre otros aspectos que
demanda una adecuada motivacion. En ese mismo sentido, salta a la vista que los
requisitos de la motivacion de las resoluciones judiciales son — en otras palabras-
los limites de la actividad motivadora realizada, en este caso por un Juez, cuya
investidura se encuentra respaldada por nuestro ordenamiento juridico e
implicitamente otorgada por nuestra sociedad.

En ese orden de ideas, la autoridad judicial no podra tener por vélida una
motivacidén que no se encuentre sujeta a derecho, es decir, que no calce o no
cumpla con los requisitos que iremos desarrollando mas adelante.

Es asi, que, continuando con lo sefialado por COLOMER®, una
motivacion judicial requiere de tres requisitos indispensables para ser considerada
idonea y debidamente fundamentada, como lo son, la racionalidad, la coherencia 'y
la razonabilidad. Asi las cosas, comenzaremos a analizar en qué consiste cada uno

de estos requisitos:

a) Racionalidad de la decision.
Este requisito se presenta cuando la decision judicial se encuentra fundada en
Derecho, entiéndase que su emisidn corresponde a los preceptos legales, asi como
los valores propios que inspiran y forman parte de nuestro ordenamiento juridico.
En tal sentido, se tendra por decision racional, a aquella resolucion judicial, que
cuente en primer lugar con una descripcion de los hechos del juicio (seleccion de
hechos probados), valoracion de los medios probatoria (debidamente ofertados y
admitidos por la Judicatura), asi como el analisis del caso, en base a la elaboracién

de un razonamiento logico juridico, que permita crear conviccion al juzgador

9 Citado por ORTIZ PAZ, Lorena (2015) Pautas de motivacion de resoluciones

establecidas por el Tribunal Constitucional Peruano y su aplicacion en las disposiciones
fiscales emitidas por los representantes del Ministerio Publico del distrito fiscal de
Arequipa, entre los afios 2013-2014. Tesis para optar el grado de Magister en Derecho
Constitucional. Universidad Cat6lica Santa Maria. Arequipa. pp. 59-60. [en linea] Disponible en:
http://tesis.ucsm.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/UCSM/9346/A7.1263.MG.pdf. Consultado el
22 de junio de 2022.
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sobre la conexion entre los hechos confrontados y las normas que justifican la
decision.

En reiteradas ocasionadas escuchamos el empleo de ‘sujeta a derecho’
‘sujeto a ley’ ‘conforme a derecho’ y si -en efecto- las decisiones judiciales deben
estar situadas dentro del rango permitido por el propio Derecho, pues resulta
inconcebible que un fallo judicial, contravenga todo lo ya estudiado; tanto por
juristas como por doctrinarios, pues de conformidad al principio de predictibilidad
de las resoluciones judiciales, si en un determinado caso se presentan situaciones
similares a un fallo ya emitido, corresponde el sentido del sentencia emitida con
anterioridad.

En relacion a lo anterior, es posible advertir que en la mayoria de
oportunidades, cuando las partes no se encuentran de acuerdo con una decisién
judicial, -contenida ya sea en un auto o sentencia-, éstos interponen los recursos
impugnatorios pertinentes (de apelacion o nulidad), alegando una mala
interpretacion por parte del A quo, falta de valoracion de un medio probatorio, asi
como supuestos de afectacion de la motivacion; entiéndase — en su mayoria- casos
de motivacion aparente 0 incongruente; entre otros supuestos que pudiesen
ocasionar una grave vulneracion a las garantias constitucionales del debido
proceso, asi como en su manifestacion de la debida motivacion de las resoluciones
judiciales.

Dicho lo anterior, conviene agregar que, ante tales supuestos, resulta de
aplicacion no solo amparar la pretension impugnatoria formulada por los
apelantes; sino también dicha situacion permite al Juzgador poder declarar la
nulidad de la recurrida al presentar esta Gltima vicios en la motivacion, asi como
vulneraciones al debido proceso, mas aun cuando a todas luces se esta ante una
resolucién no racional.

Acto seguido, dentro de los requisitos de la motivacién, encontramos a:

b) Coherencia de la decision.
Este presupuesto exige que la motivacion contemplada dentro de una resolucion

judicial, vaya de la mano también con la racionalidad; y por esta se entiende a la
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capacidad que permite ostentar al ser humano de poder pensar, entender y actuar
en consonancia a los principios de mejora y consistencia, y que, a su vez,
permitan satisfacer algun objetivo o finalidad.

Por su parte, la coherencia, demanda un sentido interno de la motivacion,
en otras palabras, que entre lo alegado en primer lugar por el juez, se mantenga en
consonancia con el fallo definitorio, mas aun cuando la elaboracion del
razonamiento logico y subsecuente conclusion llevada a cabo por el juzgador
debera ser confrontado con la coherencia de los mismos.

Un ejemplo de ello vendria a ser, que durante la redaccion de la resolucion
judicial, el A quo haya invocado todos los dispositivos legales que permiten
amparan la demanda interpuesta por X, esto es que anticipandose a la decision de
declarar fundada la demanda; inclusive si en la parte considerativa de la misma, el
Juzgador ha llevado un andlisis del caso en el cual se dilucida que es
perfectamente factible, en torno a los hechos acreditados en el proceso asi como la
aplicacion del Derecho; en consecuencia debe amparar la pretension de X; sin
embargo, en vez de ello se obtiene una decisidn contraria a ley, manifiestamente
incoherente e irracional.

A decir verdad, este requisito de la motivacion, también puede ser
entendido desde la dptica de la légica juridico, por tanto y cuanto, las premisas
(normativa y factica) que conllevaron a una conclusion (decisién judicial) no sélo
deben cumplir con el silogismo de la Idgica formal, sino también, que ademas de
ello, las referidas premisas se encuentren sometidas a una justificacion externa del
fallo, lo que puede ser concebido como la confrontacion de ellas con la realidad de
las cosas, maxime cuando una decision judicial no surte efectos sélo en un papel
sino que estamos ante una realidad; y esta a su vez tiene que encontrase sujeta a
determinados valores, y principios como la necesidad, proporcionalidad e
idoneidad; no encontrandose dichos aspectos ajenos al tema de la motivacion que
nos ocupa.

Sin lugar a dudas, de lo anterior, se resalta la importancia que ostentan
tanto las resoluciones judiciales, como los efectos que estas pudieran conllevar;

mas importante aun, que dichos fallo sean coherentes con la realidad (en la cual
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vivimos como sociedad), asi como estas tengan su sustento en los valores,
principios, entre otros aspectos que inspiran nuestro ordenamiento juridico y que
sirven de base para un convivencia pacifica; sin dejar de lado la tan célebre fase
como lo es, ‘la busqueda de la verdad’ y con ello acercarnos a la justicia de las
partes y de la comunidad.

Acto seguido, encontramos también otro requisito de la motivacion, como

la:

c) Razonabilidad de la decision.

Este requisito, en si, permite exigir que mas alla de la existencia de una decision
judicial racional y coherente, la resolucion emitida por el Juzgador y cuyos efectos
estdn pendientes de realizarse, se encuentren en determinado sentido y bajo los
alcances que el imperativo de ‘justicia material’ y la razonabilidad requieren.

De acuerdo a la RAE®, la razonabilidad debe ser entendida como la
cualidad que presente un acto o decision (en nuestro caso) que se ajusta a lo
predecible (esperable o aceptable) juridicamente hablando, es mas cuando es
sabido que en determinados asuntos, los administradores de justicia ponderan
determinados principios y valores, al momento de emitir su decision; toda vez que
tratdndose de decisiones judiciales, se hace mayor énfasis a la motivacion y
antecedentes conocidos (jurisprudencia); que permiten dilucidar que la decision
adoptada obedece a criterios razonables.

Dicho lo anterior, podriamos agregar a este requisito de la motivacion, que
la razonabilidad se funde -entre otros aspectos- en la aceptabilidad de la decisién
por el comun de las personas (tanto para las partes como la sociedad en si); lo que
nos lleva a preguntarnos, ¢cuando estaremos ante una decision racional,
coherente; y a su vez razonable? pues bien, a manera de ejemplo podriamos citar
los procesos de alimentos. Primeramente, como es sabido, los progenitores
aportan en partes iguales para la alimentacion, vestido, educacion, y demas

obligaciones, para con sus menores hijos; sin embargo, cuando uno de los

% Diccionario Panhispanico del espafiol juridico. [en linea] Disponible en:

https://dpej.rae.es/lemal/razonabilidad. Consultado el 19 de agosto de 2022.
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progenitores (por lo general la madre) judicializa un proceso de alimentos,
estaremos ante las siguientes situaciones: (i) la decision judicial sera racional
porque los alimentos se encuentran debidamente previstos en el 472° del CC; (ii)
Asimismo, serd coherente pues de acuerdo a los hechos narrados en la demanda,
se ha acreditado, el entroncamiento familiar (progenitor e hijo), las necesidades
del alimentistas y las posibilidades del obligado; (iii) Se estar4 ante una decision
razonable, cuando respecto a ésta Ultima, el juez determine que el monto de los
alimentos en base a las posibilidades del obligado, ni mas ni menos, sobre todo
ponderando el interés superior del menor alimentista.

En tal sentido, abordando estos tres requisitos en conjunto, es posible
afirmar que una resolucion judicial, para ser tomada por vélida y debidamente
motivada, debera cumplir méas alla de los elementos de logicidad, principios de
indole juridica, y de forma; con los requisitos de racionalidad, que, en otras
palabras, implica que la decision judicial se encuentre fundada en Derecho,
entiéndase que su emision corresponde a los preceptos legales, asi como los
valores propios que lo inspiran y forman parte de nuestro ordenamiento juridico;
ademéas de dicho requisito, estaremos ante una decisién coherente, cuando el
sentido interno de la motivacion, tenga su sustento en la justificacion de las
premisas empleadas para la elaboracion del analisis 16gico- juridico llevada a cabo
por el juzgador (motivacion externa), asi como la confrontacidn de estas con la
realidad de las cosas y que guarden armonia los unos de los otros; y por ultimo,
pero no menos importante, estaremos antes una decision razonable, cuando su
contenido sea aceptable por el comun denominador de las personas, pues el
Derecho se funda en la necesidad del ser humano de un ente para la regulacién de
su conducta; y de no ser asi se estaria ante la presencia de un decision arbitraria y
legal, pues no se funda en los hechos acreditados en el decurso del proceso, ni
mucho menos podriamos decir hablar de una sentencia fundada en Derecho.

Siendo asi, y tomando en cuenta lo dicho por COLOMER, puede haber
decisiones racionales y coherentes pero las mismas puedan ser irrazonables.
Retomando el ejemplo anterior, se estard ante una decision irrazonable cuando el

monto fijado por concepto de alimentos a favor del menor, transgreda el 60% del
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total del ingreso mensual del obligado, pues de ser asi se estaria poniendo en
peligro la subsistencia del progenitor obligado, mas adn, cuando de ello depende
que el demandado siga proporcionando alimentos a su hijo hasta adquirida la
mayoria de edad (dispensando que este ultimo lo solicite hasta los 28 afios); en tal
sentido, tratdndose de una decision ademas de proporcional, razonable, la
sociedad aceptard el contenido de la resolucién judicial sin mayor protesta, pues
se tiene que se ha cumplido con los demas requisitos que demanda la motivacion

judicial.

1.2.5 Patologias de la motivacién (Caso Giuliana Llamoja)
El TC con la emision de la sentencia recaida en el Expediente N° 000728-2008-
PHC/TC, esto es el Caso Giuliana Llamoja Hilares, ha dejado por sentado las
diversas patologias que puede incurrir el juzgador al momento de motivar sus
resoluciones judiciales, pues ya sea por la falta de capacitacion, la carga procesal,
entre otros aspectos, los encargados de administrar justicia —no pueden dejar de
cumplir con su deber-obligacion de motivacién, pues con la emisién de una
resolucion judicial, disposicion fiscal o requerimiento, se esta pretendiendo alterar
el estatus quo de una situacion juridica, la misma que podria beneficiar a uno
tantos pero; por otro, perjudicar o vulnerar derechos de terceros.

En ese entender, a continuacién, comenzaremos a explicar cada una de
estas patologias, intentando ademas de parafrasear de manera sencilla pero técnica
lo dicho por TC en cuanto a la motivacion de resoluciones judiciales, asi tenemos

a:

a) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente.
Este tipo de motivacion, se puede apreciar cuando -como su hombre lo indica- es
inexistente o cuando la misma es solo aparente, esto es, si bien en el contenido de
la resolucion judicial se logra advertir los fundamentos de hecho, asi como los
fundamentos de derecho por las que el juez funda su sentencia; sin embargo, éstas
no logran ser suficientes para justificar por qué el juzgador emitié su fallo en
determinado sentido. En ese mismo razonamiento, el ‘TC’ a través de

jurisprudencia posteriormente dada, ha precisado lo siguiente:
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“Existe motivacion aparente cuando una determinada resolucion judicial si
bien contiene argumentos o razones de derecho o de hecho que justifican la
decision del juzgador, éstas no resultan pertinentes para tal efecto, sino que son
falsos, simulados o inapropiados en la medida que en realidad no son idéneos para
adoptar”*,

Sin perjuicio de lo anterior, esta patologia del que adolece la motivacion
de las resoluciones judiciales, también podré presentarse en el supuesto donde el
juez dando cumplimiento formal del deber de motivacion consigna frases poco
acertadas y que no correspondan para el caso materia de autos. Un claro ejemplo
del primer supuesto vendria a ser; el no justificar debidamente, en algln
considerando de su resolucién, las razones por las cuales ha decidido utilizar una
interpretacion restrictiva de un articulo contenido en los Cddigos sustantivos,
adjetivos u otros.

Acto seguido, en cuanto al segundo supuesto sobre la consignaciéon de
frases poco acertadas, éste podria presentarse mediante la introduccién de
razonamientos vagos, genéricos o imprecisos, asi como alegaciones contrarias a
las formuladas por las partes procesales. Por consiguiente, al igual que las
diversas patologias de la motivacion -las mismas que desarrollaremos
posteriormente- este tipo de motivacion podra acarrear una futura nulidad de
resolucion, al cuestionarse la ausencia o impertinencia de los fundamentos de

hecho y derecho que trajeron como consecuencia la decisién del Juzgador.

b) Falta de la motivacion interna en el razonamiento.
Por su parte, la falta de motivacion interna, hace alusion a que el analisis 16gico
juridico realizado por el juzgador no corresponde a un silogismo juridico, es decir,
las premisas adoptadas por el magistrado (esto es premisa mayor, premisa menor
y conclusion) son invalidas. Por otro lado, también lo podemos encontrar cuando
existe incoherencia narrativa, esto es cuando los hechos no sean de facil

comprension, no entendiéndose el porqué de la decision adoptada por el A quo.

L STC recaido en el Exp. N.° 01939-2011-PA/TC- Cusco. De fecha 08 de noviembre de
2011. Fundamento 26. [en linea] Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/01939-
2011-AA.html. Consultado el 13 de mayo de 2022.
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En otras palabras, de lo anteriormente sefialado se puede colegir que la
falta de motivacion interna responde a una doble dimension; la primera de ellas,
se presenta ante un error o falla en la inferencia realizada por el juzgador, esto es
cuando no se tiene correctamente identificadas la premisa mayor (de derecho) y la
premisa factica (menor), trayendo como consecuencia directa una conclusion
erronea, la misma que se materializa a través de una decision judicial arbitraria e
ilegal.

Asimismo, en lo que respecta a su otra dimension, que consiste en la
incoherencia narrativa, éste se manifiesta en un correlato incomprensible,
desordenado e insuficiente de transmitir, de modo congruente, los fundamentos
sobre las que se sustenta la decision del juzgador. Supongamos, que un proceso de
alimentos, donde es necesario fundamentar el entroncamiento de un menor con su
progenitor, asi como las necesidades basicas que presenta éste a fin de que sean
cubiertas en parte por el padre con el cual no convive, sin embargo, el Juez en el
contenido de su resolucion se detiene a describir la irresponsabilidad del
progenitor con el que vive el menor, poniendo en tela de juicio el vinculo filio-
parental entre estos dos, empero, en la parte resolutiva de la sentencia declara
fundada la demanda, sin ser sus razones pasibles de entendimiento.

En sintesis, en cuanto a ésta Gltima, se cae en cuenta que las razones y/o
fundamentos de hecho (antecedentes) aparecen narrados de manera confusa,
situacion que no permite apreciar ni trasmitir las razones que sustentan la decision

del A quo.

c) Deficiencias en la motivacion externa, justificacion de las premisas.
Por otra parte, este tipo de motivacion, se presenta cuando las premisas (juridica y
factica) no se encuentran debidamente contrastadas, ni han sido cuestionadas en
cuanto a su validez se refiere. El juez o tribunal si ha cumplido con motivar cuales
vendrian a ser las premisas que forman parte del silogismo juridico empleado; sin
embargo, no ha cumplido con vincular ambas premisas entre si; y
consecuentemente, cotejarlas con el ordenamiento interno, asi como con los

principios que inspiran el Derecho.
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En otras palabras, la justificacion externa de las resoluciones judiciales
tiene su origen ante la exigencia que presenta todo juzgador de fundamentar
adecuadamente los argumentos utilizados en la construccion de su razonamiento
I6gico-juridico al momento de emitir su decisién sobre determinado caso o
materia; pues de acuerdo a lo precisado por el propio TC, no sélo la
argumentacion juridica tiene como basamento la l6gica formal, esto es, a través de
la premisa mayor, menor y conclusion; sino que también se requiere que cada una
de éstas premisas se encuentre debidamente justificada.

No obstante, no toda resolucion cumple con motivar externamente el
porqué de sus premisas; tal es asi, que esta patologia de la motivacion puede
presentarse también -de manera mas frecuente- en aquellos ‘casos dificiles’ que
denomina Dworkin®, logrando colegirse de tales resoluciones la ausencia de
justificacién de las premisas.

En ese orden de ideas, no basta con cumplir con la identificacién de las
premisas juridicas (l6gica formal), sino méas bien, éstas deben ser justificadas con
los valores de la justicia, equidad, razonabilidad, entre otros, a fin corroborar que
se encuentren de acorde con nuestro ordenamiento juridico y el Estado
Constitucional de Derecho.

Cabe indicar que el control efectuado en la justificacion externa, que
consiste en la justificacion de las premisas del razonamiento juridico, resulta ser
primordial al momento de apreciar los valores de justicia y razonabilidad
contenidos en las decisiones judiciales de un Estado constitucional y democratico
de Derecho, maxime cuando se vincula al Juzgador a ser minucioso y detalloso en
la argumentacion de su fallo; y a no dejarse disuadir por la simple I6gica formal,
gue como hemos visto resulta -en la mayoria de los casos- de acertada aplicacion;
sin embargo, debemos centrarnos también en aquellas resoluciones que carecen de
motivacion externa que parten de premisas falsas; que a su vez, los llevan a una

conclusion errada.

*2 para el autor y su filosofia juridica existen dos tipos de “casos dificiles”: i) aquellos
donde se evidencia la ausencia de una ley o precedente judicial que los resuelva; v ii)
aquellos donde pese a recurrir a la interpretacion extensiva de un precedente judicial no
son resueltos.
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d) La motivacién insuficiente.
Ahora bien, cuando nos referimos a motivacion insuficiente, hacemos alusion a
que si existe un intento de motivacion por parte del juez; sin embargo, éste no se
encuentra completo, toda vez que el juzgador puede haber omitido u obviado
responder a una o algunas de las pretensiones formuladas por las partes procesales
en el caso materia de analisis.

Pues si bien, en un primer lugar podria entenderse que la falta de respuesta
a uno de los puntos controvertidos se deba a que el Juzgador luego de realizada la
correcta verificacion de los actuados considere impertinente manifestarse sobre
uno de los puntos al carecer de litis, esto es al no haber sido contradicho por la
parte demandada; sin embargo, el Juzgador no puede pasar por alto manifestarse
sobre un punto controvertido de naturaleza sustancial, maxime cuando de este
ultimo podria depender la decision sobre el fondo del proceso.

Asimismo, en lo que respecta a la motivacion insuficiente, es importante
recalcar que “se refiere, basicamente, al ‘minimo’ de motivacion exigible
atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la
decision esta debidamente motivada™®. De ser el caso, una resolucion judicial con
motivacidn insuficiente también podra ser materia de nulidad, maxime cuando del
recurso de apelacion trae intrinseco el cuestionamiento de la validez de la

resolucion apelada, ademas del aspecto formal.

e) La motivacién sustancialmente incongruente.
Ahora bien, sobre esta patologia en especifico, cabe hacer mencion a sus dos
formas de manifestaciones; tales como, la incongruencia activa e incongruencia
omisiva. La primera de ellas, se presenta cuando el juez resuelve las pretensiones
en la forma en que vienen planteadas en la demanda ‘primigeniamente’, sin
importar o desmerecer que éstos exhiban algun tipo de defecto o vicio. Pongamos
el caso, que se admite a tramite una demanda de nulidad de acto juridico al
contener algunas de las causales contempladas en el articulo 219° del CC; sin

8 STC recaido en el Exp. N.° 04298-2012-PA/TC- Lambayeque. De fecha 17 de abril de
2013. Fundamento 13. [en linea] Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/04298-
2012-AA.html. Consultado el 15 de agosto de 2022.
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embargo, del contenido de sus fundamentos de hecho, se advierte que el petitorio
vendria a ser otro, quizas la demanda debi6 ser planteada como rescision de
contrato y no como tal; empero el Juzgador pese a encontrase prohibido de alterar
o modificar el petitorio de la demanda, se termina manifestando sobre otro asunto
distinto al debate procesal.

En pocas palabras, con dicha desviacion y motivacion ajena al asunto
controvertido, el Juez ha podido terminar generando indefensién a las partes, peor
aun cuando de dicho accionar se constituye una vulneracion fidedigna de los
derechos a la tutela jurisdiccional, asi como del debido proceso, el cual trae
intrinseco el deber a la motivacion de las resoluciones judiciales.

Al mismo tiempo, en cuanto a su segunda manifestacion, tenemos a la
incongruencia omisiva que, entre otras cosas, vendria a ser el hecho de dejar
incontestadas e irresueltas las pretensiones que se formulan en la demanda. Un
claro ejemplo de ellos, vendria a ser la conducta omisiva por parte del A quo al
momento de resolver las pretensiones accesorias contenidas en un proceso de
divorcio, las mismas, que son: la extincién de los deberes conyugales; la pérdida
de la vocacién hereditaria entre marido y mujer, la liquidacién de la sociedad de
gananciales, el derecho a demandar alimentos entre ambos conyuges, asi como las
demas pretensiones relacionados a sus menores hijos (en caso los hubiera).

En suma, ambas manifestaciones vulneran lo sefialado en el articulo 139°
inciso 3 y 5 de la CP, en especifico, en lo relacionado con los principios de la
administracion de justicia; tales como, el debido proceso y la debida motivacion
de las resoluciones judiciales, pues no sélo basta que la resolucion judicial cuente
con motivacion, sino que también es de suma importancia que sea razonada,
motivada y que ademés guarde relacién con las pretensiones planteadas en la
demanda, méas aun, cuando el Juzgador no debe excederse de las facultades

concedidas por el CPC ni las previstas por la LOPJ.

f) Motivaciones cualificadas.
Ahora bien, en cuanto a las motivaciones cualificadas hacemos alusién a la

motivacion realizada para aquellas resoluciones judiciales en donde se rechaza
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una demanda (sea subsanable o no), asimismo, en donde se ponga en tela de juicio
la privacion de la libertad personal, siendo un claro ejemplo de ello las
resoluciones que deniegan un pedido de hébeas corpus, asi como entre sus
diversas manifestaciones. Ante esta situacion el juez deberd de realizar un
minucioso analisis y estudio de autos, pues se esté ante la presencia de una futura
vulneracion del derecho a la libertad y/o a la tutela jurisdiccional efectiva; razén
por la cual, opera un doble mandato, que a continuacion desarrollaremos.

En primer lugar, tenemos que hablar del mismo derecho a la justificacion
de la decision, por la cual, es juez tiene el deber motivar las resoluciones que
rechazan una demanda, mas aun, cuando se trata de demandas que recurren a la
via de tutela de derechos, esto es, el Habeas Corpus, Accién de Amparo, y otros; y
en segunda lugar, en donde esta siendo objeto de restriccion por parte del Juez o
Tribunal (entre estos, el derecho a la libertad, educacién, vivienda, salud, etc.),
motivo por el cual, la motivacion de las resoluciones judiciales -en especifico de
éstas- requieren de un mayor examen al momento de rechazarlas preliminarmente
o0 de plano.

En suma, si las resoluciones judiciales no retunen ni cumplen con lo
minimo de motivacién, se estara ante una decision arbitraria e ilegal, pues no se
ha dado fiel cumplimiento a los principios de la administracién de justicia, en
especifico como el debido proceso y su manifestacion en la debida motivacion de

las resoluciones judiciales.

1.3 Resoluciones Judiciales

1.3.1 Generalidades

De acuerdo con el Manual de resoluciones judiciales de la Academia de la
Magistratura (en adelante AMAG), por resolucién juridica se entiende a una
“resolucion administrativa o judicial, que pone fin a un conflicto mediante una

9924

decision fundamentada en el orden legal vigente”*. Empero, a tal definicion

* LEON PASTOR, Ricardo (2008) Manual de redaccién de resoluciones judiciales.
Academia de la Magistratura. Primera Edicién. Lima — Peru. p. 15
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conviene agregar que la resolucion juridica no sélo pone fin a un conflicto, sino
que también dilucida una incertidumbre juridica; puesto que existen situaciones de
hecho que no se encuentran debidamente reguladas por nuestro ordenamiento
interno; y que, a su vez, no pueden encontrarse exentas a las implicancias
juridicas que pudiesen conllevar.

Un claro ejemplo de ello vendria a ser la incertidumbre juridica planteada
en razén del reconocimiento del derecho a la identidad y las personas
transexuales, toda vez que la entidad encargada del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (en adelante) RENIEC, tiende a trabar su inscripcion
al momento de acceder al registro; mas ain cuando el tema de la identidad de
género es un tema relativamente prematuro en nuestro pais; y, por ende, de
nuestra sociedad.

En ese mismo sentido y retomando lo anterior, una resolucion juridica
también pone fin a un conflicto de intereses. De acuerdo a lo sefialado por nuestro
Cadigo adjetivo, en este caso el CPC, tenemos que constituye uno de los fines del
proceso -entre otros- el poder resolver un conflicto de intereses; y por “conflicto”
se entiende a la desavenencia de voluntades o falta de acuerdo entre dos 0 méas
personas; en consecuencia, éstos podrian presentarse mediante una demanda de
alimentos, tenencia, usucapion, entre otros asuntos de naturaleza contenciosa.

Para finalizar y recapitular lo antedicho, podemos concluir que la
resolucion juridica vendria a ser un documento expedido por una autoridad; ya sea
funcionario pablico o servidor administrativo, asi como juez o magistrado; su
importancia radica porque a través de este se dard a conocer una decision
fundamentada por la cual se pondra fin a un conflicto de intereses, solicitud o
incertidumbre juridica.

Ahora bien, en esa misma linea es necesario pasar a explicar la

clasificacion de las resoluciones propias del ambito del Derecho, las cuales son:
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1.3.2 Resolucion juridica

De un lado tenemos a la resolucion juridica, que, en palabras de CABANELLAS,
es un “fallo, auto, o providencia de una autoridad gubernativa o judicial””. De
acuerdo a la definicion dada por dicho autor, se tiene que una resolucion
“juridica” no hace distincién alguna entre una resolucion del ambito
administrativo como judicial, pues para él una resolucion implica necesariamente
la expresion de una decision dictada; ya sea por la autoridad administrativa o
judicial; y si esta cumple con tales requisitos, entiéndase que estaremos ante una
resolucion juridica propiamente dicha.

Desde el plano administrativo, encontramos una resolucion juridica; por
ejemplo, véase el caso de una resolucion subdirectoral o directoral a través del
cual la autoridad administrativa deniega o accede ante un pedido y/o solicitud de
un (a) administrado (a).

Trasladandonos al plano jurisdiccional, encontramos por resolucién
juridica a los decretos, autos o sentencias emitidas por el juez o autoridad judicial,
las mismas que tendréan por fin dar respuesta a un pedido formulado por las partes
del proceso, asi como dar por terminado el conflicto de intereses o incertidumbre

juridica.

1.3.3 Resolucion judicial

Ahora bien, procederemos a explicar en qué consiste una resolucién judicial.
Conforme lo hemos sefialado lineas precedentes, una resolucion juridica pude
entenderse como el fallo emanado por una autoridad administrativa, asi como
judicial; sobre este Gltimo debe tenerse en cuenta, que, de acuerdo con Manuel
OSSORIO, las resoluciones judiciales son “cualquiera de las decisiones, desde las
de mero tramite hasta la sentencia definitiva, que dicta un juez o tribunal en causa

contenciosa o en expediente de jurisdiccion voluntaria™?. En ese sentido, se colige

® CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. (2006) Diccionario Juridico Elemental. Edicion
2006. Editorial Heliasta. p. 422 [en linea] Disponible en http://www.iterra.edu.mx/centro/wp-
content/uploads/2019/02/88047784-Diccionario-Juridico-Elemental-Guillermo-Cabanellas-de-
Torres-1.pdf. Consultado el 13 de marzo de 2022.

*® OSSORIO, Manuel. (S.f.) Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 12
Edicion Electronica. Datascan, S.A. p. 849 [en linea] Disponible en:



http://www.iterra.edu.mx/centro/wp-content/uploads/2019/02/88047784-Diccionario-Juridico-Elemental-Guillermo-Cabanellas-de-Torres-1.pdf
http://www.iterra.edu.mx/centro/wp-content/uploads/2019/02/88047784-Diccionario-Juridico-Elemental-Guillermo-Cabanellas-de-Torres-1.pdf
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de lo anterior, que por resolucion judicial debe entenderse a la decision emanada
por un juez u organo colegiado; las cuales se irdn emitiendo conforme avance el
séquito del proceso, asi como los pedidos formulados por las partes ante la
Judicatura; y en definitiva, la sentencia judicial, que vendria a ser el protagonista
del proceso en si.

No obstante, dentro de lo acotado por OSSORIO, en cuanto a lo qué es una
resolucion judicial, es posible advertir lo siguiente:

En primer lugar, encontramos la subclasificacion de las resoluciones
judiciales en funcién a los actos procesales; al respecto, tenemos a los autos y
sentencias, resoluciones a través de las cuales el juzgador resolvera los pedidos
formulados por las partes, asi como las pretensiones sobre el fondo del asunto
controvertido (sentencia).

De otro lado, tenemos a los decretos, que -entre otros- vendrian a ser los
pronunciamientos de mero tramite emanados por el 6rgano jurisdiccional, los
cuales pueden verse ejemplificados como las providencias; en razon del
apersonamiento de una o varias partes al proceso, la solicitud de copias simples o

certificadas, asi como las demas peticiones dadas en el séquito del proceso.

1.3.3.1 Los autos que se emiten en aplicacion de la Ley N° 30364

Ahora bien, en esa misma linea es necesario pasar a explicar qué tipo de
resolucion vendran a ser los autos que contienen las medidas de proteccion y
cautelares segun la Ley N° 30364.

A manera general podriamos decir que la referida resolucion, que en este
caso, contendra tanto a las medidas de proteccién como a las medidas cautelares
respondera por su naturaleza a una resolucion judicial, toda vez que su emisién y
dictado estara a cargo de los Juzgados especializados en violencia contra la mujer
e integrantes del grupo familia, 0 en su defecto por los Juzgados de familia

existentes a nivel nacional; y cuya decision o fallo expreso determinard si

https://campusacademica.rec.uba.ar/pluginfile.php?file=%2F613288%2Fmod_resource%
2Fcontent%2F0%2FDiccionario%20de%20Ciencias%20Juridicas%20Politicas%20y%20
Sociales%20-%20Manuel%200ssorio.pdf. Consultado el 31 de agosto de 2022.



https://campusacademica.rec.uba.ar/pluginfile.php?file=%2F613288%2Fmod_resource%2Fcontent%2F0%2FDiccionario%20de%20Ciencias%20Juridicas%20Politicas%20y%20Sociales%20-%20Manuel%20Ossorio.pdf
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corresponde o no el dictado de las acotadas medidas de proteccion, asi como las
demas previstas en el articulo 22-B de la Ley N° 30364.

Bajo esa misma Optica, dicha decision, cabe destacar, como toda
resolucion juridica debera cumplir con ciertos requisitos, tales como la clara
manifestaciéon de los fundamentos de hecho y derecho (basamento factico-
juridico) en los que el Juzgador ha argumentado su decision, entiéndase como la
construccién y elaboracion de un silogismo juridico que lo convoca a fallar en
determinado sentido y no en otro, asi como la validacion externa de tales

premisas, en conjuncién con los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

1.3.3.2 Estructura basica

En palabras de LEON PASTOR; “Todo raciocinio que pretenda analizar un
problema dado para llegar a una conclusion requiere de, al menos tres pasos:
formulacioén del problema, analisis y conclusion™’. Dicho lo anterior, el mismo
autor agrega que este tipo de metodologia de pensamiento se encuentra muy
arraigado por nuestra cultura occidental; la misma a la cual pertenecemos.

Para comenzar, tenemos a la formulacion del problema, en este caso y
aproximandolo a la materia que nos ocupa, propondremos, por ejemplo, a un
asunto de violencia familiar, en el cual X maltrata fisicamente y psicoldgicamente
a Y, siendo que dichos actos se realizan de manera frecuente en agravio de Y
(victima), quien ante el constante abuso interpone la denuncia correspondiente. El
problema recaeria en si ¢corresponderia o no el dictado de medidas de proteccion
por parte del juez competente?

Acto seguido, encontramos al analisis del caso; donde el Juzgado de
Familia al recibir el informe policial en donde se recauda los actuados judiciales
como son; los informes psicoldgicos, exdmenes médico legalista, entre otros
documentos adjuntos; sobre estos ultimos, deberd analizar la importancia,
pertinencia o utilidad que recae a fin de colegir lo alegado por la victima en su

denuncia en sede policial.

*" LEON PASTOR, Ricardo (2008). Ob. Cit. p. 15.
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Por ultimo, llegamos a la conclusién, que vendria a ser una etapa posterior
al andlisis de los medios probatorios recabados, en donde se determinara si
efectivamente existe un riesgo que permita inferir que X haya agredido fisica y
psicolégicamente a Y; teniendo ello en claro correspondera dictar medidas de
proteccion y/o cautelares, asi como resolver no ha lugar al dictado de medidas de
proteccion; y en consecuencia, el archivo del proceso.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso sefialar que en materia de decisiones
legales; se cuenta con una estructura tripartita; la misma que en consonancia con
lo anterior, presenta tres apartados muy diferenciados; entre estos encontramos a
una parte expositiva, la parte considerativa y la parte resolutiva.

En otras palabras, se conoce a dicha estructura como: VISTOS (parte
expositiva en la que se plantea el estado del proceso y cual es el problema a
dilucidar), CONSIDERANDO (parte considerativa, en la que se analiza el
problema); y SE RESUELVE (parte resolutiva en la que se adopta una decision).

Continuando con el problema descrito lineas arriba, la estructura vendria
ser la siguiente:

VISTOS: “Se tiene en autos, el Informe Policial N° 08-2018-REGPOL
TACNA/DIVPOS-CGV-SIDF emitido por la Comisaria Gregorio Albarracin
Lanchipa, respecto a la denuncia interpuesta por Maria Pérez Pérez por delito
contra la libertad sexual en su modalidad de abuso sexual en agravio de su hija, la

menor de iniciales AR. PA. PE. PE; en contra de Perico de los Palotes (...)".

CONSIDERANDO: “En lo que respecta a la fijacion de medidas de
proteccién, resulta necesario valorar de manera conjunta las instrumentales
contenidas en el presente cuaderno, a fin de verificar si se han dictado medidas
idoneas para preservar el bienestar y seguridad de la victima; en ese sentido, se
advierte que la judicatura dicta tales medidas en atencién a la entrevista Unica
realizada a través de la CAMARA GESSEL (..)”.

SE RESUELVE: “DICTAR como medidas de proteccion a favor de la
adolescente AR.PA.PE.PE. de 15 afios de edad: A) Que, el denunciado PERICO
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DE LOS PALOTES, se abstenga de cualquier tipo de agresion, ya sea fisica,
psicoldgica o sexual respecto de la agraviada adolescente AR.PA.PE. PE. de 15
anos de edad (...)”

En pocas palabras, la afamada estructura tripartita consta de tres partes
muy importantes. La primera de ella recae en una parte expositiva que debera
contener el sustento factico del caso de autos, que, entre otros, constard del
resumen de la demanda, contestacion de demanda, alguno que otro escrito
presentado en el iter procesal; y que si bien, dicho apartado podra contener
diferentes denominaciones, siendo las mas comunes, “vistos” o “antecedentes”, su
importancia recae en determinar cuél es el problema en si, sobre qué punto o
puntos controvertidos tendrd que pronunciarse el juez, entiéndase que al existir
controversia entre los justiciables se requerira que con antelacion se defina el
asunto materia de pronunciamiento con toda la claridad que sea posible.

Acto seguido, encontramos a la parte considerativa, que como su nombre
lo indica, tiene a consideracion el andlisis de lo controvertido, aquellos puntos
sobre los cuales las partes se encuentran en desacuerdo, o también denominado
como “cuestion en debate”; al respecto, es importante resaltar que por andlisis
debera entenderse al examen detallado de las alegaciones vertidas por las partes
procesales a través de los diferentes actos procesales y escritos presentados ante la
Judicatura. En una resolucion judicial es comun encontrarlo dentro del marco
normativo (fundamento de hecho y derecho aplicable) y en un apartado
denominado “analisis del caso”.

Finalmente, se tiene la parte resolutiva, que vendra a ser la decision
judicial emanada por un juez. Tiende a ser colocada después de la frase
“administrando justicia a nombre a la nacién”, en definitiva, este apartado
resolverd la cuestion controvertida y se denominara fallo, sentencia, entre otras

acepciones admitidas.

1.3.3.3 Criterios para elaborar una resolucién bien argumentada
Ahora bien, teniendo en cuenta la gran importancia de la motivacion, asi como la

estructura tripartita de una resolucion judicial; esto es, de que cuente con una parte
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expositiva, considerativa y resolutiva, resulta necesario pasar a explicar ciertos
criterios o pautas, que a tenor de PASTOR LEON? deberan concurrir al momento
de redactar una resolucion judicial; ya que de no ser asi, estaremos ante
resoluciones -no solo- con un pobre empleo del lenguaje, sino que evidencian
problemas de razonamiento que son finalmente expresados en la resolucién.

En tal sentido, a fin de evitar dichos problemas de redaccion, el citado
autor sugiere seis criterios intrinsecamente relacionados con técnicas de

argumentacion y de comunicacion escrita; las cuales son las siguientes:

a) Orden

De acuerdo con el profesor Ricardo PASTOR “El orden en el planteamiento de
los problemas juridicos es esencial para la correcta argumentacién y
comunicacién de una decision legal”®®. Es comun encontrar resoluciones que en
lugar de resolver los puntos controvertidos de una relacion juridica prefieren
manifestarse sobre las tangentes del asunto controvertido, lo cual no logra
elaborar argumentos solidos y 16gicos, mas aun cuando el lector intenta averiguar
las razones del porque el Juzgador ha decidido fallar en un determinado sentido.

El orden de una resolucion judicial, conforme se ha sefialado, responde a
una estructura tripartida, la parte expositiva, en donde se dejara constancia de la
parte factica del problema, los hechos de la demanda, asi como los argumentos
esbozados en la contestacion de la demanda si los hubiera. Asimismo, es
importante resaltar la parte considerativa que consiste en los fundamentos de
hechos y juridicos, asi como el andlisis realizado por el Juzgador; y por dltimo, la
parte resolutiva que contiene la decision del juez.

Es muy importante el orden como criterio argumentativo, méas aln cuando
son las partes los principales interesados en saber las razones del porqué el juez ha
decidido en determinado sentido, de no ser asi se estaria atentando al derecho a la
debida motivacion y al debido proceso (que implica la obtencion de una sentencia

bajo las garantias minimas).

8 LEON PASTOR, Ricardo (2008). Ob. Cit. pp. 19-21.
®|bidem. p. 19
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b) Claridad
Acto seguido, encontramos a la claridad en el contenido de una resolucion
judicial. De acuerdo con LEON PASTOR?®, este criterio argumentativo consiste
en usar el lenguaje con las acepciones contemporaneas, giros linguisticos actuales
y evitando expresiones extremadamente técnicas o en lenguas extranjeras como el
latin.

Tiende a ser una préctica usual por parte de los abogados litigantes, asi
como por los propios magistrados y administradores de justicia, toda vez que
desde las facultades de Derecho se nos ensefia el empleo de lenguaje juridico; es
decir, el conjunto de términos y expresiones que denotan principios, preceptos y
reglas propias del Derecho.

Es asi, que dichos aforismos juridicos, los cuales no son de conocimiento
por personas ajenas al Derecho, suelen causar indefension a las partes procesales,
mas aun cuando su empleo dificulta la comprension de la parte perdedora del
proceso, lo cual, desenvuelve un cumulo de dudas, interrogantes, previo a la
presentacion de un recurso de apelacion, casacion, reposicion o queja, pues al no
entender los errores de hecho y derecho confunde su pretension impugnatoria.

Por tales razones, lo que antiguamente podria considerarse “algo” solo de
conocimiento en Derecho, en la actualidad lo que conocemos como -discurso
juridico- se contradice con la antigua tradicion del manejo de términos juridicos.
Es asi, que debemos resaltar, que con dicha idea tampoco se pretende
menospreciar o expulsar el empleo del lenguaje legal, sino que se reserve

exclusivamente para debates entre especialistas en materia de Derecho.

c) Fortaleza
Ahora bien, en cuanto a la fortaleza como tal, hacemos alusion a que las
decisiones emanadas por un Juzgador, y que a su vez, estan contenidas en las
resoluciones judiciales, deberan encontrarse sujetas a los canones
constitucionales; y con ello quiero precisar que por canon se entiende a aquel

conjunto de normas y/o preceptos que rigen determinada actividad, que en este

30 fdem.
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caso en especifico se refiere a las garantias minimas del debido proceso, asi como
“la teoria estandar de la argumentacion juridica™'; que -entre otros- vendrian a
estar constituidos primordialmente por la CP, asi como las preceptos o principios
recogidos en las sentencia emitidas por el TC, que integran la doctrina
jurisprudencial y son de aplicacidn concordante con la justicia ordinaria.

No debe perderse de vista, que por fortaleza no s6lo se comprende a las
razones, motivos y/o fundamentos sobre las cuales se soporta una resolucion
judicial, sino que también por ésta se exige que inspiren el contenido de un
ordenamiento juridico (en este caso el peruano); disposiciones legales sobre las
cuales versara un consenso de aceptabilidad y validez por los diferentes 6rganos
jurisdiccionales. Cabe agregar que si bien éstas podrian no ser jurisprudencia de
aplicacion vinculante; pero que aun asi suelen ser de consideracion por parte del
juzgador.

Un claro ejemplo de este criterio vendria a ser, el marco juridico aplicable
para el caso de autos, los cuales son sefialados en la parte considerativa de la
resolucion judicial o también denominados fundamentos; pues sobre dichas
normas o jurisprudencia, el Juzgador sustentara su decision final, ante lo cual
enunciara las disposiciones legales aplicables, los fallos emitidos por la CS, asi
como la mas relevante jurisprudencia por parte del TC, cuya eleccion respondera
al grado de calidad y mayor similitud aplicable a la materia pendiente de resolver.

Dicho lo anterior, en caso de no presentarse la suficiente fortaleza y
respaldo normativo, entiéndase que la decisién vertida por el Juzgador
contravenga cualquier otro sentido judicial antes dado por un 6rgano
jurisdiccional, se tendré que la resolucion judicial -antes descrita- no presenta las
razones minimas de motivacion requeridas para fundamentar una decision
judicial, por lo tanto, dicho fallo devendra en irracional e irrazonable; y

consiguientemente anulable si alguna de los justiciables asi lo solicitara.

d) Suficiencia

% Siendo uno de sus principales exponentes el Prof. Robert Alexy, quien refiere una
triple perspectiva de la argumentacion juridica: racional, practico-moral y juridica.
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Tal y como sefiala LEON PASTOR, las razones pueden ser suficientes, excesivas
o insuficientes. Asi las cosas, cuando mencionamos al criterio de suficiencia, nos
referimos — principalmente — a que el Juzgador debera motivar su decision en base
a razones idéneas que justifiquen su razon de ser. Por ello no bastard que el
Juzgador s6lo describa los medios probatorios o realice una descripcion coherente
de los fundamentos facticos de la demanda y/o contestacién de la misma, sino
también que dicha argumentacion debera ser completa, valga decir que cuente con
las razones apropiadas, no siendo validas aquellos cuyos fundamentos sean vagas
0 excesivas, toda vez que dichas decisiones que se encuentren fuera del rango
legal 0 mé&ximo permitido devendran en nulas.

Es préactica usual que la mayoria de decisiones judiciales no cumplan con
este criterio; ya que tienden a ser insuficientes o redundantes, toda vez que
tampoco se encuentran sujetas al minimo de motivacion requerido, trayendo
consigo que los justiciables desconozcan las razones del porqué el Juzgador
fundamentd su decision, o caso contrario que las partes no logren comprender en
su totalidad los argumentos bajo los cuales el Juez sustentd la decision judicial
que dio por termino al conflicto de intereses o incertidumbre juridicas suscitado
entre las partes procesales.

Por lo tanto, debe quedar sentando, que cuando nos referimos a la falta
suficiencia — valga decir insuficiencia- encontramos dos subtipos; tales como,
insuficiencia por exceso o defecto.

Al respecto, sobre el primero de ellos nos encontramos ante una técnica
argumentativa en la cual se presenta un exceso de redundancia, frases pobres o
reiterativas que se pueden encontrar a lo largo del discurso juridico. Por ejemplo,
“dijo que la golped”, “es mujer y tienden a ser siempre victimas de violencia”,
“por su condicion de mujer”, entre otras expresiones, que infieren un analisis
pobre en la argumentacién empleada por el Juzgador.

Por otro lado, también encontramos a la insuficiencia por falta de razones,
que como su nombre lo indica se presenta ante la carencia de fundamentos y/o
argumentos vertidos por el Juzgador al momento se sustentar su decision; un

ejemplo de ello vendria a ser que la resolucidn judicial contenga una parte
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expositiva, considerativa y al momento de absolver la cuestion controvertida el
Juzgador emplee -sin mas- la expresion “segun las maximas de la experiencia este
Juzgado ampara la pretension del demandante”, lo cual es definitiva no deja a
relucir las verdaderas razones del por qué el sentido del fallo judicial.

En suma, se concluye que todas estas situaciones causaran indefension a

las partes procesales y son pasibles de nulidad.

e) Coherencia

En palabras del acotado autor, se considera a la coherencia como “la necesidad
l6gica que tiene toda argumentacion de guardar consistencia entre los diversos
argumentos empleados, de tal manera que unos no contradigan a otros™. Un
claro ejemplo de ello; vendrd a ser que en una resolucién judicial, la parte
expositiva no guarde relacion con la parte considerativa, en este caso con el marco
normativo aplicable, peor aun cuando dentro del analisis del caso se refiere a
argumentos distintos a los planteados por las partes en su escrito de demanda y/o
contestacién, lo que cual -sin duda alguna- trae consigo una desprolija
argumentacion por parte del Juez, méas aun cuando no se advierte de los actuados
judiciales el documento sobre el cual se sustenta las alegaciones vertidas.

De acuerdo con lo manifestado por LEON PASTOR la falta de coherencia
no constituye un grave o reluciente error por parte de la Judicatura, pues de
acuerdo a la ultima consultoria realizada a los diversos érganos jurisdiccionales,
las resoluciones judiciales -casi en su totalidad- cumplen con este criterio.

En tal sentido, se advierte que la coherencia, como criterio argumentativo,
es muy importante, maxime conforme hemos sefialado lineas precedentes existen
diversas patologias que se presentan en la motivacién judicial contenida en
resoluciones judiciales; entiéndase autos y sentencias.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene mencionar que la coherencia,
persigue una concatenacion de oraciones, las cuales brindaran un contexto sobre
el cual se habla, luego un andlisis interpretativo y finalmente a una conclusion a la

qgue se arriba; omitir alguno de esos pasos causara confusion a las partes

%2 LEON PASTOR, Ricardo (2008). Ob cit. p. 21
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procesales y podria acarrear su nulidad; salvo en caso se procede a aclarar el
sentido del fallo definitivo.

f) Diagramacion

Sobre este Ultimo criterio, es menester sefialar que deviene en ser la principal
falencia por parte de los administradores justicia, ello en razon de que la
argumentacion judicial tiende a ser de un estilo poco accesible para la
comprension lectora por parte de los abogados, asi como para los justiciables. En
la practica judicial resulta ser muy comdn encontrar sentencias redactadas bajo el
estilo sdbana, el cual -entre otros- consiste en la no divisién de parrafos o
separacion mediante signos de puntacién; sino méas bien realizar la redaccion y
analisis en un solo parrafo que puede llegar a acaparar una hoja entera.

En ese entender, la diagramacion presupone el empleo de un espacio
interlineal, el uso de signos de puntuacion, en especifico de los puntos aparte o
puntos seguidos, toda vez que de no ser asi una idea estaria inmersa dentro de un
solo parrafo, el cual a su vez cuenta con mas de una idea principal o ideas
secundarias.

Por ende, a fin de ayudar a una comprension sintactica sobre tales ideas,
asi como un mayor entendimiento de las fundamentaciones de cada considerando,
LEON PASTOR propone una diagramacion adecuada que consiste en que si la
argumentacion es prolongada por la misma complejidad del caso que los ocupa, se
empleen apartados, tales como titulos, subtitulos, apartados, enumeraciones o
encabezamiento, seguido de una redaccién sintetizada para ayudar al lector a una
mejor comprension del argumento esbozado por el A quo.

Acto seguido, encontramos que, de conformidad al Manual de resoluciones
judiciales de la AMAG?, una diagramacién amistosa presupone que:

“El uso de espacio interlineal 1.5 o doble espacio, aspecto que visualmente

permitird una clara diferenciacion entre los parrafos contenidos en una

resolucion judicial.

% jdem.
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Parrafos bien separados unos de otros; que permitira comprender las ideas
principales y secundarias aportadas por el Juzgador al momento de
resolver la cuestion controvertida.

Que en cada parrafo haya s6lo un argumento y que cada argumento se
presente en un solo pérrafo, lo que permitird cerrar por completo el
andlisis referido a determinado aspecto controvertido.

Que cada péarrafo sea debidamente numerado para que cuando se cite un
argumento anterior se no redunde sobre el mismo, sino simplemente se
remita a su nimero correspondiente; a fin de evitar repetir argumentos

esbozados en parrafos anteriores”.

1.3.3.4 Argumentacién juridica como herramienta para las resoluciones
judiciales
Tal y como sefiala el profesor Jordi FERRER*, la motivacién, mas alla de ser una
mera expresion de los fundamentos, las razones, los porqués, de la decision del
Juzgador, consiste ademas -y no debe dejarse de lado- su naturaleza de discurso
linglistico descriptivo (concepcion quizas un poco no de toda cierta); toda vez
que el deber de motivar consiste en una creacion argumentativa por parte del juez,
a través de la cual éste debera fundamentar de manera légica y coherente el
sentido o las razones motivadas que engloban su decision, esto a través de una
resolucion judicial.

En ese orden e ideas y parafraseando lo dicho por el citado autor, debe
dejarse por sentado que un texto netamente descriptivo, en el cual se ocupen una
cantidad innecesaria de parrafos y/o fundamentos para s6lo centrarse en describir
situaciones de hecho y de derecho, no pueden tener denominarse como “motivar’;
ya que ademas de ser insuficiente para justificar la decision emanada por parte del
Juez, ésta ultima pertenece a un ambito de lo normativo, y toda justificacion que
tenga por base un conjunto de premisas (mayor y menor) meramente descriptivas,

no cumplen la finalidad del porqué de su elaboracion.

* FERRER BELTRAN, Jordi. (2011). Ob. Cit p.90. [en linea] Disponible en:
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=363635640005. Consultado el 15 de agosto de
2022.



https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=363635640005
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Asi pues, continla FERRER la motivacion debe inclinarse por su acepcion
de justificacion, lo que nos lleva a una decision ‘motivada’, al contar con las
razones que la justifican, las mismas que deberan superar la correccion logica y
formal del silogismo juridico, que tanto hemos hecho mencion en la presente tesis,
y a su vez, demandard que dichas premisas cuenten con solidez, que so6lo sera

otorgada mediante la validacion externa de las premisas invocadas.

CAPITULO II: MEDIDAS CAUTELARES

2.1 Latutela cautelar

2.1.1 Alcances generales

Como se ha mencionado lineas precedentes, ante un conflicto de intereses, las
partes -por lo general- tienden a acudir en blsqueda de tutela jurisdiccional
efectiva al organo jurisdiccional (salvo los casos en los que ya se arribo a una
conciliacion, transaccién u otras formas de solucion de conflictos). Es asi, que, en
aras de poner fin a dicho conflicto, el Estado brinda a través del proceso judicial,
un instrumento por el cual se obtendrd una resolucion judicial denominada

“sentencia”, la misma que sera vinculante para ambas partes sometidas al proceso,
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quienes no solo deberan aceptarla, sino también dar cumplimiento a su contenido
en sus propios términos; toda vez que se busca la eficacia de la acotada sentencia.

En ese entender, debemos hacer énfasis en lo que vendria a ser una
proceso judicial; es sabido de que un proceso civil en sentido estricto cuenta con
una serie de etapas procesales; entiéndase etapa postulatoria, etapa probatoria,
etapa decisoria, etapa impugnatoria y de ejecucion; por tales razones a decir
KIELMANOVICH?®, refiere que las funcion jurisdiccional no se agota en la
simple declaracion del derecho sino también debe tenerse en cuenta el
restablecimiento del derecho conculcado, sobre todo cuando dicha decision no
deberia ser inoportuna o tardia, asi como tampoco de imposible cumplimiento.

Concuerdo con el citado autor, toda vez que trae consigo la frase: ‘justicia
tardia no es justicia’, pues si bien se nos ensefia que la tutela jurisdiccional se ve
plasmada con la emision de la sentencia, de otro lado, pocas veces hos ponemos a
reflexionar la forma en que dicha bisqueda de verdad, como dice TARUFFO®*
¢en realidad es la mas optima, oportuna y adecuada para determinado caso de
autos?; tal es asi que omitiendo el transcurrir del tiempo con la obtencion de una
resolucion judicial, esta deberé dar por término el conflicto utilizando el valor de
la justicia y producto de la norma aplicable al caso en concreto.

En la practica judicial, no pasa por desapercibido, el grosor de los
expedientes de procesos de prescripcién adquisitiva, dentro de los cuales se
ventila la declaraciéon de propiedad a un tercero (o del mismo propietario) de un
bien inmueble por haber poseido de manera publica, pacifica e ininterrumpida
dicho bien por un periodo mayor a los 5 o0 10 afios; los mismos que tiene por fecha
de inicio afios anteriores al 2021; que siguen sin resolver, siendo los principales
perjudicados los poseedores de dichos bienes, toda vez que con la prescripcion
buscar acceder al registro y contar la titularidad necesaria para disponer o enajenar

el bien, pero sobre todo no debe olvidarse que se trata de adultos mayores (por lo

% Citado por LEDESMA NARVAEZ, Marianella. (2018) La tutela cautelar y de ejecucion.
Tomo |: Medidas Cautelares. Primera Edicion. Gaceta Juridica. Lima. Perd, p. 10.

% para Michelle Taruffo, cumplir con el propésito de emitir una decisién justa demanda la
busqueda de la verdad y esta Ultima deviene en ‘relativa’ al formarse a partir de los
instrumentos de conocimiento disponibles y de la realidad misma, no de interpretaciones.
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general) quienes ante la busqueda de tutela jurisdiccional acuden al Juzgado,
demorando su causa plazos mayores a los exigidos para una causa ventilada en un
via procedimental del proceso abreviado.

De lo anterior, se advierte, que los procesos también buscan cautela, que
entre otros, se encuentra vinculada a una situacién de urgencia, la misma que
requiere de acciones inmediatas, ejemplo ello de vendria a ser -porque no- las
medidas cautelares en los procesos de violencia familiar asi como las ya
conocidas medidas de proteccion (autosatisfactivas); maxime cuando en dichas
materias -sobre todo familiar- se requiere de una flexibilizacién procesal en
cuanto a la inmediatez del proceso, puesto que de no ser asi se podria frustrar la
proteccién del derecho por el cual las partes se han encomendado a la imparticion
de justicia.

Por tales razones, es que nacen las medidas cautelares, a fin de
salvaguardar la situacion de hecho que esta aconteciendo frente a dilacion
excesiva por parte del 6rgano jurisdiccional, ademas de quizés la poca eficiencia
por parte de los funcionarios y servidores jurisdiccionales; pues el propio peligro
en la demora, puede generar dafios irreparables, mas ain cuando pueden suscitarse
también una serie de situaciones que, como el fallecimiento de las partes, el
caducidad del derecho, la prescripcion de la accién, la imposibilidad juridica de
llevar a cabo lo resuelto por la Judicatura, restandole la virtualidad que reviste
toda decision judicial, pues -como se ha recalcado- es necesario no solo su
emision oportuna, sino también una sentencia eficaz, que pueda surtir sus efectos
para lo que cual fue emitida.

En palabras del TC, “la tutela cautelar si bien constituye un derecho para
garantizar el cumplimiento de la sentencia que se dice de fondo, supone al mismo
tiempo, un juzgamiento en base a probabilidades, por tanto, su potencial de
constituirse en acto arbitrario es incluso mayor al de una sentencia que ha

merecido una mayor cautela y conocimiento por parte del juez™?.

%" STC recaido en el Exp. N.° 1209-2006-PA/TC- Lima. De fecha 14 de mayo de 2006.
Fundamentol2. [en linea] Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01209-
2006-AA.pdf. Consultado el 11 de marzo de 2022.
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Tal como sefialé el TC, la tutela cautelar es -entre otros- una forma de
garantizar la eficacia de una sentencia, es decir, que su cumplimiento se lleve a
cabo indistintamente si acontece una serie de obstaculos. Trasladandonos al
ambito laboral, podemos poner de ejemplo una medida cautelar innovativa, a
través del pedido de la parte demandante de ser reincorporado en su centro
laboral, bajo el mismo cargo antes de ser cesado de manera arbitraria, para ello el
A quo debera hacer un juicio de valoracion en torno a las probabilidades que tiene
la causa de salir fundada hacia su favor, en otras palabras, la medida cautelar
dictada por el Juzgador corre la suerte de ser tildada como arbitraria e ilegal, por
ello debe demandar un mayo estudio de los actuados judiciales, debiendo contar
con la debida motivacion como respaldo.

Ahora bien, dicha situacién podria cambiar un poco, si retomamos el
ejemplo anterior, pero esta vez desde la perspectiva de un proceso en segunda
instancia, cuando la parte demandante ya cuenta con una sentencia de primer
grado en sentido favorable, peticiona una medida cautelar innovativa, como la
reincorporacién a su centro laboral, en este caso el A quo, en concordante
aplicacion del articulo 615° del CPC®, referida a una medida cautelar
especialisima, sustentara el dictado de la medida cautelar innovativa s6lo en base
de la verosimilitud de derecho, sustentado en la sentencia favorable de primera
instancia, sin exigir los demas presupuestos para la concesién de una medida
cautelar, tal como, el sefiala el siguiente fundamento:

“6. Siendo ello asi, en el presente caso concurre el presupuesto exigido
para la procedencia de la medida cautelar especial, conforme lo prescribe el
articulo 615 del Codigo Procesal Civil, es decir que procede la medida cautelar sin
cumplir los requisitos exigidos en los incisos 1 y 4 del articulo 610, dado que ya
no concurre la incertidumbre del derecho sino la certeza de éste, contenida en la
sentencia. Tampoco cabe exigir contra-cautela, pues técnicamente ya no estamos

ante cautelas, sino ante medidas que preparan la ejecucion cierta, por tanto, ya no

%8 Por otro lado, el articulo 615 del CPC, de aplicacion supletoria al caso de autos,
establece que "Es procedente el pedido de medida cautelar de quien ha obtenido
sentencia favorable, aunque fuera impugnada. (...) sin que sea preciso cumplir los
requisitos exigidos en los incisos 1y 4 del articulo 610".
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es necesario el pronunciamiento respecto a dichos requisitos; en ese sentido lo
resuelto por el A quo esté arreglada a derecho™.

En tal sentido, este es un claro ejemplo de lo esbozado lineas precedentes,
pues a través del dictado de las medidas cautelares por parte del o6rgano
jurisdiccional se busca proteger a los justiciables, en el sentido de resguardar la
custodia de bienes o situaciones extraprocesales, que podrian -a futuro- ocasionar
la frustracion de la propia sentencia pendiente a emitirse, pues dichas medidas
tienen entonces la finalidad de prevenir el resultado practico y la propia eficacia

de la sentencia.

2.1.1.1 Latutela cautelar como derecho fundamental

Conviene hacer mencién que, si bien del contenido de nuestro CPC es posible
advertir la referencia explicita al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, por
otro, se colige que el derecho a la tutela cautelar, no se manifiesta en forma
explicita como derecho fundamental en nuestra CP, pero es factible encontrarlo
implicito como fundamento en el articulo 139 inciso 3 de nuestra CP.

Para nadie resulta novedad hablar de los términos juridicos; ya sea debido
proceso o debida motivacion; sin embargo, pocas veces nos detenemos a analizar
¢quée es la tutela jurisdiccional?; al respecto, podemos mencionar en términos
sencillos, que por tutela jurisdiccional se entiende a la facultad o potestad que
tiene toda persona (que cuente con capacidad de ejercicio, salvo excepciones) de
acudir ante el 6rgano jurisdiccional en busca de una solucion a su conflicto de
intereses o incertidumbre juridica.

Dicho de otra manera, cuando nos referimos a tutela jurisdiccional
hacemos alusién a la bisqueda de ayuda ante un juez. En ese mismo sentido,
cuando mencionamos tutela jurisdiccional efectiva, hablamos de cumplir la
decision judicial, es decir, resolucion o auto emitida por la autoridad judicial a fin
de dar término a nuestro problema que rebasa la esfera de lo juridico, para lo cual,

entiéndase por efectivizada cuando se ejecuta en sus mismos términos, ya que

% Sentencia emitida por la Sala Laboral Permanente de la CSJ de Tacna recaida en el
Exp. 01813-2015-43-2301-JR-LA-02, sobre reposicion. Fundamento 6. [en linea] Disponible
en: https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/detalleform.html. Consultado el 03 de julio de 2022.
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ninguna persona puede cuestionarla, modificarla u omitir dar cumplimiento
cuando ya adquiere la calidad de cosa juzgada.

En ese orden de ideas, la tutela cautelar se resume en el instrumento
(medio) previsto por nuestro ordenamiento juridico para buscar garantizar la
eficacia de los procesos de conocimiento y ejecucién, toda vez que los mismos
podrian encontrarse en tramite o pendiente de ser iniciados, y con su emision dar

una ventaja al titular del derecho que se ha visto lesionado o pasible de amenaza.

2.1.1.2 Latutela jurisdiccional como medida cautelar en el Codigo Adjetivo
Teniendo en cuenta las caracteristicas -propias- de las medidas cautelares, tales
como, su caracter provisional, instrumental y variable, podemos colegir tanto de
su naturaleza, asi como su concepcion en nuestro CPC que responde a una variada
y compleja tipologia; la misma que si bien hemos sefialado en parrafos anteriores,
correspondera ahora pasar a analizar.

Dicho lo anterior, podemos advertir sobre el particular, que su duracion
atiende a que solo tendran vigencia hasta que se resuelvan en forma definitiva y
con caracter de ejecutoria (cosa juzgada) la cuestion de fondo a que se contraen en
el petitorio de la demanda u objeto del proceso. Ahora bien, un claro ejemplo
sobre una medida cautelar anticipada sobre el fondo, vendria a ser la asignacion
anticipada de alimentos, la cual se encuentra debidamente regulada en el articulo
675 del CPC, que reza: “En los casos de hijos menores con indubitable relacion
familiar, el juez debera otorgar medida de asignacién anticipada, actuando de
oficio, de no haber sido requerida dentro de los tres dias de notificada la
resolucion que admite a tramite la demanda” (negrita nuestra).

Es en tal contexto, que el legislador a través de su prevision normativa y
anticipandose a situaciones posteriores ha tenido a bien otorgar un mecanismo
para el fiel aseguramiento de una sentencia, y esta se da a través de las
denominadas medidas cautelares, que en el fondo buscan corregir y enmendar las
conductas evasivas por parte del incumplidor, asi como garantizar la ejecucion de
un derecho proximo a reconocerse (salvo las de ejecucion forzosa); empero dichas

medidas, en especifico, las anticipadas sobre el fondo, se estan volviendo
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obsoletas por carecer de efectividad, mas aun, cuando son pocas las dictadas de
oficio por el Juez (asignacion anticipada y la interdiccion); debiendo ser las deméas
a peticion de parte.

En ese sentido, debemos remontarnos a lo contemplado en el CPC, cuyo
Articulo 1 del Titulo Preliminar prescribe, que “toda persona tiene derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o
intereses, con sujecion a un debido proceso”, es asi como se reafirma el
reconocimiento total en nuestro ordenamiento interno, siendo que ademas ello,
este se colige de conformidad con lo manifestado por diversos autores y demas
interpretaciones dadas por los 6rganos jurisdiccional; esto es a través de su
jurisprudencia y precedentes vinculantes, por lo cual corresponde entonces
conocer sus alcances e implicancias (negrita nuestro).

En esa misma linea, refiere FAZZALORI: “Las providencias cautelares
son providencias jurisdiccionales (...) emitidas por el Juez civil en espera 'y en
vista de una sentencia de mérito, con la finalidad de asegurar sus efectos: las
providencias cautelares operan sobre la situacion presente, con el objeto de que la
sentencia, sobreponiéndose con éxito al proceso ordinario, no llegue demasiado
tarde”* (negrita nuestra).

De lo anterior, se advierte que el juzgador, a fin de asegurar efectos futuros
de una situacion juridica prevé el estatus quo de las cosas; otorgando medidas
innovativas, no innovativas, entre la diversa tipologia de disposiciones cautelares.
En tal sentido, debe sefialarse que dicha definicion guarda compatibilidad con el
fin que persigue la tutela judicial efectiva sefialada en parrafos precedentes.

Para Marianella Ledesma, citando a MONROY GALVEZ*", sefiala que
“nuestro codigo procesal acoge a este tutela anticipatoria bajo el ‘nomen iuris’ de
medida temporal sobre el fondo (...), opinién con la cual no discrepo, toda vez

gue es comun en la préactica judicial, que los litigantes al contar con sentencia

0 Citado por CHIPAYO BARRIOS, Washington (2019). La anticipacion de tutela cautelar
efectiva en los procesos de familia. Trabajo Académico para optar el titulo de Segunda
Especialidad en Derecho Procesal. PUCP. Lima, Perd. p. 5. [en linea] Disponible en:
http://hdl.handle.net/20.500.12404/16833. Consultado el 20 de abril de 2022.

** Ibidem. p. 14.
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favorable de primera instancia invocan lo previsto en el articulo 615° del CPC,
ello con la finalidad de armar su “cuaderno cautelar” y buscar de cierta forma una
antelacion de la decision judicial; pues puede darse el caso, de que la sentencia de
primer grado sea revocada y declarada improcedente mediante sentencia de vista;
asi también, podria ponerse de ejemplo que la sentencia recurrida es confirmada;
sin embargo, posteriormente se interpone un recurso extraordinario de casacion,
sobre la cual se seguira ventilando el fondo del proceso. En buena cuenta, podria
afirmarse que la disposicion judicial cautelar tendré vigencia hasta la obtencién de
la sentencia definitiva, procurando con su admisién sélo una satisfaccion
provisoria total o parcial del mismo”.

Acotando a lo anterior, la Corte Superior de Lima, ha dejado por sentado
que “la solicitud de medida temporal sobre el fondo, prevista en el articulo 674
del CPC, pretende satisfacer anticipadamente el objeto pretendido y se concede
excepcionalmente, para lo cual se requiere, no una simple verosimilitud sino una
fuerte probabilidad que, la posicion de quien la solicita sea juridicamente la
correcta (Exp. N° 2607-2008)”* .Ahora bien, en cuanto a este Ultimo, la fuerte
probabilidad, se refiere a que la decision contenida en la resolucién judicial cuente
con la suficiente motivacion y expresion de los argumentos de hecho y derecho
que conllevaron al Juzgador a fallar en determinado sentido, que la haga infalible
de variacién o modificacién, esto a través de la pretensién impugnatoria de la
parte apelante.

Sin embargo, ante lo descrito lineas arriba, debe agregarse que la tutela
anticipada como medida cautelar, tiene un fin instrumental y provisional, toda vez
gue no se esta ante una decision judicial de ejecucion forzada, como vendria a ser
el caso de una resolucion con calidad de cosa juzgada, empero con la primera de
éstas se busca conseguir una satisfaccion temporal hacia las partes actoras, mas
aun, cuando la causa se encuentra supeditada a la emision de una sentencia final,
agregando que el escrito que solicita el dictado de una medida cautelar debera
contener un gran basamento juridico y probatorio que cree conviccion al Juzgador

de fallar en favor de la concesién de la tutela cautelar.

42 {dem.
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En suma, para la concesion de la tutela cautelar, se requiere no solo el
simple pedido de la parte o de oficio, sino que ademas deberan concurrir y
cumplirse una serie de presupuestos que son debidamente analizados por los
Jueces previo a su emision; tales como, la verosimilitud del derecho (certeza de
derecho o casi certeza), peligro en la demora, asi como la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida.

2.1.2 Autonomia del proceso cautelar

Ahora bien, corresponde pasar a analizar la autonomia del proceso cautelar,
aspecto muy controvertido, toda vez que en el ambito juridico resulta ser
ampliamente discutido, en razén de que no se logra distinguir si estamos ante la
presencia de pretensiones procesales inmersas dentro de un proceso o de un
proceso judicial autdbnomo, cuya existencia se encuentra sujeta a un proceso
principal.

Asi pues, de conformidad con el articulo 635° de nuestro CPC, el
legislador sefiala que el proceso cautelar, en caso de obtenerse una medida
cautelar, conforman un proceso “autonomo” para que se forme un cuaderno
especial, desprendiéndose del referido dispositivo legal, que en apariencia el
proceso cautelar deviene ser un proceso auténomo, tramitando a cuerda separada.

En ese sentido, pasaremos a exponer los principales argumentos bajo los
cuales se sustentan la posicion a favor y en contra de concebir al proceso cautelar
como autébnomo. A decir del TC®, refiere que el proceso -cautelar,
doctrinariamente y juridicamente es autobnomo, sin embargo, destaca que la
resolucion final no pone fin a la instancia, sino mas bien este Gltimo necesitara de
un proceso principal, en el cual se ponga fin al conflicto de intereses e
incertidumbre juridica; aspecto, que entre otros, fue lo que motivo en primera
instancia que el accionante acudiera ante el 6rgano jurisdiccional en busca de
tutela jurisdiccional efectiva; en consecuencia, al no tenerse por cumplido su

finalidad, se desvirtGa su autonomia en parte.

3 STC recaido en el Exp. N.° 1209-2006-PA/TC Lima. De fecha 14 marzo de 2006.
Fundamento 10. [en linea] Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01209-
2006-AA.pdf. Consultado el 11 de marzo de 2022.
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Sin perjuicio de lo anterior, debe destacarse que de conformidad con las
caracteristicas y/o particularidades propias de las medidas cautelares, éstas
responden a una naturaleza accesoria, instrumental y variable, concibiéndose asi
que las medidas cautelares, no podran por si solas declarar el término del proceso,
maxime cuando el conflicto que las originé no ha sido resuelto a cabalidad. A
manera de ejemplo, podriamos citar las medidas cautelares dentro del proceso o
también denominadas anticipadas sobre el fondo, cuyo sustento se sujeta a la
fuerte probabilidad de que la demanda principal resulte a su favor, y en caso de no
serlo, podria ser destinada por el A quo o posteriormente cancelada, todo ello
conforme se vaya realizando el decurso del proceso.

Asi las cosas, podriamos empezar distinguiendo dos posturas debidamente
arraigadas por parte de los juristas del Derecho, es asi que encontramos al
pensamiento de CALAMANDREI* que, entre otros aspectos, alega la
inexistencia de la autonomia del proceso cautelar, en razén que, para ellos, no
existe un proceso cautelar especifico dado que para hablar de “autonomia” éste
debiera demandarse por separado, es decir, muy aparte del proceso donde se
actuara el derecho. Un claro ejemplo de lo anterior, vendria a ser una medida
innovativa o de no innovar solicitada dentro de un proceso laboral de reposicion,
el cual tiene por petitorio y pretensién principal la reposicion del trabajador en el
puesto laboral antes de su cese, es decir, en este caso, la medida cautelar cumpliria
-mas bien- una forma de aseguramiento y eficacia de la sentencia contenida dentro
de un proceso principal; por ende, agrega ademas que deviene en equivoca la
denominacion de proceso cautelar, pues esta Ultima, deberia ser concebida como
providencia cautelar, ya que, para hablar de proceso en sentido estricto, debe
contener una estructura exterior que permita considerarlo formalmente como un
tipo separado; aspecto que no sucede en la practica y abona mas a la tesis
planteada por Calamandrei.

Por otro lado, encontramos también a quienes sostienen la autonomia del

proceso cautelar, siendo uno de sus principales exponentes el pensamiento de

* Cfr. LEDESMA NARVAEZ, Marianella. (2018) La tutela cautelar y de ejecucién. Tomo
I: Medidas Cautelares. Primera Edicién. Gaceta Juridica. Lima. Peru. p. 23
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CARNELUTTI®, quien sefiala una gran diferencia entre los procesos de
conocimientos y los procesos ejecutivos, pues mientras éstos persiguen la
averiguacion de la verdad, en base a hechos de certeza y alegaciones debidamente
confrontados en el séquito del proceso, que conllevan a la emision de una
resolucion judicial que pone fin a la litis; sin embargo, el proceso cautelar,
deviene en una composicion provisional a la litis, la misma que podra ser
empleada como una solucion mediata al conflicto de intereses e incertidumbre
juridica, pues el proceso cautelar responde a una funcion distinta que uno
principal, y tiene por finalidad el garantizar el desenvolvimiento de una sentencia
préxima a emitirse.

En anuencia con lo anterior, nuestro CPC, prescribe la autonomia del
procedimiento cautelar, pues desde la perspectiva procesalista, la tutela cautelar se
tramita como una causa independiente, muy aparte del proceso principal, esto es -
valga decir- que su tramitacion se encuentre sujeta a un cuaderno especial
(separado), el cual se desarrolla de cierta manera alejada y aislada del principal,
toda vez que para su tramitacion, no depende del expediente principal, ni mucho
menos importa el estadio procesal bajo el cual se encuentre. A manera de
ilustrarnos, podriamos decir que un durante el trdmite de un proceso de
indemnizacién de dafios y perjuicios de indole laboral, el actor obtuvo una
sentencia favorable de primera instancia, siendo asi invoca la aplicacion del
articulo 615° del CPC, a fin de solicitar tutela cautelar (anticipada sobre el fondo);
siendo dicha pretension concedida por el A quo.

Ahora bien, si plantedaramos que dicha sentencia de primer grado ha sido
impugnada por la parte demanda (empleador o Procurador Publico); sin embargo,
dicho aspecto no detiene la vigencia cautelar, pues ésta ha sido dictada bajo la
verosimilitud del derecho invocado, esto es, que mientras la sentencia de primer
grado no sea revocada por el Ad quem, no sera pasible de la cancelacion de la
medida. A ello, cabria agregar, que la cancelacion de la medida se encuentra
sujeta bajo la emision de una sentencia que modifique el fondo de la litis; no ante

el supuesto de una sentencia inhibitoria (improcedencia). En tal sentido, mientras

4 fdem.
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persista la verosimilitud invocada, y esta sea confirmada por el 6rgano superior, y
ante la interposicion de un recurso de casacion, continuard con plena vigencia la
medida cautelar dictada.

En sintesis, esa autonomia que reviste el proceso cautelar, sefiala
LEDESMA NARVAEZ*, es sumamente primordial al momento de ordenar el
manejo y la direccion del proceso, pues ademas de ponderar una tramitacion
mucho més répida, cumple otra finalidad, como lo es evitar la dilacion y el
entorpecimiento mutuo de ambos procesos, entiéndase por un lado al proceso
cautelar y por otro el proceso principal, de tal manera que el cautelar (autébnomo)
se tramite a cuerda separada e independiente al estado en que se encuentre el
expediente principal, cumpliéndose ademas el hecho de garantizar la reserva de
los actos procesales necesarios para el dictado oportuno de la medida
independientemente de la demanda principal.

Por su parte, dentro de las caracteristicas propias de la autonomia cautelar
y el proceso de cognicion, la Corte Superior de Madre de Dios*, ha sefialado que
la instrumentalidad de la pretension cautelar supone que el contenido de la
decision cautelar debe estar adecuada a la naturaleza de la pretension principal.
Dicho de otra manera, si la demanda cautelar ventila aspectos no solicitados en la
demanda principal, o que, a su vez, no guarden relacion con ésta, no puede ser
estimada la pretension cautelar, maxime cuando, esta Ultima tiene por finalidad el

aseguramiento de la eficacia de una sentencia que pone fin a la litis.

2.1.3 Diferencias del proceso cautelar y proceso de cognicion
Asimismo, acota la Prof. ARIANO DEHO®, que, a diferencia del clasico proceso
civil, ya sea de conocimiento, abreviado o sumarisimo (perteneciente al tipo de

proceso de cognicion) o de ejecucion, en donde se busca la tutela del derecho, a

> LEDESMA NARVAEZ, Marianela. (2013) Las medidas cautelares en el proceso civil.
Primera edicién. Primera Edicién. Editorial El Baho Lima, p. 141.

" Sentencia emitida por la Sala Mixta de la CSJ de Madre de Dios, recaida en el Exp.
435-2010-3-2701-JM-CI-01, sobre medida cautelar, De fecha 27 de abril de 2011
Fundamento 2 [en linea] Disponible en: https://cej.pj.gob.pe/cej/forms/detalleform.html.
Consultado el 07 de julio de 2022.

*® ARIANO DEHO, Eugenia. (2014). Estudios sobre la tutela cautelar. Primera edicion
Gaceta Juridica S.A., Lima, Peru. p. 230.
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través del debate entre los hechos y el derecho; por otro lado, se tiene al proceso
cautelar en sentido estricto, que sirve para la tutela del proceso, por tanto, su
eficacia sobre la litis deviene en otro proceso.

El mismo que -como ya se explico- persigue la finalidad de garantizar y
procurar el cumplimiento de una sentencia judicial que esta pendiente de
expedirse, vale decir, cautelar en el sentido de proteger el derecho que se esta
ventilando en un proceso judicial (principal).

En esa misma linea, ARIANO DEHO® hace referencia a que por la propia
duracion de los procesos judiciales (dilacion extrema), se debe preservar la
situacion de hecho sin cambios, por lo cual, debe dejarse por sentado que el de
este tipo de procesos (cautelares), es evitar en la medida de lo posible, aquellas
alteraciones en el equilibrio de las partes que pudiesen verse alterados y/o
modificados por la misma duracion del proceso.

Es por ello, que, en algunas oportunidades, se confunde la finalidad del
proceso de cognicion con un proceso cautelar, pues en ambos de deprende una
funcion meramente declarativa de la certeza, pero este Gltimo, inclinado sobre la
certeza de meros hechos, por los cuales se requiere que se inhiba, se elimine, o se
anticipe un cambio de la situacion de hecho existentes entre las partes procesales.
A manera de ejemplo, podriamos decir que ante la existencia de un peligro
inminente, otra ruidosa, el despido arbitrario de un ejemplo, el lanzamiento de
unos poseedores, seran circunstancias que promuevan una accion por parte de los
justiciable, ello con finalidad de preservar el ‘estatu quo’, o en su defecto innovar
la misma situacion en un sentido favorable, es decir, “se disponga que se cumplan
otros hechos idéneos para garantizar el desarrollo proficuo del proceso de
cognicion o de ejecucion para la composicion de la litis™.

A decir de Eugenia ARIANO DEHO, alli radica la clave para dar una
respuesta a la pregunta: ¢la tutela cautelar se sustancia en una tutela “constitutiva”
provisional, sujeta a los principios de variabilidad, instrumental y provisional en

sentido estricto? Ello es asi porque no se habla con su emision de una tutela

9 Cfr. ARIANO DEHO, Eugenia. Ob cit. p. 230.
% dem.
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definitiva e invariable, es decir, que su emision provoque un cambio en las
situaciones sustanciales de los sujetos que seran sus destinatarios de manera
perpetua, méas aun cuando la sentencia podria resultar a su favor, o en posterior,
revocada por el drgano supervisor.

A fin de asegurar la eficacia de una sentencia proxima a emitirse, asi como
el hecho de garantizar la tutela jurisdiccional efectiva obrante en los procesos de
conocimiento y de ejecucion, es que se da pie a la tutela cautelar, que por
antonomasia, implica “cautela” en el proceso, la misma que en palabras de
LEDESMA NARVAEZ™, tiene por finalidad el aseguramiento de la eficacia -
practica- de una sentencia y consecuentemente la fundabilidad de la pretension
que se advierte del petitorio de la demanda incoada, es decir, que este Ultimo
constituye ser el objeto del proceso en si, destacando de sus caracteristicas, que la
tutela cautelar no depende de un analisis y conocimiento exhaustivo de la causa
petendi, ni tampoco profundo sobre el asunto materia de controversia.

De otro lado, afirma también LEDESMA NARVAEZ*, que la tutela
cautelar tiene por basamento el analisis de la mera probabilidad de un
acontecimiento proximo a suceder, el mismo que podra ocasionar alguna
modificacion sustancial a la situacion de hecho preexistente al momento de
interponer la demanda -primer acto procesal-, pues otra de las caracteristicas por
la que los justiciables plantean una demanda de medida cautelar, es a fin de
facilitar el desarrollo normal del proceso principal.

De alli se desprende, que la tutela cautelar surge como un mecanismo de
proteccién por parte del demandante frente a los actos temerarios 0 maniobras que
pudiese realizar el demandando a fin de perjudicar y/o obstaculizar el
cumplimiento de una sentencia favorable en beneficio del actor, sobre este punto,
se trata de proteger la efectividad de la sentencia.

A manera de ejemplo, podriamos mencionar, el caso de un trabajador que
demande una medida no innovativa, pretendiendo que cesen los actos de

hostilidad ejercidos por parte del empleador (sea entidad publica o privada), pues

°L | EDESMA NARVAEZ, Marianella. (2018) Ob.cit. p.13.
2 [dem.
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al tomar conocimiento este ultimo respecto a la demanda laboral interpuesta en su
contra, quiere intimidarlo y coaccionarlo a desistir de su pretension, es alli, donde
surge el otorgamiento de las medidas cautelares.

Sobre este Gltimo, cabe agregar, que para el dictado de las renombradas
medidas cautelares, el Juzgador no debera pretender la certeza de un derecho o la
existencia del mismo (como si lo exige un proceso de conocimiento lato y/o
ejecutivo), sino mas bien la certeza de meros hechos, los cuales, a su vez, serviran
de apoyo en obtencion de un mayor grado de probabilidad, es decir, dicho juicio
de probabilidad tendré por base una cognicion sumaria, esto es al ser un proceso
con tiempos procesales cortos; y superficial, en el sentido que no entra a
desarrollar el asunto controvertido del proceso principal, sino méas bien, los
requisitos de urgencia e inmediatez que consagran este tipo de proceso.

Esclarecido el asunto de la tutela cautelar, corresponde pasar a analizar la
naturaleza juridica de las medidas cautelar, quienes en este tipo de procesos
vendran a ser sus protagonistas.

Estando a lo anterior, al momento de tocar las medidas cautelares,
debemos tener en cuenta lo dicho por la CS en la sentencia recaida en el Exp. N°
0097-2004)>, quien nos menciona que la medida cautelar es un instituto procesal
a través del cual el 6rgano jurisdiccional, a peticion de parte, adelanta ciertos
efectos o todos de un fallo definitivo o el aseguramiento de una prueba, al admitir
la existencia de una apariencia de derecho o el peligro que pueda significar la
demora producida en la espera del fallo definitivo o la actuacion de la prueba.

Siendo asi debemos remontarnos, que la efectividad de la tutela, segun
advierte LEDESMA NARVAEZ*, hay que mirarla bajo dos planos: uno que
representa la idoneidad especifica del remedio técnico y la garantia a utilizar. El
primero de estos, como ya se menciond, refiere a un mecanismo procesal por el
cual el demandante busca garantizar la eficacia sustancial del contenido de la

sentencia proxima a dictarse, por eso, el juez, adoptando los presupuestos que

>3 jdem.
>* Ibidem p. 12.
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conforman dicha institucion procesal, procede a analizar el peligro en la demora
que reviste la causa.

De otro lado, refiere también la autora, que el otro plano de la tutela
cautelar, es la materializacion que — a través de la jurisdiccion- se deberia alcanzar
como manifestacion de concrecidn de la tutela recabada. Dicho en otras palabras,
vuelve a recalcarnos el proposito de asegurar la eficacia en el cumplimiento de la
sentencia emitida en el proceso principal. No estariamos antes tutela judicial
efectiva, si el fallo emitido por el tribunal no pudiese ser cumplida en sus propios
términos, méaxime cuando los justiciables recurren a éste en busca de justicia.

De otro lado, retomando al anélisis de las medidas cautelares podemos
encontrar dentro de sus requisitos contemplados en el articulo 611° del CPC,
tenemos entre otros, la apariencia del derecho invocado o también denominado la
verosimilitud del derecho, el cual significa que para obtener el otorgamiento de
una medida cautelar, mas alla de la realizacion de un analisis exhaustivo por parte
del Juzgador, se requerira la persuasion del por qué es necesario el dictado de las
medidas cautelares, es decir, sobre el derecho del cual se pide cautela (va a
desaparecer, se pretende perjudicar al accionante), ademas de parecer verdadero o
que es creible.

En ese orden, debemos referirnos también a otro elemento indispensable
para el dictado de una medida cautelar, como el peligro en demora, el cual vendra
a ser el juicio realizado por el Juzgador, que le permitird constatar que si no
concede de inmediato la medida cautelar a través de la cual se garantice el
cumplimiento del fallo definitivo, es factible que este jamas se ejecute con
eficacia.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta menester resaltar que, a diferencia de
los demaés procesos de cognicidn, la tutela cautelar se ha ido perfilando a la par de
nuestro desarrollo social. A decir de Ledesma Narvaez> citando a MONROY
GALVEZ, resulta impensable concebir al fendmeno procesal sin tener en cuenta
su contexto social, toda vez que el Derecho ha sido creado para regular conductas

humanas, y si dichas conductas resultan estar materializadas mediante derechos,

*® Ibidem. p.14
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deviene en éptimo que se les otorgue una cobertura judicial urgente, pues de no
ser asi, se estaria procurando el perecer del mismo.

No resulta novedoso que en la préactica judicial no se susciten una cantidad
numerosa de pretensiones que -nuclearmente- requieran una tutela urgente, sin
embargo, dicha situacidon estatica podria ir variando con el tiempo y demas
fendmenos procesales que pudiesen acontecer. Un claro ejemplo de ello vendria a
ser el implemento de la oralidad en el proceso civil, la misma que recién se viene
adoptando por diversas Cortes Superiores de Justicia del Perd, en ese entender, si
el A quo -conocedor del proceso- advirtiera la existencia de una situacion proxima
a perecer, bajo la cual se sustenta todo el proceso principal, sin mayor apuro,
pudiese dictar una medida cautelar de oficio o a peticion de parte, ello en aras de
salvaguardar la titularidad de mencionado derecho.

En esa misma linea, sefiala LEDESMA NARVAEZ*, que resulta
indispensable el planteamiento de una alternativa a la -ya conocida- tutela
jurisdiccional ordinaria a fin de procurar una eficacia del derecho que se discute,
como lo es mediante la tutela preventiva y la tutela de urgencia. Conforme se
expuso lineas precedentes, a diferencia de los procesos de cognicién o también
denominados de conocimiento, que buscan alcanzar un pleno -valga la
redundancia- conocimiento del derecho que se discute, las pretensiones planteadas
en la demanda, asi como juicio en base a la certeza de los hechos y de lo
acreditado en el proceso; sin embargo, a la otra cara de la moneda, encontramos la
tutela cautelar, que entre otros, esta basada en la prevencion y la urgencia para su
dictado, la misma que no tendra por basamento juridico el utilizado por un
proceso de cognicion, sino mas bien su juicio se realizarda en base a
probabilidades, que tendra por finalidad el aseguramiento de un derecho y/o la
eficacia del cumplimiento de una sentencia.

Recapitulando lo anterior, no debe perderse de vista, que la tutela urgente
en sus diversas especies (contempladas en nuestro el CPC), a decir de LEDESMA

NARVAEZ *’, busca dotar a los jueces de mayores atribuciones en lo referente a

% jdem.
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la direccion y el ordenamiento de la causa; aspecto que a diferencia de los jueces
civiles, si lo presentan los jueces de lo familiar, toda vez que ademas de contar
con los principios de direccion del proceso y demas, cuentan con prerrogativas
dadas mediante la publicacion del Tercer Pleno Casatorio Civil (en adelante
TPCC), que entre otros aspectos, sefiala la funcion tuitiva del juzgador, asi como
la acumulacion de pretensiones y la flexibilizacion del proceso, al tratarse de
materias y derechos indisponibles que podrian acarrear una grave afectacion en la
dindmica familiar; en esa misma linea, la autora destaca que la tutela urgente tiene
pensado la eliminacion del juego de ficciones y posibilidades a las que la parte
demandante y su abogado tienen que librar, sino mas bien, que los
administradores de justicia, hagan lo posible, con la mayor celeridad y eficacia, el
aseguramiento de la medida dispuesta, asi como el impedimento de los perjuicios
para el demandado.

Asi las cosas, debe dejarse por sentando, que la tutela cautelar, fue pensada
para procurar el seguramiento de una accion que podria tener por consecuencias la
declaracion de un derecho, o la constitucion del mismo; sin mayor ahondamiento,
podriamos sefialar que las sentencias que resuelven pretensiones cautelares, no
solo deberan ser emitidas en un breve plazo de tiempo, sino que también, estas
deberan estar sujetas a lo prescrito en nuestro ordenamiento juridico, siendo viable
que las referidas resoluciones sean pasibles de cumplimiento material, salvo las
excepciones debidamente contempladas en nuestro ordenamiento adjetivo,
referido a la limitacion préactica del principio dispositivo, el mismo que limita la
funcién del Juez de intervenir -sin mayor razon- en el dictado de medidas
cautelares no solicitadas por las partes.

En ese orden de ideas, LEDESMA NARVAEZ **, ha realizado algunas
diferencias entre el proceso cautelar y el proceso de conocimiento, el cual
pasaremos a explicar de manera mas precisa.

A consideracion de la autora, concluye que dentro del proceso cautelar -
entre otros- se pretende asegurar la eficacia de la sentencia final, entiéndase que si

mediante una resolucion (sentencia de vista) consentida y ejecutoriada, el Ad

*% |bidem. p. 28
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quem ha resuelto confirmar la sentencia de primera instancia que ampara la
demanda de reposicion; en consecuencia, se tiene que la medida cautelar
solicitada ha pasado a ser una medida de ejecucion forzosa, pues la verosimilitud
de derecho se convirtié en una certeza del derecho material reconocido por la
Judicatura.

Bajo esa misma ldgica, se colige que la medida cautelar dictada durante el
séquito del proceso cumplia una necesidad provisoria, instrumental y variable, en
el sentido, que, a través de su emision, el actor buscaba el aseguramiento de la
eficacia de una sentencia favorable. De otro lado, se dice que la resolucion que
concede una medida cautelar tiene la calidad de firme, pues, por su propia
provisionalidad, ésta puede ser cancelada, modificada o dejada sin efecto, toda
vez que su concesion se encuentra sujeta a la vigencia de la pretension principal,
tal como se ha sefialado lineas precedentes con el ejemplo de la reposicion laboral.

Ahora bien, dentro de sus particularidades, también es posible advertir la
concurrencia del principio inaudita pars, locucion latina, cuyo significado nos
menciona gue su concesion (medida cautelar) se produce literalmente sin oir a la
otra parte, esto se da cuando la demanda cautelar -valga decir- se tramita de forma
secreta, sin que se corra traslado a la parte demandada, sin embargo, una vez
concedida, recién se pone a conocimiento del demandado a fin de que éste
formule oposicion dentro de un plazo breve, dicha caracteristica podria ser
considerada muy poco garantista al no tener el demandado la oportunidad de
ejercer su derecho de defensa hasta una vez dictada y puesto de conocimiento,
empero por la misma calidad de urgente, se sustenta su concesion, maxime
cuando lo que se busca es evitar entorpecimientos por parte de la demandada,
quien al estar premunido de su interposicion, podria accionar con otra medida o
pedir tutela jurisdiccional de manera distinta.

Ademas, conviene sefialar otra de las caracteristicas propias del proceso
cautelar, que vendria a ser la verosimilitud del derecho, es decir, la probabilidad
de que el resultado del proceso principal sea favorable para con el actor; y
justamente es sobre este ultimo, en los que se funda la naturaleza del proceso

cautelar, en el sentido, que no se trata de probar la certeza del derecho material,
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sino méas bien, la probabilidad de que la sentencia contenida en el proceso
principal salga a favor del peticionante, teniendo por base la informacion sumaria
que ha sido puesta a conocimiento del Juzgador, la misma que a diferencia de un
proceso de cognicién-en sentido estricto-, requiere de un mayor analisis, 0
exhaustividad de la certeza del derecho, que, a su vez, demanda a una serie de
etapas procesales para su esclarecimiento; sin embargo, al tratarse de una tutela
urgente y preventiva, se justifica la supresion de determinadas etapas, en cuanto al
contradictorio se refiere, sin embargo, dicha decision contenida en el proceso
cautelar, no significa de manera expresa que ella tenga un caracter definitiva o
vinculante, sino su vigencia -gracias a la provisionalidad- se encuentra supeditada
a la decision final, lo que de una manera u otra aporta a la tesis formulada por este
ualtimo.

De lo anterior se colige una suerte de prejuzgamiento efectuado por el
Juzgador, el mismo que se meritua desde la dptima de que el Juez primigenio que
dicté la medida cautelar, es el mismo que el resolvera el proceso principal. Un
ejemplo claro de lo anterior vendria a ser que, en materia penal, el juez que dicto
las medidas cautelares de naturaleza personal y/o real vendria a ser el Juez de
Investigacion Preparatoria (en adelante JIP) y no el Juez Penal o el Colegiado, en
ese sentido, no se advierte una serie de prejuzgamientos efectuados por este
ultimo, toda vez el Juzgador que decidira la culpabilidad del acusado no se
encuentra empapado con la informacién materia de juzgamiento y no es posible
que conciba una parcialidad sobre el asunto en si.

Sin embargo, si extrapolamos dicho ejemplo en materia civil, podremos
advertir — a simple vista- un conflicto de intereses por parte de los administradores
de justicia; sin embargo, a tenor de lo dispuesto LEDESMA NARVAEZ *°, dicha
situacion no constituye una causal la solicitar la recusacion del juez, méaxime
cuando en un proceso cautelar no se discute la certeza del derecho, sino mas bien
se busca brindar el aseguramiento del mismo, sin imputar el sentido de la decision
final, es decir, si el sentido del fallo judicial resulta ser favorable para el

demandante o el demandado.

* |bidem p. 31.
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A lo anterior, cabe agregar, que, si bien la decision del juez de dictar una
medida cautelar podria conllevar un adelanto sobre el fondo, sin embargo, como
bien se ha sefialado lineas precedentes, la decision cautelar no es vinculante ni
adquiere la calidad de cosa juzgado, pues al final el Juzgador puede decidir
apartarse de su posicion inicial.

Ahora bien, analizando -de manera sucinta- las caracteristicas del proceso
de conocimiento -en sentido estricto- podemos advertir que este tiene por
finalidad el definir un derecho en conflicto, esto es dar por finalizado un conflicto
de intereses o incertidumbre juridica (dependiendo cual sea el caso), es asi que
nos referimos a que la decision contenida en una sentencia tiene el caracter de
“permanente”, que a diferencia del proceso cautelar es provisional, entonces se
advierte que dicha decision es invariable, pues pone fin a la instancia, no
pudiendo ser modificada con el tiempo, salvo si contra ella se interpone una
recurso impugnatorio, que resulta ser amparado por el Superior en grado.

Asimismo, en consonancia con lo anterior, se desprende que dicha
decision judicial reviste la calidad de inalterable, es decir, invariable, inmutable,
inamovible e intacto, salvo que contra esta se interponga una decisién emitida por
el superior en grado que revoque la decision primigenia. Por otro lado, también
debemos hacer mencién que, dentro del proceso de cognicion, se esta ante una
resolucion judicial que ostenta la calidad de cosa juzgada, es decir, que contra esta
ultima no procede recurso impugnatorio (en caso se haya acabado la via judicial
ordinaria) o en su defecto haya sido declarada consentida por la otra parte, sin que
esta haya formulado recurso de apelacion pese a estar debidamente notificada.

Asi también, otra de las diferencias que advierte LEDESMA NARVAEZ,
es el principio de audita pars, que, en contraposicion con el proceso cautelar,
significa que las partes deben ser escuchadas antes de la emision de una decision.
Un ejemplo de lo anterior, vendria a ser la etapa postulatoria propio del proceso
civil y deméas procesos judiciales, en donde una vez admitida a tramite la
demanda, es el demandante el encargado de proporcionar la direccion domiciliaria
a donde deberan hacersele llegar las notificaciones, en este caso, al demandado; a

fin de correrle traslado a este Gltimo sobre el contenido de la demanda y que
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ejerza su derecho a defensa, materializado mediante la contestacion de demanda,
pudiendo ademés durante el séquito del proceso presentar una serie de escritos e
informes orales, en donde deje constancia de los argumentos que desvirtGan la
demanda formulada en su contra; lo que difiere con el proceso para la concesion
de medida cautelar.

Continuando con lo anterior, es también posible advertir otra diferencia
sustancial con el proceso cautelar, el cual vendria a ser la existencia del derecho
material, esto es, a través de certeza del mismo, luego de un contradictorio y de
los diversos medios probatorios actuados en la etapa probatoria, los que
conllevaron a demés a formacion de la certeza del juzgador para fallar en
determinado sentido.

Y, por ultimo, tenemos a la particularidad del juzgamiento, etapa bajo el
cual -en efecto- se discute si la pretensién debe ser amparada, declarada infundada
0 en Ultima ratio declarada improcedente de plano. A diferencia del proceso
cautelar, se habla del juzgamiento porque es una decision analizada desde el fondo
del asunto controvertido, no se esta ante meras probabilidades sino mas bien se
discute la declaracion de un derecho, o en su defecto la constitucion del mismo.

Conforme se ha podido advertir en los ejemplos anteriormente dados, la
tutela cautelar y la tutela judicial ordinaria, responder a naturalezas distintas, pues
si bien, en las primeras se discute la urgencia, cautelar y prevencion de la decisién
emitida por el A quo, cuando nos referimos a la tutela de conocimiento, estamos
hablando a una decision irrevocable, invariable, que puede decidir la suerte de un
asunto controvertido, mas aun, cuando las propias personas acuden buscando lo
que llamamos la tutela jurisdiccional efectiva, es decir, solucion ante un conflicto
de intereses o incertidumbre juridica. Estaremos también ante un juego de
probabilidades cuando hablamos de tutela cautelar; sin embargo, estaremos ante la
certeza de un derecho, cuando la pretension se ventile ante un proceso de

conocimiento propiamente dicho.
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2.1.4 Aplicacion de la tutela cautelar (casos practicos)

En ese entender, la tutela cautelar, debe ser consagrada como una forma de evitar
que la decision final contenida; ya sea en un auto o sentencia judicial, no devenga
en ser poca efectiva, toda vez que por su propia naturaleza de “urgente”, demanda
al juez un juicio de probabilidades, a fin que cuyo resultando sea éptimo para
salvaguardar el derecho en conflicto; ello en consonancia con el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrada en nuestra CP.

Pues bien, retomando lo anterior, no debe perderse de vista, que son las
partes quienes acuden ante el 6rgano jurisdiccional en busca de tutela, en este caso
“tutela cautelar”; y en se orden de ideas, el Juez deberd admitir a tramite la
solicitud de medida cautelar en caso de cumplir con los requisitos procesalmente
exigidos. Sobre este punto, quisiera adentrarme un poco mas, en razon de que, en
la practica judicial, al momento de la concesion de la medida cautelar, muy aparte
de analizar los presupuestos contenidos en el articulo 611° del CPC, refieren que
ante la ausencia de la verosimilitud del derecho invocado, deviene en innecesario
pasar a analizar lo demas requisitos contemplados en el mencionado dispositivo
legal.

En relacion a ello, considero acertada la decision esbozada por el
Juzgador, maxime si lo que se busca con el dictado de las medidas cautelar es
garantizar el debido proceso a las partes, la misma que se materializara con la
eficacia de la decision definitiva; entonces resulta pertinente que la decision de su
concesion, se centre medularmente en la “apariencia del derecho”, esto es la
probabilidad de que la sentencia contenido en un proceso principal, 0 préximo a
iniciarse contenga una decision favorable hacia el actor/demandante, toda vez que
de este presupuesto nacen los demas; siendo que ademas es importante dilucidar -
en apariencia- cual es el derecho en que recae “el objeto” del proceso principal.

Dicho lo anterior, si no se cumple con dicho requisito, no seria valido
alegar que existe un peligro en la demora, es decir, el riesgo que amenace el
cumplimiento de una sentencia, 0 peor aun, que lo haga inejecutable a futuro,
adhiriéndose a esta serie de requisitos, que deberd fundamentarse la razonabilidad

de la solicitado.
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Por tales consideraciones, LEDESMA NARVAEZ® resalta la importancia
de la actividad judicial, la misma que debera orientarse a privilegiar la tutela “pro
cautela”; sin embargo, siguiendo el aforismo juridico de que ningun derecho es
absoluto; tampoco lo vendria a ser el derecho el acceso a la tutela judicial,
maxime si tomamos en cuenta que no todos los casos que se solicite una medida
cautelar, ésta tenga que ser aceptada o concedida, toda vez que -como se sefialo
lineas precedentes- dicha decision recaera en el Juzgador, quien sera el encargado
de valorar -teniendo en cuenta las caracteristicas propias del caso, si corresponde
el dictado de medidas cautelares, si corresponde mantenerlas, revocarlas y/o
cancelarlas, toda vez que dicha figura no debera ser desnaturalizada o utilizada de
manera distinta a la prevista por nuestro ordenamiento normativo.

En esa misma linea, debe dejarse por sentado que la medida solicitada
tenga por finalidad satisfacer o garantizar materialmente el derecho del conflicto.
Ahora bien, sobre este Ultimo, no pasa desapercibido que en la practica judicial,
muchas veces se declare infundada e improcedente la solicitud de medida
cautelar, argumentado el incumplimiento de ciertos requisitos, por ejemplo, la
autenticidad del documento que sustente la verosimilitud del derecho o el peligro
en la demora; sin embargo, es alli donde LEDESMA NARVAEZ®, agrega que el
Juzgador debe alejarse -y no cumplir a raja tabla- de la interpretacion formalista,
sino mas bien, teniendo en cuenta la naturaleza de cautela y urgencia que reviste
este tipo de procesos, deba adoptar el principio de flexibilizacion, tanto en la
adecuacion como en la subsanacion de defectos formales que pudiesen
presentarse.

A tenor de lo dicho por LEDESMA NARVAEZ®, podemos ejemplificar,
qgue en el caso que nos ocupa -violencia familiar- se presenta una serie de
peticiones de medidas cautelares, entre las cuales, las comunes son: la solicitud de
tenencia provisional, asignacion anticipada de alimentos y régimen de visitas.
Ahora bien, ¢qué es lo que sucede cuando dichas solicitudes son presentadas ante

el Juez? Pues bien, uno de los errores formalistas que cometen los aplicadores del

® Cfr. LEDESMA NARVAEZ, Marianella. (2018). Ob.cit. p.31
*! idem.
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Derecho, deviene en no contar con los documentos idéneos que acrediten el nexo
de parentesco (paterno fililal) entre los menores hijos y sus progenitores, situacion
que imposibilita la atencion de la medida solicitada, vulnerando asi -de cierta
forma- su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva; pues no se le da respuesta a lo
peticionado por la recurrente en representacion de menores.

De esa misma manera, es posible advertir otra de las inoportunas practicas
de los operados del Derecho, que consiste en dejar por incontestadas los escritos
presentados por las partes “al ser extemporaneas” y ser adjuntadas posterior a la
fecha de convocatoria a la audiencia especial de medidas de proteccion; por otro
lado, también se presentan casos donde la parte agraviada concurre a la referida
audiencia; sin embargo, al no contar esta con un abogado patrocinante, cuando el
Juzgador le pregunta si tiene algo méas que agregar o solicitar, ésta refiere que se
le asigne una pensidn de alimentos para los hijos que ha procesado con su agresor;
sin embargo, el Juez -sin mayor apuro- rechaza su pedido al no contarse con un
escrito previo y al no haberse acreditado el entroncamiento con el demandado,
razon por la cual, es de advertirse la falta de motivacion obrante en la resolucion
judicial que si dicta medidas de proteccion; sin embargo, donde el Juzgador omite
pronunciarse respecto a lo solicitado por la agraviada.

Dichas situaciones formalistas son las que abonan a que la Ley N° 30364 y
su Reglamento, con el devenir del tiempo, recaigan en ineficaces y peor ain no
cumplan con la finalidad por las que fueron creadas, y esto es la prevencion,
sancion y erradicacion de la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo
familiar; en otras palabras, al dejar incontestadas las medidas cautelares
solicitadas por las partes del conflicto familiar, estaremos dando cabida a una serie
de situaciones donde la misma victima sea quien incumpla las medidas de
proteccion dictadas a su favor.

Estos casos podrian suscitarse también cuando la agraviada acude ante el
domicilio donde habita su agresor, a fin de solicitarle un poco de dinero para los
alimentos de sus menores hijos; o cuando la agraviada se intenta comunicar por
redes sociales (Facebook, WhatsApp, Messenger, Instagram y Mensajes de texto)

con el padre de sus hijos por el mismo motivo. Asimismo, cuando el demandado,
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quien no tiene un régimen de visitas fijado, acude inopinadamente al domicilio de
su esposa, a fin de tener contacto con sus menores hijos y saber el estado en que
se encuentran, y otros motivos; sin embargo, es alli donde concurren
circunstancias que podrian ocasionar el incumplimiento de las medidas de
proteccion dictadas e incluso la configuracion de otros delitos, como el delito de
desobediencia y desacatado a la autoridad, en este caso, a lo resuelto por un Juez
en un proceso especial de violencia familiar.

Asi pues, al no disponerse medidas cautelares a favor de la agraviada y -en
especial énfasis- a favor de sus menores hijos, se evidencia una clara vulneracion
a su derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, mas aun
cuando los fundamentos nucleares que motivaron la decisién del Juzgador recaen
en argumentos meramente formalistas; sin embargo, conforme lo sefial6
LEDESMA NARVAEZ®, el Juez debe ponderar el principio de flexibilizacion de
la medida y la subsanacion de los defectos formales que se pudiesen suscitar.

Dicho lo anterior, es menester sefialar que el referido principio de
“flexibilizacion” no resulta ajeno a las situaciones que se presentan en el Derecho
de las Familias, toda vez que en anuencia con los principios consagrados en la
Ley N° 30364; tales como el principio de sencillez y oralidad, se resalta la
importancia que durante el séquito del proceso especial para el dictado de medidas
de proteccién y medidas cautelares se lleven a cabo con el minimo formalismo; y
con ello quiero decir que no sera necesario presentar documentos notarialmente
legalizados o documentos que obren en original, sino mas bien, lo que se busca
con éstos vendria a ser la imposicion de una adecuada sancién en contra del
agresor (esto a través de las terapias psicoldgicas) y la restitucion de los derechos
vulnerados por parte de la mujeres y demas victimas de violencia familiar.

En ese orden de ideas, también es posible recalcar el contenido del TPCC a
través del cual, se dota al Juez de lo Familiar con un caracter tuitivo, que puede
ser entendido como un poder camalednico, por el cual éste tendra ademas de las
prerrogativas -propias- de un juez civil, penal o laboral consistentes en la

direccién del proceso; una adecuacién de las reglas y disposiciones contenidas en

% fdem.
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el CC, CPC y Cddigo del Nifio y Adolescentes (en adelante CNyA); en ese
entender, ese caracter de proteccion y que defiende a las partes, también podra
flexibilizar el contenido de las disposiciones normativas; una de ellas vendria a ser
el juicio de autenticidad y/o formalismo de los documentos obrante en un
expediente de violencia familiar, asimismo, la forma de las notificaciones (ya sea
que se ponga a conocimiento de las partes mediante llamadas telefonicas,
mensajes de WhatsApp, Facebook, Messenger, entre otros supuestos), y la
prevalencia de los argumentos orales por sobre los informes escritos, que
respaldaran los hechos denunciados por la parte agraviada.

A lo anterior, cabe agregar, que los jueces tienen la obligacion de actuar
con celeridad ante una solicitud cautelar; y por celeridad, queremos decir de una
manera pronta y rapida; ya que el derecho que se invoca tener, puede verse
terriblemente perjudicado si la autoridad judicial no actda de la manera més célere
posible y se detiene a examinar en base a puros formalismos la procedencia de la
medida cautelar solicitada, maxime cuando el Juzgador debiese ponderar la
urgencia y cautela con la que se presenta la solicitud de medida cautelar.

Segin LEDESMA NARVAEZ*, es posible advertir que ciertos autores,
califican la intervencion del Juzgador como el derecho a que se tramite la solicitud
cautelar sin dilaciones indebidas. Sin escapar del ejemplo anteriormente sefialado,
hemos podido apreciar una intervencion poco efectiva y célere por parte de los
aplicadores de Justicia, en especial énfasis de los Juzgados de lo Familiar, puesto
que, en vez de prestar facilidades para acreditar el vinculo de parentesco entre
agresor e hijo, como vendria a ser la basqueda mediante el aplicativo informativo
de la RENIEC, item al cual los servidores judiciales también tienen acceso, al
encontrarse adjunto en el Sistema Integrado Judicial (en adelante SIJ), sin
embargo se ponderd la acreditacion documentada y fehaciente de dicho vinculo
filiar, es decir, si la agraviada contaba o no con el acta de nacimiento del citado
menor, 0 en caso contrario, portaba al momento de llevarse a cabo la audiencia de
medidas de proteccion el Documento Nacional de Identidad de su hijo; y por ende

se rechazd lo peticionado por la parte agraviada, quien en representacion del

 fdem.
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solicitado menor solicitdé una asignacion de econémica para cubrir los gastos
relacionados a la manutencidn de sus hijos.

En ese simil, sefiala LEDESMA NARVAEZ®, que la celeridad de la
solicitud cautelar puede ser entendida también como un proceso sin dilaciones
indebidas; sin embargo, sobre este Gltimo, es importante resaltar que el TC ha
dejado por sentado, que “el juez (...) debe dotar de la prioridad debida y actuar
con una diligencia especial en la tramitacion de los pedidos cautelares que
conozca”; razén por la cual, no debe permitirse que una medida cautelar, que
responde a una naturaleza distinta (tutela de urgencia) a la de un proceso de
cognicion, demande mayor complejidad y formalismo, méaxime si su dictado

responde a una situacion variante, instrumental y provisoria.

2.1.5 Tutela cautelar en los procesos de violencia familiar
La tutela cautelar al que hacen referencia los procesos de violencia familiar
consisten -en pocas palabras- en la urgencia de proteccion por parte del Estado, en
cuanto y tanto persistan los actos de violencia en agravio de las victimas de
violencia, aspecto de suma importancia al momento del otorgamiento de las
medidas de proteccion; y subsecuentemente de las medidas cautelares que
pudiesen peticionar las partes o decretarlas de oficio el A quo conocedor del
proceso.

Dicho de otra manera, las medidas cautelares que aluden el articulo 22-B
de la Ley N° 30364 y el articulo 40° del Reglamento de la citada ley, responden a
los requisitos pre establecidos en el articulo 611° del Codigo Adjetivo; los cuales
son: verosimilitud del derecho invocado, la necesidad de la emision de una
decision preventiva por constituir peligro la demora del proceso o por cualquier
otra razén justificable; y la razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia
de pretension.

Ahora bien, se colige de lo anterior, que, en cuanto al primer presupuesto
de verosimilitud del derecho invocado, esto es, contar con medidas de proteccion

a favor de la victima/demandante, verificandose con la resolucién judicial que las

% jdem.



104

dicta, la urgencia y necesidad de tutela cautelar, tanto para la victima como para
las personas dependientes o en estado de vulnerabilidad.

En esa misma linea, la Dra. Teresa CARDENAS PUENTE® nos sefiala
que por la especial finalidad de proteccion que rige al proceso y por ende a las
medidas cautelares, existe la necesidad de que se adopten algunas particularidades
en razon al logro de sus fines, como son: i) Oficiosidad; ii) Funcion protectora y
preventiva; iii) Remision de competencia y iv) Contradictorio restringido.

Dicho lo anterior, es posible apreciar que el requisito de verosimilitud y
oficiosidad convergen entre si, toda vez que conforme se ha sefialado
anteriormente, las medidas cautelares podran ser dictadas de oficio a peticion de
parte, resaltando de su emision, el rol protagénico del Juez de Familia, quien
valiéndose del fuerte grado de verosimilitud ( a través del auto que concede
medidas de proteccion) y del alto grado de riesgo, conforme aparece de la Ficha
de valoracién de riesgo (en adelante FVR) practicado a la victima de violencia
familiar, resolvera dictar la medida cautelar méas idonea para el caso de autos.

Continuando con lo exposicion de los requisitos contemplados en el
articulo 611 del Cddigo Adjetivo, tenemos a la necesidad de tutela cautelar por
constituir peligro en la demora u otra razén justificable. Sobre el particular, es
menester resaltar, que el tipo de proceso donde se ventilan los casos de violencia
familiar, responden a un proceso especial que a diferencia de los demas, se rigen
por los principios de la debida diligencia, intervencién inmediata y oportuna,
razon por la cual, dicho aspecto se condice con la funcion protectora y preventiva
antes sefialada, pues la medida cautelar no s6lo busca la proteccion de los
derechos de la victima sino también de las victimas indirectas del conflicto
familiar.

Aunado a ello, conviene destacar -nuevamente- que dentro de las
pretensiones que podran ser solicitadas por la victima o dictadas de oficio,

tenemos a las medidas cautelares referidas a las pretensiones de alimentos,

% Corte Superior de Justicia de Junin. (2019). Revista Dossier Procesal. Nimero 1: Las
Medidas Cautelares En El Proceso De Violencia. p. 11. [en linea] Disponible en:
http://csjjunin.gob.pe:3000/archivos/modulos/pagina web/publicaciones/Revistas/REVIS
TA-12Jul2019-174411.pdf. Consultado el 14 de abril de 2022.
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regimenes de visitas, tenencia, suspension de la patria potestad, acogimiento
familiar, disposicion de bienes y otros conexos; pues conforme se infiere de este
tipo de conflictos familiares, las partes procesales pueden tener hijos menores de
edad, siendo frecuente la utilizacion de éstos para mantener a la victima bajo
control o exista la amenaza con hacer dafio 0 matar a sus hijos/as, siendo oportuno
que el Juez de Familia disponga dictar la tenencia provisional de los hijos a favor
de la victima.

Por ultimo, tenemos a la razonabilidad de la medida para garantizar la
eficacia de la pretension; sobre tal aspecto, resulta congruente que una vez dictada
la medida cautelar a favor de la victima de violencia familiar, ésta desee iniciar
con posterioridad un proceso principal; ya sea sobre alimentos, tenencia, entre
otros. En cuanto a este Ultimo, el Reglamento de la Ley N° 30364, prevé tal
situacion, a través del articulo 40.2, que reza: “La victima que cuenta con una
medida cautelar puede iniciar un proceso de fondo ante el juez competente,
conforme el articulo 22-B de la Ley”.

Siendo ello asi, podemos colegir que la razonabilidad de la medida, en este
caso de la medida cautelar dictada en un proceso de violencia familiar, se
encuentra en consonancia con la remision de competencia sefialada por la Dra.
CARDENAS, en tanto y en cuanto, una vez emitida el auto que las concede, el
Juzgado de Familia remitird el cuaderno cautelar al Juez competente para dar
inicio del proceso principal, resaltando que se trataria de una medida anticipada
sobre el fondo.

Otro aspecto, no menos importante, es el contradictorio restringido, pues
una vez recibido el informe policial por parte de la Judicatura, sera el Juez quien
haciendo uso de sus facultades conferidas segin la CP y la correspondiente
LOPJ), resolvera conceder las medidas de proteccién a favor de la victima, y de
ser necesario también resolvera sobre las medidas cautelares, siendo el Unico

recurso impugnatorio el de apelacion.
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2.2 Las medidas cautelares

2.2.1 Definicién de medidas cautelares

En palabras del Profesor MONROY GALVEZ, la medida cautelar: “es un
instrumento procesal a través del cual el 6rgano jurisdiccional, a peticion de parte,
adelanta ciertos efectos o todos de un fallo definitivo o el aseguramiento de una
prueba, al admitir la existencia de una apariencia de derecho y el peligro en la
demora™?.

En ese mismo sentido, PELAEZ BARDALES senala que: “la medida
cautelar es un instrumento procesal que puede plantearse antes o dentro de un
proceso ya iniciado, con la finalidad de asegurar preliminar y preventivamente la
eficacia de la sentencia”®.

Por su parte, el Diccionario de Guillermo CABANELLAS define a las
medidas cautelares como “El conjunto de disposiciones tendientes a mantener una
situacion juridica o de asegurar una expectativa o derecho futuro”®, definicién
que abona a lo ya sefialado por Monroy Galvez y Peldez Bardales.

Dicho de otra forma, las medidas cautelares son instrumentos procesales
que forman parte de la conocida tutela cautelar, la misma que se caracteriza por
tener como objeto garantizar la eficacia de una sentencia o fallo definitivo, es
decir, que con su empleo el juez pretenda salvaguardar o asegurar la ilusién de un
derecho, o en su defecto la preservacion de una prueba factible de desaparecer.
Asimismo, se caracteriza -a grandes de rasgos- por ser una medida provisional,
instrumental y variable, pudiendo ser modificada o variada si asi el Juez lo cree
conveniente, ante lo cual deberd emplear técnicas de flexibilizacién en su

tratamiento.

®7 Citado por CASTILLO APARICIO, Johnny. (2017). Violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar. Primera Edicion. Jurista Editores. Lima, Perd. p. 259.

%8 |bidem. p. 260.

®CABANELLAS DE TORRES, Guillermo (1994) Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual. Editorial Heliasta. Tomo I, Vigésima Tercera Edicion, Buenos Aires, p.507.
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2.2.2  Presupuestos de las medidas cautelares™

Las medidas cautelares, asi como su solicitud requieren del cumplimiento de
ciertos presupuestos y/o requisitos a fin de que el juez disponga su procedencia.
En otras palabras, para el dictado de estas medidas se exige que se cumplan con
tres requisitos -tradicionalmente conocidos- como lo son; la verosimilitud del
derecho “fumus bonis iuris”, peligro en la demora “periculum in mora” y

provision de contra cautela. Las mismas que desarrollaremos a continuacion:

a) Verosimilitud en el derecho invocado
En cuanto a este primer requisito, podemos advertir que se trata de la apariencia
de un derecho, es decir, existe la posibilidad de que la situacion de hecho o
derecho sea favorable para el solicitante, razon por la cual, tenemos que
considerar la probable existencia de un derecho, del cual se pide o se pedira tutela
en el proceso principal. Lo solicitado en el cuaderno cautelar podria ser en
definitiva el fallo de una sentencia.

b) Peligro en la demora
Sobre el particular, la doctrina ha dejado por sentado que con el otorgamiento de
la medida cautelar se pretende evitar “transcurrir del tiempo”, es decir, que si no
se solicitara la medida cautelar cabria la posibilidad de que la pretension del
proceso principal no pueda llegar a cumplirse, ocasionando la ineficacia de la
sentencia. Un ejemplo de ello; es la existencia de un riesgo o temor abstracto que

durante el trascurso del tiempo ocasione que sea inejecutable la sentencia.

c) Contra cautela
En relacién a la contra cautela, esta debe ser entendida como la forma que tiene el
beneficiado por el otorgamiento de una medida cautelar de asegurarle al afectado

el respectivo resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudiese causar la

"% Cfr. PIZARRO MADRID, Carlos Eduardo (2017). Naturaleza juridica de las medidas de
proteccidon en un proceso de violencia familiar Tesis para optar el titulo de abogado.
Universidad de Piura. pp. 25-30 [en linea] Disponible en:
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2913/DER_097.pdf?sequence. Consultado el:
14 de mayo de 2022.
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gjecucion de la misma, la cual puede constar de una naturaleza personal o

pecuniaria.

Sin perjuicio de lo anterior, resultar menester hacer mencion, al requisito
de la razonabilidad de la medida, el cual exige que la decision dictada por el Juez
para ser considerada ‘idonea’ deber justificar el porqué de su empleo y uso, ya
que estando proximo a una situacion de afectacion a la esfera privada del
obligado, por la cual la medida cautelar pudiese restringir un derecho fundamental

de este ultimo, se requerira que sea un fin legitimo que lo demande.

Dicho lo anterior, podemos concluir que las medidas cautelares y su
concesion se realizan bajo un procedimiento sumario, el cual, a diferencia del
proceso lato o cognitivo propiamente dicho, se caracteriza por la brevedad de los
plazos procesales, no siendo posible un conocimiento a cabalidad de la materia,
sino que para su dictado bastar4 un conocimiento sucinto de hechos, ello con la
finalidad de satisfacer la mera posibilidad de la existencia del derecho invocado.

2.2.3 Caracteres de las medidas cautelares’
Prosiguiendo con lo sefialado, resulta menester explicar que las medidas
cautelares contienen una variedad de caracteristicas particulares que las consagran

como tal, dentro de éstas tenemos las mas conocidas, tales como:

a) Instrumentalidad
También nombrado como accesoriedad, las medidas cautelares no tienen por
finalidad el actuar por si solas, sino méas bien se encuentran supeditas a un proceso
principal, en el cual se ventila una pretension principal, propia de un proceso
cognitivo como tal. Se dice ademas que es instrumental, porque en caso de que el
juez de la causa desestime la demanda, la medida cautelar correrd con su misma

suerte.

b) Provisionalidad

"t Cfr. PIZARRO MADRID, Carlos Eduardo (2017).0b. Cit. pp. 32-36.
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Esta caracteristica como tal, es lo que mas distingue a una medida cautelar, pues
como lo indica es provisional, no se estd hablando de una situacion de hecho o
derecho definitivo que adquiera la calidad de consentida o de cosa juzgada, sino
mas bien, en el sentido de que la medida cautelar puede modificarse o alterarse si

las circunstancias del caso asi lo ameriten.

¢) Variabilidad
Se encuentra intrinsecamente relacionada con la anterior caracteristica, pudiendo
ser comprendida no como la duracién de la medida cautelar, sino méas bien como
la forma y modo en que se modificara la medida cautelar, pudiendo el juez -a
pedido de parte- variarla o alterarla si asi la parte solicitante lo prefiere.

2.2.4 Tipos de medidas cautelares segun el Cadigo Civil

Ahora bien, en esa misma linea, resulta imperante mencionar las diferentes clases
de medidas cautelares que contempla la doctrina a fin de adentrarnos en la
tipologia que recoge en si nuestro ordenamiento juridico.

En resumen, son diversos los doctrinarios y juristas de indole internacional
como nacional quienes concuerdan al sefialar que las medidas cautelares se
pueden clasificar en: a) Medidas cautelares personales; que repercuten sobre las
personas, b) Medidas cautelares patrimoniales; que recaen sobre los bienes de una
persona, ¢) Medidas cautelares sobre actos juridicos, que interrumpen los efectos
de los contratos y restringen la manifestacion de la voluntad, d) Medidas
cautelares nominadas, las que encontramos en la normativa interna de un pais, e)
Medidas cautelares innominadas, las que no se encuentran previstas en la ley, f)
Medidas cautelares conservativas, las que buscan asegurar una expectativa o
derecho a futuro y g) Medidas cautelares innovativas, que pretenden realizar una
alteracion y/o variacién a una situacion juridica.

Dicho lo anterior, nos focalizaremos en las medidas nominadas, que son
las que se encuentran debidamente reguladas en nuestro ordenamiento juridico,
destacando entre las mismas las medidas cautelares para futura ejecucion forzada

(art. 642 CPC), comprendidas en forma de embargo, secuestro y anotacion de
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demanda en la SUNARP. Seguidamente, tenemos las medidas cautelares
temporales sobre el fondo (art. 674 al art. 681 del CPC) y las medidas cautelares
de innovar y de no innovar (art. 687 del CPC).

Acto seguido, trataremos brevemente cada una de ellas, asi tenemos:

a) Medidas cautelares para futura ejecucién forzada.
A decir de PELAEZ BARDALEZ “Son aquellas que tienen como finalidad
asegurar la posibilidad de ejecucion forzada ante el incumplimiento real y
voluntario de obligaciones de dar suma de dinero, de dar bien mueble
determinado, de obligaciones de hacer o no hacer, ordenadas mediante sentencias.
[...]”7 este tipo de medida cautelar se utiliza por ejemplo en caso de obligaciones
dinerarias, entiéndase préstamos bancarios, pagarés, letras de cambio, que

pudiesen ocasionar un embargo preventivo u otros.

b) Medidas Innovativas y medidas de no innovar.
Cabe sefialar que las medidas cautelares innovativas son parte de la clasificacion
de las providencias cautelares dadas por CALAMANDREI, quien sefialaba “(...)
no todas las providencias cautelares son estrictamente conservativas, pudiendo en
algunos casos ser innovativas, es decir, modificar el estado de hecho existente™”.
Entiéndase que éstos tienen como finalidad alterar la situacién de hecho o derecho
a fin de reponer las cosas a su estado anterior (retrotraer), es decir, antes de la
interposicion de la demanda; ejemplo, el retiro de un letrero luminoso que
perturbe el suefio de los vecinos, en alusion al caso ‘Calle de las pizzas’ recaido
en el Exp. N.° 007-2006-PI/TC LIMA

Por su parte, cuando nos referimos a medidas de no innovar, estamos ante
medidas contrarias, es decir, estas tienen por finalidad buscar que la situacion de
hecho o derecho no se modifique, hasta recién emitida la sentencia definitiva,
pues a decir de su solicitante, impediria la accion de justicia y causaria

indefension a una de las partes.

Z Citado por PIZARRO MADRID, Carlos Eduardo (2017). Ob. Cit. p. 37.
idem.



111

c) Medidas Temporales sobre el fondo.
Ahora, bien en cuanto a las medidas temporales sobre el fondo, estas se
encuentran reguladas en nuestro ordenamiento adjetivo en el art. 674 del CPC; sin
embargo, a tenor de VILELA CARBAJAL’™, éstas medidas son errébneamente
concebidas por nuestro legislador como medidas cautelares, cuando -en realidad-
verdaderamente ostentan una naturaleza distinta, pues no sélo buscar garantizar la
eficacia de una futura sentencia sino méas bien adelantar provisionalmente la
pretension de la demanda a fin de otorgarla en tiempo que éste resulte necesario.

Teniendo en la claro las diferentes formas de medida cautelar que
contempla nuestro ordenamiento, en el presente trabajo nos centraremos en las
medidas cautelares que se dictan en materia de familiar, pero sobre todo bajo los
alcances de la Ley N° 30364, ley para la prevencion, sancién y erradicacion de la

violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar.

2.2.5 Las situaciones juridicas en los conflictos de familia

A continuacion, ademas del tema de los alimentos, conviene sefialar otras tipicas
situaciones juridicas que son materia de demanda; en especifico en Derecho de las
Familias, siendo préactica usual, encontrarse ante asuntos como tenencia, régimen
de visitas, entre otras pretensiones que giran en torno a la esfera intima de la
persona pero que sobre todo ventilan situaciones en donde se involucran menores
de edad, siendo frecuente que su progenitora demande tutela cautelar en
representacion de estos Ultimos. Asi las cosas, corresponde analizar cuales son

tales medidas.

2.2.6 Medidas cautelares en los procesos de familia

Ahora bien, en mérito de lo anterior, es turno de analizar las medidas cautelares
contempladas en nuestro CC, mas en especifico al Libro de Familia, en ese
entender, cabe destacar que debido a la naturaleza de los casos que se manejan en
materia de familia, el legislador no ha determinado de manera taxativa las

medidas cautelares que se puedan solicitar a la judicatura, ni mucho menos los ha

™ Ibidem. p. 42
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agrupado en un solo dispositivo legal, siendo asi, a lo largo del Libro Tercero
podremos apreciar medidas cautelares para los procesos de nulidad de
matrimonio, divorcio, separacion de cuerpos y de bienes, y disolucion vy
liquidacion de sociedades patrimoniales, entre otros.

Sobre el particular, se debe tener en cuenta que el Derecho de Familia a
diferencia de otras ramas del Derecho presenta caracteristicas distintas para el
dictado de medidas cautelares como podrian ser la urgencia y necesidad para que
se dicten; y posteriormente se hagan efectivas (monitoreo), la discrecién tanto de
la parte solicitante como del juez que las ordena, ya que en muchas ocasiones
puede haber menores de edad inmersos en procesos judiciales y se debe ser muy
tuitivo y flexible para evitar perjuicios mayores dentro de estos procesos.

A tenor de lo sefialado por MAZZINGHI “En el &mbito propio del derecho
de familia la aplicacion de medidas cautelares tiene notas distintivas, porque
muchas veces las situaciones que surgen en el marco de las relaciones
interfamiliares requieren de respuestas aun mas rapidas y esencialmente
mutables™”. Un claro ejemplo de esto, son las diferentes medidas que se han ido
implementando en los casos de violencia familiar que se presentan ante los
Juzgados de Familia a nivel nacional, lo que dio origen a la promulgacion de la
Ley N° 30364 y demas normativa, el mismo que comprendio el procedimiento a
seguir para el abordaje de la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo
familiar, siendo sus principales protagonistas las medidas de proteccion y medidas
cautelares, razon por la cual, ambas se deberan dictar conforme a las situaciones
de cada caso en particular a fin de para proteger a las victimas de violencia.

Por su parte, del contenido del articulo 674 y siguientes del CPC, es
posible advertir las medidas temporales sobre el fondo que versan sobre asuntos
de familia, que son:

Sub capitulo 11. Medidas cautelares sobre el fondo. Ver (Anexo 08)

® Citado por BOLIVAR MESA, Maria Alejandra (2018) Las Medidas Cautelares
Innominadas y su relacidon con el principio de legalidad. Articulo investigativo para optar
por el titulo de abogado, Universidad Catdlica de Colombia). p. 10 [en linea] Disponible
en: https://n9.cl/303gx: Consultado el 14 de abril de 2022.
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Por consiguiente, se dilucida de lo mencionado, que en los procesos de
alimentos, en especifico tratindose de menores de edad, sobre los cuales resulta
de aplicacion inmediata el -tan afamado- principio del interés superior del nifio,
los Juzgados de Familia, sin mayor dilacion ni rigurosidad en el tramite se
encuentran obligados a dictar de oficio tutela cautelar; inclusive si se diera el caso
donde la parte demandante no haya tenido a bien solicitar, o caso contrario, el
abogado patrocinante de la parte omitio pronunciarse sobre tal aspecto en el
contenido de su demanda, pues el motivo nuclear de su concesion es que
tratdndose de alimentos, aspecto fundamental para el correcto desarrollo de todo
nifio, y al encontrarse este impedido de poder suministrarselo por su propia

cuenta, resulta encontrarse fundada en Derecho.

2.2.7 Medidas temporales sobre el fondo del asunto
Realizando un listado sucinto de las referidas medidas, podemos encontrar las
siguientes:

a) Asignacion anticipada de alimentos (Articulo 675° del CPP)

b) Proteccidén de menores y conyuge debido a violentar familiar (Articulo
677° del CPP)

c) Nombramiento o remocion de administrador de bienes (Articulo 678°
del CPP)

d) Administracion individual de bienes conyugales y autorizacion para
separacion domiciliaria en proceso de separacion de cuerpos 0
divorcio por causal (Articulo 680° del CPP)

e) Restitucion del bien en proceso de desalojo (Articulo 679° del CPP)

f) Restitucion del bien despojado en el proceso sobre interdicto de
recobrar (Articulo 681° del CPP)-

Al mismo tiempo, se ha podido advertir que ademas de las otras
situaciones juridicas afines, como lo son la tenencia, patria potestad, tutela y
administracion de bienes, en especifico lo relacionado con menores de edad,
resulta ser inusual que los organos jurisdiccionales operen de oficio y como un

basamento legal la mera solicitud contenida en algan otrosi de la demanda; puesto
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que para ello requieren que el séquito del proceso sea llevado a cabo conforme a
las etapas procesales, sin emitir una disposicion cautelar sobre el asunto de fondo,
salvo en el caso de administracion de bienes donde el progenitor que funge como
administrador -desde luego- viene realizando la mentada actividad en pro de su
menor hijo (situacion de hecho a situacion juridica).

Por su parte, debe sefialarse que de acuerdo a CHIPAYO BARRIOS’, el
dictado de medidas cautelares de oficio, no debe so6lo cefiirse a temas de
alimentos, sino también, por su propio carécter provisorio, es completamente
factible que también opere en las demas instituciones juridicas propios del
Derecho de Familia; tales como la patria potestad y tutela, para lo cual puede
llegar a necesitarse exdmenes de urgencia por parte del menor y/o su progenitor,
ya que por intermedio se encuentra un nifio, nifia u adolescente, que ante la
emisién de decisiones judiciales podrian acarrear cambios negativos para su
desarrollo personal, psicolégico o estabilidad emocional. Empero, no debe
perderse de vista, el gran soporte emocional que resulta ser la familia para con sus
hijos, y que estos tienen el derecho a decidir con quién vivir, siempre que sea

necesaria, urgente e inverosimil lo pretendido en la demanda.

2.2.8 Naturaleza Juridica de las medidas cautelares en los procesos de violencia
Teniendo en claro la definicion de lo que es una medida cautelar, resulta menester
explicar su naturaleza juridica. Segin refiere FERNANDEZ, “no todas las
medidas urgentes protectorias de los derechos familiares- sean desde la regulacion
procesal o sustancial- califican estrictamente como medidas cautelares™”’; siendo
asi, deviene en necesaria la distincion entre las medidas de proteccion y las
medidas cautelares propiamente dichas.

En ese mismo tenor, sefiala PLACIDO VILCACHAGUA, que “las

medidas de proteccion constituyen medidas autosatisfactivas, que tienen por

’® Cfr. CHIPAYO BARRIOS, Washington (2019). Ob. cit. p. 14.

" FERNANDEZ, Silvia E. (2014) Medidas cautelares y derechos de las familias.
Cuestiones actuales. Colectivo Derecho de Familia de la Universidad de Buenos Aires.
Abeledo Perrot S.A — Thomson Reuters Argentina p. 3.. en linea] Disponible en:
http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/SF.-Medidas-cautelares-y-
derechos-de-las-familias.pdf. Consultado el: 14 de mayo de 2022.



http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/SF.-Medidas-cautelares-y-derechos-de-las-familias.pdf
http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/05/SF.-Medidas-cautelares-y-derechos-de-las-familias.pdf
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objeto neutralizar o minimizar los efectos nocivos de la violencia ejercida por la
persona denunciada, y permitir a la victima el normal desarrollo de sus

actividades cotidianas” ’®

, coligiéndose asi que las citadas medidas se agotan con
su misma emision, no existiendo mayor debate o plenario sobre su concesorio;
maxime cuando éstas responden a la tutela urgente, que -como se sefiald- busca
proteger la integridad fisica y psicologica de la victima (sea mujer o integrante del
grupo familiar).

Empero, si bien la tutela urgente, en la cual se ubican las medidas de
proteccion, no se encuentra prevista taxativamentes en nuestro ordenamiento
juridico, puede dividirse en dos planos, la primera de ellas en medidas
autosatisfactivas, en donde encontraremos a las medidas de proteccién previstas
en la Ley N° 30364; y la segunda de ellas, referida también a las denominadas
medidas cautelares.

Asi pues, a fin de aclarar la naturaleza que ocupan las medidas cautelares”
dictadas en los procesos de violencia en contra de la mujer e integrantes del grupo
familiar, para fines de esta investigacion se las ha ubicado dentro de la tutelar
cautelar, toda vez que existen ciertos rasgos que -segun la autora- se asemejan,
tales como, el garantizar una decision futura (o en un proceso principal), vease el
caso de las asignaciones anticipada de alimentos, cuya remision de actuados
debera ser realizada de oficio al Juzgado de Paz Letrado, en donde ademas de
encargarse sobre su ejecucion, podra admitirse a tramite la demanda de alimentos
planteada por la actora, asi como atender todos los incidentes a posterior; tales
como, el cobro de los respectivos cupones, endoses 0 voucher, entre otros.

Abonando a lo anterior, se tiene del andlisis efectuado por el Juez para su
concesion, el cumplimiento de los presupuestos propios de una medida cautelar en
sentido estricto; tales como la verosimilitud del derecho, el peligro en demora y la
razonabilidad de la medida, quedando exonerada por materia de especialidad la

exigencia de la contracautela debiendo agregarse, que dicha medida tendra por

® PLACIDO VILCACHUAGUA, Alex (2020). Violencia Familiar contra la mujer y los
integrantes del grupo familiar. Primera Edicion. Pacifico Editores S.A.C. Lima, Peru. p.
458.

" véase el articulo 22-B de la Ley N° 30364.
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vigencia el inicio del proceso principal y/o la emision de una sentencia con

calidad de cosa juzgada.

CAPITULO I1I: APLICACION NORMATIVA DE LA LEY CONTRA LA
VIOLENCIA FAMILIAR

SUBCAPITULO I.- LA VIOLENCIA EN CONTRA DE LA MUJER Y
DEMAS INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR

3.1 Violencia contra la mujer y violencia familiar

3.1.1 Etimologia del término violencia y violencia contra la mujer

A fin de introducirnos con mayor profundidad en el tema materia tesis es
necesario comprender y explicar en qué consiste el término de “violencia”. En
primer lugar, tenemos que la palabra “violencia” proviene del latin violentia,
cualidad de violentus (violento). Esta viene de vis que significa “fuerza” y -
olentus (abundancia)®, entendiéndose que una persona violenta es aquel que actla
con demasiada fuerza, impetuoso o furioso, entre otros adjetivos.

Segln la Real Academia Espafiola (en adelante RAE), debe definirse
como la “fuerza fisica que aplica una persona sobre otra y que constituye el medio
de comision propio de algunos delitos, como el robo, delitos contra la libertad
sexual entre otros™, definiciéon que abona al sentido etimoldgico de la palabra
violencia anteriormente descrita.

Asimismo, tenemos que, segun el Diccionario Juridico Guillermo
Cabanellas de Torres, la violencia es definida como: “Situacion o estado contrario

0 naturaleza, modo o indole. Empleo de la fuerza para arrancar el consentimiento,

% Etimologias de Chile (S.f). Etimologia de Chile. Net. [en linea] Disponible en: https:/
etimologias.dechile.net/? violencia. Consultado el 20 de marzo de 2022.

8 Real Academia Espafiola. (S.f.) Diccionario panhispanico del espafiol juridico. [en
linea]. Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/violencial. Consultado el 20 de marzo de
2021
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Coaccion, a fin de que se haga lo que uno no quiere, o se abstenga de lo que sin
ello se querria o se podria hacer *.

Acota también, Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas
Politicas y Sociales, que por violencia entendemos a la “Accion y efecto de
violentar, de aplicar medios violentos a cosas 0 personas para vencer su

8 denotando entre las definiciones dadas por estos autores, que la

resistencia
violencia es todo acto u accion que pretende someter la resistencia y voluntad de
una persona, entendiéndose por ésta Ultima a una victima o agraviado.

Ahora bien, en cuénto a la etimologia de la palabra mujer, ésta proviene
por un lado al respecto del término mollis, por mole en el sentido de débil o suave,
y por el otro lado, a instancias del verbo molére, que nos remite a moler para
comprender la idea de una figura fuerte, sin embargo, ninguna posee argumentos
técnicos, siendo empujado por la cultura del patriarcado y como oposicion a ello
respectivamente®’,

Por su parte, para la Organizacion Panamericana de la Salud (en adelante
OPS), el término violencia contra la mujer, debe definirse como “todo acto de
violencia de género que resulte, o pueda tener como resultado un dafio fisico,
sexual o psicoldgico para la mujer, inclusive las amenazas de tales actos, la
coaccion o la privacién arbitraria de libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la privada™®, agregando una diferenciacién mas explicita sobre
lo que consiste la violencia acontecida entre dos personas (var6n y mujer

indistintamente) y la segunda con respecto al género; es decir, contra la mujer.

3.1.2 Concepto de violencia y de violencia familiar
Dicho lo anterior, podemos empezar a conceptualizar los términos “violencia” y

“violencia familiar”. Siguiendo lo esbozado por FIESTAS ASCATE: “La accion

8 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. p. 440. [en
linea] Disponible en: https://n9.cl/sxbg3. Consultado el 04 de abril de 2022.

% OSSORIO, Manuel. Ob. Cit. p. 993. [en linea]. Disponible en: https://n9.cl/buga.
Consultado el: 04 de abril de 2022.

8 VESCHI, Benjamin. Etimologia el origen de la palabra. [en linea] Disponible en
https://etimologia.com/mujer/. Consultado el: 04 de abril de 2022.

& Organizacion Panamericana de la Salud. (S.f.) Violencia contra la mujer. [en linea]
Disponible en: https://acortar.link/Mugb7v Consultado el 12 de abril de 2022.



https://n9.cl/sxbq3
https://n9.cl/buga
https://etimologia.com/mujer/
https://acortar.link/Mugb7v
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de utilizar la violencia y la intimidacién para conseguir algo, como acto ejecutado
por seres humanos en sus relaciones interpersonales y sociales es un hecho que se
remonta, sin ninguna duda, al origen mismo de la humanidad”®, en consecuencia,
la aparicion de la propia violencia, asi como la de su denominacion trae consigo
no sélo un bagaje de acontecimientos e hitos importantes que se extienden a lo
largo de la historia, sino también a diversos sujetos perpetradores de violencia, los
cuales conforme se revel6 forman parte de diferentes estratos sociales y
econdmicos, aspecto que no los inhibe de ser materia de estudio desde los puntos
de vista sociologico, psicoldgico, juridico, etc.; aspecto que ademas ha motivado
la realizacion de la presente investigacion.

Por su parte, el I Congreso de Organizacion Familiares, llevado a cabo en

<

Madrid Espafia, conceptiia a la “violencia familiar”, como el comportamiento
deliberado, amenazante o agresivo de uno de los integrantes de la familia hacia los
demas miembros del ndcleo familiar -entiéndase grupo familiar-; pudiéndose
agregar a lo antedicho que dichos actos u omisiones “da lugar a tensiones,
vejaciones u otras situaciones similares en los diferentes miembros de la misma”,
tal y como acota Ricardo RUIZ CARBONELLY.

Siendo asi, la denominacién “violencia familiar” conlleva no sélo a un
aislado comportamiento agresivo o deliberado, sino mas bien, acarrea un ciclo de
acontecimientos de actos de violencia, la cual teniendo en cuenta lo peculiar de la
relacion familiar, repercute en los demas sujetos integrantes del grupo familiar,
maxime cuando tales conductas son presenciadas — por lo general — por los nifios
e hijos, asi como las personas de bajo temperamento quienes tienden a representar
conductas de desvalidos al no defenderse ni solicitar auxilio ante su perpetrador,
pudiendo verse afectados tanto fisica como psicolégicamente y desencadenando

una diversidad de sintomatologia, aspecto que sera abordado con posterioridad.

% FIESTAS ASCATE, Lucero Aracely (2019). “El incumplimiento de las medidas de
proteccidn propiciado por la victima en los delitos de violencia familiar como eximente de
responsabilidad”. Tesis para optar el titulo de abogado. Universidad de Piura- Peru. pp.
21-22

8 Citado por RUIZ CARBONELL, Ricardo (2002). La violencia Familiar y los Derecho
Humanos. Comision Nacional de los Derechos Humanos. México. p.56.
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En ese entender, cabe acotar que, anterior a la denominacién de “violencia
familiar” dicha cuestion se concebia errdbneamente como ““violencia intrafamiliar”,
aspecto que ha sufrido relevantes cambios, pues los actos; tales como, gritos,
Ilamadas de atencidn, pequefios jalones o golpes, que podian entenderse como
medidas correctivas de uno de los progenitores hacia sus hijos o conyuge dentro
del hogar, ha dejado de ser un asunto estrictamente personal e intimo,
trasladandose del ambito privado al pablico, razon por la cual, ahora constituye un
problema social, del cual se analiza tanto a la familia -objeto de estudio- como sus
aspectos negativos (conflictos familiares y/o violencia).

Parafraseando lo alegado por FIESTAS ASCATE: “En nuestra patria, este
cambio se ha producido de la mano de las transformaciones sociales, politicas y
culturales que han puesto en marcha un nuevo paradigma de Estado Social,
basado en el reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales™®, siendo
prueba de ello, que el Estado -aparte de ser uno de los principales precursores de
la promulgacion de normativa en contra de la violencia contra la mujer e
integrantes del grupo familiar- ha emitido la Ley N° 30364 y su Reglamento, asi
como su mas reciente, el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30364, éstos tres

columna vertebral de nuestra investigacion.

3.1.3 Violencia contra la mujer o de género

De acuerdo con la Organizaciéon de Naciones Unidas (en adelante ONU), “la
violencia de género se refiere a los actos dafinos dirigidos contra una persona o
un grupo de personas en razon de su género”®. Teniendo en consideracion lo
anterior, resulta imperante mencionar que por género nos referimos al “conjunto
de caracteristicas sociales, culturales, politicas, juridicas y econdémicas asignadas

socialmente en funcion del sexo, y aprendidas durante el proceso de

% FIESTAS ASCATE, Lucero Aracely (2019). Ob. Cit. p. 22

% ONU (S.f) Tipos de violencia contra las mujeres y las nifias. [en linea] Disponible en:
https://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/fags/types-of-
violence#:~:text=La%20violencia%20de%20g%C3%A9nero%20se,la%20existencia%20d
€%20normas%20da%C3%Blinas. Consultado el 10 de abril de 2022.



https://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/faqs/types-of-violence#:~:text=La%20violencia%20de%20g%C3%A9nero%20se,la%20existencia%20de%20normas%20da%C3%B1inas
https://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/faqs/types-of-violence#:~:text=La%20violencia%20de%20g%C3%A9nero%20se,la%20existencia%20de%20normas%20da%C3%B1inas
https://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/faqs/types-of-violence#:~:text=La%20violencia%20de%20g%C3%A9nero%20se,la%20existencia%20de%20normas%20da%C3%B1inas
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socializacion™, lo cual, en sintesis podria ser resumida como el género masculino
y femenino, agregandosele un sentido de desigualdad, asi como un abuso de roles
y las tipicas situaciones de subordinacion de unos sobre otros, que por lo general
tiende a ser del género masculino sobre el femenino.

Ahora bien, en cuanto a la referencia de violencia contra la mujer como
violencia de género, en apariencia resultaria ser una acepcion plenamente véalida al
momento de referirnos a todo acto violencia perpetrado en agravio del “género
femenino- mujer”, maxime cuando la Convencion interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer (en adelante la Convencion
Belém do Para), ha tenido a bien definirla como “cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico, tanto en el ambito publico como en el privado™, abarcando ademas
la tipologia de la violencia contra la mujer comprendida hasta ese entonces; tales
como; la fisica, sexual y psicoldgica, éstos Ultimos habiendo sufrido ciertas
variaciones.

Sin embargo, es a partir de la definicion dada por la Convencién Belém do
Para, que se llega a identificar erroneamente la violencia contra la mujer como
violencia de género, cuando en realidad no son sindnimos, sino mas bien la
violencia contra la mujer se encuentra inmersa (dentro) en la violencia de
género®, asimismo, no resulta ajeno a que el término ‘“genero” pueda ser
empleado en ciertas situaciones a fin de diferenciar los episodios de violencia en
agravio de personas homosexuales, transexuales y demas poblacion LGBTQ, el
mismo que suele estar integrado por un grupo de personas cuyas preferencias no
encuadran en los tipicos estereotipos de masculinidad o feminidad, razén por la
cual resultan ser victimas de agresiones al no corresponder a las normas de género

que una sociedad puede tener.

% Citado por CASTILLO APARICIO, Johnny. (2017) Violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar. | Edicién. Jurista Editores. Lima, Pert. p. 8.

*'Ministerio de la mujer y poblaciones vulnerables. (2016). Violencia basada en género
marco conceptual para las politicas publicas y la accion del estado. [en linea] Disponible
en: https://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dgcvg/MIMP-violencia-basada en_genero.pdf.
Consultado el 10 de abril de 2022.

*[dem.



https://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dgcvg/MIMP-violencia-basada_en_genero.pdf
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En ese entender, la violencia de género, consiste en todo acto perjudicial
que aplica una persona sobre otra, siendo ésta Gltima, la victima de los actos de
violencia (indistintamente varén o mujer). En ese mismo tenor, cabe hacer
mencion al Gobierno de Paraguay, quien al referirse a violencia de género sefiala
que es “aquella que se ejerce en contra de las mujeres o de los varones, (...) a
partir de la construccion que cada cultura y sociedad hace entre la diferencia entre

»% debiendo quedar por sentando que la violencia contra la mujer

los sexos
constituye una especie y la violencia de género, el género propiamente dicho.

Dicho lo anterior, ésta ultima puede tipificarse como violencia contra la
mujer; en cuyo caso la victima sea, nifia, adolescente o adulta y s6lo por el hecho
de ser mujeres, no importando el estrato social, nivel educativo, cultural o
econdmico. Cabe resaltar que, por afadidura, en la mayoria de estos casos se
aprecia una relacion de subordinacion y desigualdad en los roles de poder.

Siendo asi, la violencia contra la mujer es y sigue una de las formas mas
notorias de desigualdad y de subordinacién entre las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, aspecto que resulta preocupante, maxime cuando en
nuestro entorno vemos un cambio constante y de avances tecnoldgicos, que entre

otras finalidades deberia procurar acortar la brecha de tales diferencias.

3.1.4 Tipos de violencia
De acuerdo a la clasificacién dada tanto por la Convencién Belém Do Pard™ y la

vasta bibliografia que aborda la problematica de la violencia contra la mujer,

% Ministerio de salud publica y bienestar social. (2012) Violencia Intrafamiliar y de
Género Manual de atencion Integral a victimas en el sistema de salud. Paraguay p. 21.
[en linea] Disponible en:
https://data.miraguetemiro.org/sites/default/files/documentos/31%20Manua
1%20Atencion%20Violencia%20Intrafamiliar%20y%20de%20Genero.pdf.Consultado el
15 de abril de 2022.

% Cfr. Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer. Suscrita en el XXIV Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de
la OEA, Belém do Para, Brasil, Junio 6-10 1994. p. 2 [en linea] Disponible en:
https://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dgcva/legisinternacional/ConvenBelemdoPara.
pdf. Consultado el 08 de abril de 2022.



https://data.miraquetemiro.org/sites/default/files/documentos/31%20Manual%20Atencion%20Violencia%20Intrafamiliar%20y%20de%20Genero.pdf
https://data.miraquetemiro.org/sites/default/files/documentos/31%20Manual%20Atencion%20Violencia%20Intrafamiliar%20y%20de%20Genero.pdf
https://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dgcvg/legisinternacional/ConvenBelemdoPara.pdf
https://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dgcvg/legisinternacional/ConvenBelemdoPara.pdf
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podemos advertir que los tipos de violencia pueden ser tanto; fisica, emocional
(psicoldgica), sexual o econdémica; las cuales desarrollaremos a continuacion®:

a) Violencia Fisica
Es la més comun de los tipos de violencia, consiste en la accion ejercida mediante
la fuerza fisica que causa dafio a la integridad corporea de la victima; estos actos
pueden desencadenar algun tipo de afectacion en su salud, pues como es sabido,
las agresiones suelen ser constantes y reiterativas, pudiendo la persona que lo
padece no percatarse de la sintomatologia que presente su cuerpo, asi como
esconder los vestigios (golpes, moretones, equimosis y hematomas) por temor a
repercusiones por parte de su agresor.

En resumidas cuentas, la violencia fisica engloba a cualquier tipo de
accion que tenga como resultado el dafio fisico en la integridad corporal de una
persona, dicha accion puede perpetrase ya sea por la pareja de la victima, algin
familiar o allegado. Suele caracterizarse -lastimosamente- por llevarse a cabo a
través de patadas, golpes, pufietazos, jalones de cabello, empujones hasta incluso
actos de asfixia o0 ahorcamiento, asi como el empleo de objetos contundentes que
generan lesiones de mayor envergadura, no importando para esta clasificacion los
dias de descanso médico legal o atencion facultativa que pudiese conllevar.

Sin perjuicio de ello, no pasa por desapercibido que este tipo de agresiones
también puede darse en nifios y adolescentes. Aspecto que por lo general tiende a
ser perpetrado por uno o ambos progenitores, quienes mediante el empleo de
técnicas correctivas utilizan cinturones, palos de escoba, golpes de pufio, entre

otros a fin de disciplinar a sus menores hijos.

b) Violencia Psicoldgica
Cercanamente incorporada a la clasificacion de violencia familiar, pues
anteriormente, solia confundirse como un simple intercambio de palabras o
discusion, que no revestian de mayor gravedad. Este tipo de violencia consiste en

la conducta desprendida con fines de controlar y aislar a una persona; sin ella

% Segun el articulo 8° de la Ley N° 30364, se establece la siguiente tipologia: “a)
Violencia fisica, b) Violencia psicol6gica, c¢) Violencia sexual y d) Violencia econémica o
patrimonial (...)".
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quererlo, asi también, puede ser vista como todo tipo de acto, entre estos, las
agresiones verbales tendientes a humillar, avergonzar y sobre todo mellar la
autoestima de las victimas, pudiendo ocasionar dafios psiquicos de dificil
tratamiento. En cuanto a este Gltimo término podemos describirlo como una
afectacion cognitivo conductual que rebasa la esfera de la psicologia, pues pudiese
requerir también la intervencion de un psiquiatra a fin de dar un tratamiento
adecuado.

En suma, podemos colegir que la violencia psicoldgica o emocional puede
perpetrarse a traves de diferentes formas, entre estos, los insultos, gritos, palabras
soeces, rechazo e indiferencia y tratos humillantes, que van a afectando tanto la
esfera personal como la “psisque” de una persona, la misma que puede llegar a
presentar un cuadro de dafio psiquico o con su propia muerte. Este tipo de
violencia no sélo se presenta de manera directa, es decir, sélo la victima quien
recibe estas agresiones verbales puede verse afectado, sino también son los nifios
y adolescentes en quienes recae los efectos indirectos de la violencia psicoldgica,

causando muchas veces actos de rebeldia o repeticion de conductas violentas.

¢) Violencia sexual
Este tipo de violencia consiste en acciones de indole sexual que se perpetian
contra una persona (sea varon o mujer) sin su consentimiento. No necesariamente
estos actos deben incluir penetracion o contacto fisico entre agresor y victima.
Asimismo, se consideran dentro de la violencia sexual, todos los actos tendientes
a vulnerar la libertad sexual de las personas, es decir, a decidir por sobre una
persona la manera en que debe vivir su vida reproductiva, siendo un elemento
caracteristico de este tipo de violencia la coercion o amenaza ejercida por parte
del agresor hacia su victima.

Un claro ejemplo de la violencia sexual, podria ser la accion de mantener
relaciones sexuales sin el consentimiento de la victima, la exposicion de
conversaciones en redes sociales o fotografias de indole sexual a fin de que él o

ella acceda a tener coito y no ser reveladas; los piropos o tocamientos indebidos
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por parte de personas ajenas a la victima; pero sobre todo que no cuenten con su
consentimiento.

Asimismo, no resulta ajeno a este tipo de violencia, el acontecido en
agravio de nifios o adolescentes (menores de edad), quienes también pueden ser
blancos de violencia sexual por parte de personas inescrupulosas mediante el
aprovechamiento e ingenuidad de éstos. Siendo plausible también su perpetracion
por parte de sus progenitores, miembros integrantes de la familiar o allegados mas

cercanos.

d) Violencia econémica o patrimonial
Este tipo de violencia recién ha sido establecida también en la Ley N° 30364 y su
respectivo Reglamento, la misma —que en términos generales - debe ser entendida
como toda accion inclinada a generar una merma en los recursos econémicos que
puede tener una persona, entiéndase por estos, bienes patrimoniales, sumas
dinerarias, ingresos econdmicos entre otras manifestaciones de riqueza.

Aunque algunos autores no la incluyan dentro de la clasificacion de los
tipos de violencia, cabe hacer mencion, que dicha modalidad suele ser mas
frecuente, en especial, tratdndose de adultos mayores y personas con discapacidad,
quienes ante la necesidad de cuidados especiales por parte sus hijos o familiares,
tienden a otorgar la administracion de sus bienes, pensiones de jubilacion, entre
otros recursos econOmicos y materiales que permitirian un retiro pleno y
adecuado; asi mismo, dichos actos pueden consistir en la sustraccion o deterioro
de un bien que la victima tenia para si mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que dicha tipologia de violencia,
se encuentra en consonancia con el articulo 8° de la Ley N° 30364, Ley para la
prevencion, sancion y erradicacion de la violencia familiar, asi como con el Texto
Unido Ordenado de la precitada Ley, aprobada mediante Decreto Supremo N°
004-2020-MIMP, en fecha 6 de septiembre de 2020.
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3.1.5 Caracteristicas de violencia familiar®

Ahora bien, teniendo en claro las diversas manifestaciones de violencia,
entiéndase por ésta a la violencia fisica, psicoldgica, sexual y/o patrimonial,
también debemos sefalar a las principales caracteristicas que contrae en si la

violencia familiar. De manera sucinta, podemos hacer mencién a:

a) Afectacion a todo tipo de estrato social
Nadie esta libre de padecerlo, indistintamente si forma parte de un estrato social o
econdémico acomodado, sino mas bien, la violencia, como ya se menciono
contiene diversos factores y origenes, que hacen proclive a una persona de

padecerlo y posteriormente convertirse en agresor.

b) Afectacion a los demas integrantes del grupo familiar
Conforme se ha venido sefialando la violencia responde a un ciclo de abuso
contindo, es decir, si en un hogar se maltrata a la madre, posteriormente los hijos
podrian adoptar la conducta del padre, ejerciendo asi actos de agresion contra su

progenitora, enamorada, esposa e hijos.

c) Es progresiva
Interrelacionada con la anterior caracteristica. La violencia si no se detiene por si
sola, podra pasar de ser violencia psicologica, a violencia fisica y asi
posteriormente llegar a ser violencia sexual (segin mi opinion la mas grave de
todas), estando la victima expuesta a mayores actos de agresion que incluso
pudiesen llegar a costarle la vida y generar un dafio fisico o psicoldgico
irreparable.

3.1.6 Causas de violencia familiar
Teniendo en consideracion a Alejandro DIAZ-MARTINEZ y Ramén ESTEBAN-
JIMENEZ®, los factores que intervienen en la expresion de la violencia familiar

de acuerdo con los mas recientes hallazgos son los siguientes:

% Monografias Plus. (s.f) La Violencia Familiar: caracteristicas y causas. [en linea]
Disponible en: https://www.monografias.com/docs/La-Violencia-Familiar-Caracteristicas-
Y-Causas-P3QZTGPJDU2Z. Consultado el: 25 de julio de 2022.



https://www.monografias.com/docs/La-Violencia-Familiar-Caracteristicas-Y-Causas-P3QZTGPJDU2Z
https://www.monografias.com/docs/La-Violencia-Familiar-Caracteristicas-Y-Causas-P3QZTGPJDU2Z
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a) Factores organicos
En alusion a los factores organicos, podemos hablar también de los factores
bioldgicos, que en sintesis y de acuerdo a la revision exhaustiva realizada por
parte de los autores anteriormente sefialados, las causas de violencia tienen a
coincidir con las personas que han sufrido lesiones en el sistema limbico, 16bulos
frontales, asi como temporales, quienes aunado a ello, sufren de anomalias y
desnivelaciones sobre el funcionamiento de la serotonina, que como es sabido, es
el neurotransmisor de la felicidad y encargada de regular nuestro estado de

animicos.

b) Factores psicoldgicos
En relacion a ello, existe una variedad de estudios que sefialan que son los
progenitores con baja autoestima quienes suelen tener la tendencia de ser
maltratadores, en razén a acontecimientos vividos y maltratos previos, los mismos
que le generaron una baja tolerancia a la frustracion y/o dependencia a sustancias
adictivas, entre estos, el alcohol. En sintesis, en palabras de Yoshikawa, el indice
de problemas psiquiatricos por parte de los agresores es minima, siendo la
educacién a una edad temprana una solucion que puede prevenir situaciones de
violencia; asi como las intervenciones familiares oportunas, que de alguna manera

prevendran el circulo de la violencia intergeneracional.

c) Factores psiquiatricos
Ahora bien, en cuanto a los factores psiquiatricos podemos advertir que son los
nifios quienes -por lo general- presencian actos de violencia familiar, pudiendo ser
tanto victimas directas como indirectas, situacion que conlleva a una alta
probabilidad de que padezcan algun tipo de afectacion psicoldgica, la cual si no es

tratada oportunamente podria conllevar a problemas psiquiatricos, en el cual

" DIAZ-MARTINEZ, Alejandro y ESTEBAN-JIMENEZ, Ramén. Violencia intrafamiliar.
Articulo extraido de Gaceta Médica de México. Volumen 139. N° 04, Julio- Agosto de
2003. Academia Nacional de Medicina de México, A.C. pp. 354-35. [en linea] Disponible
en: https://www.medigraphic.com/pdfs/gaceta/gm-2003/gm034gl.pdf. Consultado el: 08
de marzo de 2022.



https://www.medigraphic.com/pdfs/gaceta/gm-2003/gm034gI.pdf
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deberan incluirse sintomas de estrés postraumatico y pensamientos obsesivos de
venganza hacia sus agresores.

Dicho lo anterior, no debe perderse de vista que el riesgo a desarrollar
afecciones psiquiatricas podra incrementarse considerablemente por los factores
de consumo de alcohol, sustancias recreativas, dependencias farmacoldgicas, entre
otras que traeran como resultado el aumento de riesgo de violencia. Cabe acotar,
que también tendran un papel preponderante los trastornos de personalidad, tales
como las vinculadas al trastorno limite de la personalidad o antisociales, trayendo
consigo un bagaje de estados animicos y emocionales, pues conforme se ha
podido apreciar los esquizofrénicos, maniacos o poseedores de algun trastorno

organico no se encuentran eximidos de la realizacion de actos violentos.

d) Factores contextuales especificos
De acuerdo con las Ultimas encuestas llevadas a cabo por el INEI*, las cifras
estadisticas permiten colegir un incremento de violencia, ya sea en el medio
urbano como en el medio rural, apreciandose indistintamente situaciones
detonantes o estresantes que elevan las denuncias por violencia familiar. En ese
sentido, se advierte que podria existir un factor socio-cultural en las regiones
donde se aprecia un incremento sustancial de la violencia familiar, maxime si
estamos ante sociedades machistas, misoginas o por el contrario aquellas en las

que gobierna el matriarcado.

e) Factores sociales
Por su parte, cuando hablamos de factores sociales hacemos referencia a los
aspectos sociales que juegan roles importantes en la expresiéon de las conductas
violentas. En ese sentido, se advierte que hay una trasmision intergeneracional
entre los sujetos victimas de violencia y futuros victimarios, un claro ejemplo

vendria a ser los nifios y adolescentes que son victimas de violencia pues su falta

% |nstituto nacional de estadistica e informatica (2020). Encuesta Demogréfica y de
Salud Familiar. Capitulo 11: Violencia contra las mujeres, nifias y nifios p. 263 [en linea]
Disponible en: https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales
[Est/Lib1795/pdf/cap011.pdf. Consultado el 10 de marzo de 2022.



https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1795/pdf/cap011.pdf
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1795/pdf/cap011.pdf
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de manejo de ira, falta de tolerancia y su autoapreciacion como indtiles, genera en
ellos mayores sentimientos de violencia reprimidos.

En suma, de acuerdo a lo esbozado anteriormente, la violencia es un
fendmeno socio-cultural, el cual muy aparte de tener factores bioldgicos,
psicolégicos o psiquiatricos, ostenta otros elementos de caracter social, no
pudiendo ser definida como un simple problema causa-efecto, sino muy por el
contrario, a decir de Alejandro DIAZ-MARTINEZ y Ramén ESTEBAN-
JIMENEZ, las causas de violencia intrafamiliar son de naturaleza compleja, ya
que muy aparte de los sefialado lineas arriba, requiere también de un ambiente
inmediato y de factores de tipo social y familiar, siendo la el hogar y la familia el

medio de mayor interrelacion en los primero afios de vida.

3.1.7 Consecuencias de la violencia familiar, contra la mujer y nifios
Prosiguiendo con el desarrollo de la presente tesis, tenemos que las consecuencias
frecuentes que logran apreciarse en los casos de violencia familiar, a decir de

KURY?, son los siguientes:

a) Dafos Fisicos:
“El dafio fisico se expresa en lesiones hacia la victima, que podrian ser
irreversibles y que pueden maximizarse al homicidio sin la adecuada atencion
médica, siendo de vital importancia su tratamiento™®. En ese sentido, por dafio
fisico entiéndase las lesiones causadas por los puntapiés, golpes de pufio, jalones
de cabello, entre otros actos de agresion que se empleen a fin de atacar la
integridad corporal de la persona (victima).

b) Dafios Psicologicos:

¥ Citado por ROSALES PAREJA, Ronaldo David, (2018). Eficacia para otorgar medidas
de proteccion a la mujer e integrantes del grupo familiar en barranca 2015 — 2017. Tesis
para optar el titulo de abogado. Universidad Nacional José Faustino Sanchez Carrion,
Huacho- Peru. pp. 10-11. [en linea] Disponible en: http://repositorio.unjfsc.edu.pe/handle/
UNJFSC/1452. Consultado el 12 de abril de 2022.

19 fdem.



http://repositorio.unjfsc.edu.pe/handle/UNJFSC/1452
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“El dafio psicologico se expresa en un profundo dafio moral, asi como a

»101 " an consecuencia, este accionar desencadena

consecuencias irreversibles
cuadros de ansiedad, depresion, aislamiento, entre otros, que llegaran a afectar
gravemente la salud mental de la victima, pudiendo ademas necesitar de
intervencion psiquiatrica a fin de requerir prescripcion de farmacos para disminuir
la sintomatologia que presenta.

A diferencia de las consecuencias tipicas que conlleva la violencia familiar
y violencia contra la mujer, cabe destacar que son los nifios, quienes presencian
los actos de violencia ejercidos por parte de uno de sus progenitores, familiares o
allegados entre si; tal es asi, que PATRO y LIMINANA refieren que “trae
repercusiones negativas para su bienestar fisico, psicoldgico, ademas como para
su posterior desarrollo emocional, social”*®.

De hecho, las modalidades para perpetrar la violencia en agravio de los
nifios, se configuran de forma directa (nifios maltratados), o bien en forma
indirecta (mediante afectacion grave en su desarrollo emocional), teniendo esa
diferencia en cuenta, los efectos negativos producto de la violencia, podemos
verlos resumidos en nifios que se caracterizan por un bajo rendimiento escolar,
actos de rebeldia, miedo, intolerancia, bajo autoestima y represion de emociones,
pudiendo éstos conllevar a problemas mayores como el empleo de sustancias

adictivas, alcohol, entre otros.

SUBCAPITULO I1.- DISPOSITIVOS LEGALES QUE CONTEMPLA LA
LEY N° 30364 Y SU APLICACION

3.2 Proceso de tutela especial frente a la violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar

De conformidad con lo sefialado en el articulo 16° de la precitada Ley N° 30364,

se advierte que el legislador ha previsto el “proceso especial”, como el medio

idoneo para prevenir nuevos actos de violencia contra la mujer y demas miembros

101 fdem.

192 Citado por ROSALES PAREJA, Ronaldo David. (2018). Ob. Cit. pp. 10-11.



130

integrantes del grupo familiar; sin embargo, para el presente tesis, resulta
imperante el analisis del proceso de tutela especial de violencia familiar, al
ventilarse dentro del campo del Derecho de Familia, siendo asi, dicho dispositivo
legal, de manera sucinta, nos refiere que al tratarse de casos de riesgo leve o
moderado, esto ultimo debidamente acreditado mediante la FVR, se convocara a
las partes a una audiencia especial en un plazo no mayor de 48 horas contados a
partir del conocimiento de la denuncia por parte del Juzgado de Familia, para
determinar la concesion o no de medidas de proteccion y/o cautelares requeridas
por la victima de violencia.

Empero, tratdndose de casos donde se evidencia un riesgo severo, se
resolvera prescindir de la respectiva convocatoria por audiencia, debiendo el Juez
actuar de oficio y dictar las medidas de proteccion y/o cautelares que estime
pertinentes. Ahora bien, tratindose de procesos en donde se desconozca el grado
de riesgo, el Juzgador tendrd hasta 72 horas a fin de resolver la concesion de
medidas de proteccion durante la realizacion de la respectiva audiencia; sin
embargo, lo anterior ha tenido un cambio drastico con la emision del Decreto
Legislativo N° 1470 publicado durante el Estado de emergencia sanitaria por la
Covid- 19, en fecha 27 de abril de 2020.

En sintesis, de lo anterior se colige la existencia de un proceso de tutela,
como lo es el proceso especial, el mismo que desde la dptica Civil-Familiar, va
mas alla del mero hecho de determinar la responsabilidad penal y/o de faltas de la
persona denunciada, sino mas bien, atiende a otro tipo de circunstancias como la
existencia del riesgo al que se encuentra sometida la victima de violencia, la
indispensable necesidad de dictar medidas de proteccién y/o cautelares, ademas
como el cumplimiento de las medidas emitidos por los érganos de ejecucion,
supervision y apoyo, independientemente del archivo de la investigacion; ya se en
materia penal y/o faltas.

Sin perjuicio de lo anterior, se desprende, ademas una interrelacion entre

el articulo 16° de la Ley N° 30364, asi como el articulo 6-A de su Reglamento®,

103 «Articulo 6-A.- Ambitos del proceso especial (...)".
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en consonancia también con el articulo 19° del T.U.O de la Ley N° 30364,

recientemente publicado.

3.3 Objeto y finalidad de las medidas de proteccion segin la Ley N° 30364
Conforme se ha sefialado lineas precedentes, la ocasion para el dictado de medidas
de proteccion vendria a ser la audiencia especial convocada por el A quo, y esto a
raiz de que las partes, tanto denunciante como denunciado hagan valer su derecho
a la defensa; toda vez que de conformidad con los principios rectores del minimo
formalismo, intervencion oportuna, sencillez y oralidad, se deja claro que el Juez
escucharé a las partes y lo que pretendan.

Asi pues, se desprende del articulo 22° de la mentada Ley N° 30364, que
la finalidad de las medidas de proteccion, es neutralizar o minimizar los efectos
nocivos que conlleva la violencia ejercida por la parte denunciada; siendo asi, es
posible advertir que éstas responden al &mbito de prevencion y proteccion de la
citada ley, razon por la cual, a fin de asegurar el bienestar integral de la victima, es
que el Juzgado resuelve dictar todo un bagaje de medidas de proteccion'®, las
mismas que Se encuentran taxativamente descritas en 12 numerales, dejando
abierta la posibilidad de que el Juzgador decida o no implementar cualquier otra
que cumpla sus veces de garantia.

A manera de resumen, se advierte dentro de éstas, el impedimento de
acercamiento a la victima, la prohibicion de ejercer actos de violencia y cualquier
forma e intento de comunicacion con la victima, el retiro forzoso del hogar
conyugal, la prohibicién del porte de armas, tratamiento psicoldgico tanto para la
victima como victimario, asi como cualquier otra que disponga el Juzgador.

Dicho lo anterior, este Gltimo deberd analizar, ademas -al momento de
conceder las citadas medidas- los criterios'® para dictar medidas de proteccion;

tales como los recaudos policiales y judiciales, concernientes a la FVR, los

10% «“Articulo 19.- Proceso Especial.- “El proceso especial de violencia contra las mujeres

e integrantes del grupo familiar se realiza teniendo en cuenta lo siguiente: (...)".

195 yéase también el TUO de la Ley N° 30364, Decreto Supremo N° 004-2020-MIMP, que
sefiala en Articulo 32.- Objeto y tipos de medidas de proteccion (...)

1% yéase Articulo 22-A de la Ley N° 30364, que establece criterios para dictar medidas
de proteccion
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informes psicoldgicos, socioecondémicos, certificados médicos legales, la
existencia de antecedentes y denuncias previas por asuntos de violencia familiar,
asi como la condicién de discapacidad de la victima, la situacion econémica y
social de la victima, la gravedad del hecho y la posibilidad de una nueva agresion

y demas aspectos debidamente merituados.

3.4 A propésito de las medidas cautelares contempladas en la Ley N° 30364.
Continuando con lo anteriormente expuesto, resulta imperante desarrollar las
medidas cautelares contempladas en el articulo 22-B de la Ley N° 30364 (Ver

Anexo 09), las cuales se encuentran relacionadas a las pretensiones de:

a) Alimentos
De acuerdo con ESCRICHE', podemos sefialar que, por alimentos, entendemos
ademas de la comida, el vestido, vivienda o salud, sumandose ello, tenemos a
VARSI ROSPIGLIOSI*®, quien alude que ‘alimento’ es todo aquello que permite
la sobrevivencia y subsistencia de una persona, no pudiendo reducirse solamente
al campo de lo comestible.

Acto seguido, encontramos a AGUILAR CORNELIO', quien refiere que
los alimentos devienen en la obligacién que tienen -todos- los padres de atender
para con sus hijos (incliyase menores como hasta los 28 afios) pero sobre todo
con el unico efecto de garantizar su subsistencia y bienestar, a fin de velar por un
deber mas all& de lo moral y juridico, que tienen estos Gltimos de proporcionar las
herramientas necesarias a su progenie para que ellos puedan hacerse valer por si
solos en un futuro, ante lo cual, hacen extensivo su formacion integral hasta que
estén debidamente capacitados para salir y afrontar el mundo.

En otras palabras, al momento de proveer los elementos materiales
sefialados por AGUILAR CORNELIO no debera dejarse de lado, lo que

juridicamente comprendemos como “todo aquello que permite el sustento y

197 Citado por JARA, Rebeca y GALLEGOS, Yolanda. (2020) Manual de Derecho de
Familia. Primera edicion. Juristas editores. Lima, Per(- 465.

1% Citado por CASTILLO APARICIO, Johnny. (2017). Ob. Cit. p. 263.

199 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. (2011) Tratado de derecho de familiar, Tomo IIl.
Primera edicién © Gaceta Juridica S.A. Lima, Peru. p. 420
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P10y esto no recae Unicamente de providencias de

sobrevivencia del ser
naturaleza comestible, sino también todos aquellos gastos que resultan ser
necesarios para el crecimiento y normal desarrollo de un nifio, adolescente y
joven. Un claro ejemplo de lo anterior, vendria ser el pago y la inscripcién de un
curso extracurricular al cual quiere asistir el menor hijo del obligado; ya que este
se ha planeado para reforzar los conocimiento o falencias que pudiese tener el
menor alimentista; ya sea en un area académica, hobbie o taller deportivo y/o
baile.

Es asi, que sefiala VARSI ROSPIGLIOSI'™, que son -precisamente-
dichos gastos los que se sufragan mensualmente o regularmente y; que a su vez,
que permiten ampliar la base de calculo al momento de fijar una pensién
alimenticia. En ese orden de ideas, si bien los alimentos podrian recaer en
conceptos que a simple vista no devienen en necesario; sin embargo, también hay
que ponderar la capacidad de aprendizaje del citado menor, asi como su derecho
al disfrute, lo que entran en consonancia con lo sefialado por AGUILAR
CORNELIO; sin embargo, también podrian acarrear una serie de dificultades al
momento de fijar un monto de alimentos y que estos sean cubiertos por el
obligado, en ese caso, al padre que no ostenta la custodia de su menor hijo.

Dicho de otro lado, siguiendo el razonamiento esbozado por Johnny
CASTILLO APARICIO™?, tenemos que la concepcién de lo que conociamos
como alimentos, en términos de comida, se ha extendido a una serie de gastos
necesarios para atender la subsistencia de los menores, adolescentes y jovenes;
como lo son; el vestido, la educacion, el disfrute, la salud, la recreacién y demas
derechos del nifio debidamente reconocidos por el ordenamiento supranacional**®
e interno'**. Sin embargo, ello sigue sin ser comprendido por los obligados y/o

padres alimentistas.

19 Citado por CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017) Violencia contra las mujeres y

los integrantes del grupo familiar. Primera Edicion, Jurista Editores E.l.R.L., Lima -Pera.
. 263.

b Cfr. CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017) Ob. Cit. p. 263.

12 |hidem. pp. 263-264.

13 yvéase Convencion sobre los Derechos del Nifio. De fecha 20 de noviembre de 1989.

114 véase Articulo 472° y demas dispositivos legales contemplado en el CC
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Siguiendo dicho razonamiento, CASTILLO APARICIO, refiere que los
“alimentos” propiamente dichos, engloban una connotacion que abarca tanto el
aspecto fisiologico, psicoldgico y moral, pues el hecho de no proporcionar
alimentos a un menor de edad y/o joven estudiante, implica colocarlo en una
situacion de desventaja frente a los suyos; debiendo colegirse que el concepto de
alimentos va mucho maés alla de los compresible a simple vista.

Ahora bien, ¢cémo es que el tema de los alimentos se convierte en un
hecho de violencia familiar? Dicha situacion se da cuando -en efecto- los
progenitores viven en lugares distintos y acuerdan de manera verbal quien se hara
cargo del menor y el monto al cual ascendera la pensién de alimentos para con él.
Estando, asi las cosas, el conflicto familiar comienza a acontecer una vez que los
deudores alimentarios no cumplen con proporcionar los alimentos conforme al
monto acordado, siendo la progenitora del citado menor, quien debera
constantemente acudir ante el domicilio del obligado a fin de solicitarlo; pudiendo
suscitarse que dentro de “esas veces” el progenitor del menor, termine profiriendo
palabras soeces e incluso llegar a golpes de pufio.

Es alli donde empieza a tallar lo anteriormente manifestado, sobre el
desconocimiento de lo que en realidad consisten los alimentos, por tanto, cuando
la parte demandante (victima) solicita la medida cautelar consistente en
asignacion anticipada en la audiencia oral de medidas de proteccion, (aspecto que
contempla la ley N° 30364), resulta menester sefialar el contenido del articulo 176
del CNyA, el cual reza que tratandose de medidas cautelar solicitadas, debera
tenerse en cuenta lo establecido en el Titulo Cuarto de la Seccion Quinta del Libro
Primero de nuestro CC, el cual a su vez nos remonta a las requisitos que debera
contemplar la solicitud de medida cautelar.

Empero sobre lo anterior, quisiera destacar lo dicho por CASTILLO
APARICIO"®, quien considera necesario que la denunciante presente en la
audiencia oral las correspondientes copias de las partidas de nacimiento y de

matrimonio, asi como los deméas elementos probatorios que acrediten la

15 Cfr, CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017) Ob. Cit. pp. 263-264.
18 Cfr. CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob. Cit. p. 266.
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verosimilitud del derecho invocado. Sobre el particular, temo que discrepo con el
referido autor, toda vez que los procesos de violencia familiar, més especifico el
proceso especial busca brindar tutela judicial efectiva, en este caso, tanto para la
denunciante como para con sus hijos, quienes también pueden ser victimas de
violencia indirecta, ello al presenciar constantes actos de violencia entre sus
progenitores; en ese orden de ideas, deviene en innecesario el cumplimiento de
formalismos, como la presentacion de documentos originales, copias fedateada y
demas, todas vez que el Juzgado de lo Familiar cuenta con los instrumentos
tecnoldgicos idoneos, como es el Sistema Integrado Judicial (en adelante SIJ)
cuya aplicacién tiene incorporado la busqueda en RENIEC tanto para personas
adultas como menores; siendo asi, bajo la aplicacion de los principios del minimo
formalismo, oralidad y sencillez, es perfectamente posible recabar dicha
informacion por otros medios, que no sean a iniciativa de parte.

Por tales consideraciones, concluyo que si bien la medida cautelar de
asignacion anticipada debiera reunir todos los requisitos y presupuestos para su
invocacion, también es cierto, que la Ley N° 30364 y su reglamento, dotan al Juez
de lo Familiar otros principios, directrices y enfoques propios de este tipo de
procesos, por el cual, invocar la verosimilitud del derecho en base a
documentacion, resulta innecesaria méxime cuando los demé&s elementos
consistente en el peligro de la demora y razonabilidad de la medida se encuentran
mas que fundados, puesto que estamos ante la -aparente- comision de un ilicito
penal que pone en grave situacion de indefension a la victima, personas
vulnerables y sujetos de dependencia.

En sintesis, cuando hablamos de alimentos, no solo nos referimos a la
alimentacion propiamente dicha, sino a los gastos relacionados con educacion,
vivienda, vestido, salud, recreacion, entre otros, que de alguna u otra forma
también resulta ser obligacion de ambos progenitores a favor de sus menores

hijos.

b) Regimenes de visitas
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De otro lado, tenemos al régimen de visitas, que como es sabido, se suscita ante la
residencia en diferentes domicilios por parte de los progenitores. Infiriéndose
ademas la separacion y/o acuerdo entre los padres de los menores, quienes a fin de
garantizar un vinculo paterno filiar, acuerdan de manera verbal que dias puede
visitar este Gltimo al acotado menor.

Parafraseando lo dicho por JARA y GALLEGOS'; esta institucion del
Derecho de Familia, consiste en la comunicacién de uno de los progenitores con
el menor, se da sobre todo, cuando los padres se encuentran separados y/o
divorciados.

En esa misma linea, sefiala APARICIO CASTILLO™®, que el régimen de
visitas es el derecho que permite el contacto y comunicacion permanente entre
padres e hijos, logrando el desarrollo efectivo, emocional y fisico, asi como la
consolidacion de la relacion paterno filiar. En suma, dicho acuerdo permite que no
se pierda la comunicacion e interaccién que pudiese tener el menor con su
progenitor.

Si bien dicha pretension suele otorgarsele a los padres (progenitores
varones); sin embargo, no resulta ajeno a la realidad, que también se les otorgue a
las madres, quienes por razones ajenas han decidido dejar el cuidado de sus
menores hijos a sus padres, abuelos, tios, etc. En consonancia con lo anterior,
sefiala VARSI ROSPIGLIOSI, que el “régimen de visitas no es una facultad
exclusiva del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo para su
desarrollo integral™**.

Lo que nos lleva a preguntarnos, ¢de qué manera dicha situacion podra
convertirse en un conflicto familiar? Pues bien, el problema surgira ante la
renuencia por parte del padre quien ostenta la tenencia de menor, en dejar que el
otro progenitor pueda entablar conversacion con su menor hijo, ir a su casa 0
quizas visitarlo con externamiento, arguyendo que su ex pareja profiere frases
negativas en contra de la madre, pudiendo suscitarse inclusive una alienacion

parental, que evidentemente pondra a uno de ellos en situacion de desventaja.

7 JARA, Rebeca y GALLEGOS, Yolanda. (2020). Ob. Cit. p. 453
18 Cfr. CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob. Cit. p. 267.
19 Citado por CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob cit. p. 267.
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Por ello, al momento de fijar un régimen de visitas, ya sea para la madre o
padre del referido menor, segin menciona JARA y GALLEGOS, “el Juez debera
tener en cuenta, para ello, la edad de este (en alusion al menor), su estado de
salud, las horas que le dedica al estudio o al esparcimiento, las caracteristicas del
vinculo con el pariente, etc”'.

Pues bien, puede suscitarse el caso, que el menor no ha convivido con su
progenitor desde su nacimiento; sin embargo, el padre en aras de arrepentirse
solicita un régimen de visitas y a cambio se compromete a proporcionarle
alimentos y cumplir con dichas obligaciones impuestas por el A quo, si bien el
obligado puede encontrarse acatando lo dispuesto por el Juzgador; sin embargo,
este Ultimo debera considerar antes de emitir su sentencia, que lo mas conveniente
vendra a ser ordenar visitas sin externamiento, puesto que no se tiene certeza del
comportamiento del citado menor para con su padre y viceversa.

En ese orden de ideas, los problemas acontecerdn al momento de no
velarse por el interés superior del nifio, en que el juez imponiendo una medida
nada idonea resuelve dictar un régimen de visitas sin conocerse el estado animico
del progenitor ni la manera en que se desenvuelve con el menor; pues para ello
sera sumamente necesario que el Equipo Multidisciplinario efectué las respectivas
visitas domiciliarias, a fin de conocer la realidad situacional de la dindmica
familiar, asi como informar al A quo la medida mas idénea para el indicado
menor.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe indicar que el régimen de visitas se
encuentra debidamente previsto en el literal e) del articulo 84 del CNyA, siendo
este el basamento juridico por el cual, los Jueces fijan un régimen de visitas a
favor del progenitor que no vive con el menor.

En consecuencia, el derecho a visitas, consiste en la facilitacion de uno de
los progenitores a favor del progenitor que no cohabita con el menor, a fin de que
éste pueda mantener comunicacion con su hijo, ya sea los fines de semanas o dias

de semana. El Juez podra limitar este derecho si considera que el progenitor ejerce

29 JARA, Rebeca y GALLEGOS, Yolanda. (2020). Ob. Cit. p. 453.
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actos de violencia en agravio del menor o si lo cree necesario decretar visitas sin

externa miento.

c) Tenencia provisional
Conforme se indicd lineas precedentes, para el progenitor que no cohabite junto al
menor se le deberé fijar un régimen de visitas; sin embargo, ¢qué pasa con el otro
progenitor que tiene bajo su cuidado al citado menor? Pues bien, este ultimo
ostentara la tenencia, toda vez que, al existir una separacion de cuerpos o divorcio,
es comprensible que los progenitores acuerden que uno de ellos se quede al
cuidado inmediato del hijo.

Por ello, el profesor CHUNGA LA MONJA nos dice: “Desde el punto de
vista juridico la tenencia es la situacion por el cual un menor se encuentra en
poder de uno de los padres o guardadores. Es uno de los derechos que tienen los
padres de tener a sus hijos en su compafiia”**'. En ese mismo tenor, se desprende
que la tenencia es la facultad que tiene uno de los progenitores en poder hacerse
cargo del menor, entendiéndose que éste se encuentra bajo su cuidado vy
proteccion. En esa misma linea, puede darse el caso de que, a raiz del conflicto
familiar, los progenitores decidan poner fin a su relacién convivencial o
matrimonial, siendo asi, el Juez de Familia podra otorgar la tenencia a favor de
uno de ellos, priorizando el interés superior del nifio.

Si bien, la préctica judicial nos permite dilucidar que, ante la separacion
inminente de los progenitores, es la madre quien suele quedar a cargo de este
ultimo; sin embargo, mientras no exista decision judicial de reconocimiento de
tenencia, se entiende que ambos progenitores la ostentan; razén por la cual, la
primera de las nombradas puede manifestar su disconformidad; y acto seguido,
interponer la demanda correspondiente y hacer vale su derecho de accion en la via
correspondiente.

Bajo tal perspectiva, existen innumerables situaciones, que pueden
motivan dicho accionar, entiendase que el padre no respeta el régimen de visitas

acordado por las partes, asimismo, desea realizar visitas con externamiento y

12! Citado por CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob cit. p. 269.
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pasar mas tiempo de lo acordado con su menor hijo; sin embargo, a consideracion
de la autora, ello resulta irrazonable; maxime cuando el mero hecho de externarlo
de la casa de su progenitora, implica que su menor hijo se encuentre bajo las
vicisitudes que ostenta el padre, un cuidado desprolijo de sus necesidades, entre
otros aspectos.

Asi las cosas, no debe olvidarse que si bien la tenencia responde a un
derecho-deber de tener en custodia a un hijo; también es cierto que -
implicitamente- ventila el derecho del hijo a vivir con el padre que mejores
condiciones de vida le ofrezca. A manera de ejemplo podemos resaltar la historia
de Marco (10 afios) que vive con su mama Aurelia, quien es una persona de
condicion humilde y siempre ha visto por las necesidades de su menor hijo; sin
embargo, por tales condiciones, Marco no ha tenido un adecuado rendimiento
academico, lo que preocupa a sus docentes; razon por la cual, convocan tanto a
Aurelia como Maximo (papa de Marco) a fin de mejorar ciertas falencias en su
desarrollo integral.

Tomando conocimiento de dicha situacion, Maximo, quien se encuentra en
una mejor situacion econdmica que Aurelia, toma la decisién de interponer una
demanda de tenencia a fin de que su hijo quede bajo su custodia. En ese orden de
ideas, la Juez de lo Familiar, convocara a una audiencia unica a fin de esclarecer
los hechos de la demanda.

Ante dicha situacion, la Juez va a tener la dificil tarea de determinar que
progenitor debera ejercer la tenencia de Marco, maxime si se tiene en cuenta que
Aurelia, ha sido la progenitora quien -a lo largo de los afios- ha sufragado las
necesidades de su hijo; pese a no contar con el apoyo econdémico de su ex pareja,
situacion que hubiese mejorar la esfera socioecondémica de Marco, y en aplicacion
concordante del principio del interés superior del nifio, permitirle un conjunto de
acciones y procesos enfocados en garantizar su desarrollo integral y una vida
digna; por tales razones, resulta Optimo reconocer la tenencia a favor de Aurelia 'y
para tal efecto, ordenar a Maximo acudir con un monto por concepto de

alimentos, que debera guardar concordancia a las necesidades del menor y las
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posibilidades econdmicas de éste para sufragar dichos gastos; asimismo, debera
fijarse un régimen de visitas a favor de éste ultimo.

Lo anterior ejemplifica un tipico proceso de reconocimiento de tenencia;
sin embargo, en caso de concurrir situaciones mas conflictivas, estaremos antes
desavenencias por parte de ambos progenitores, para lo cual serd sumamente de
ayuda el articulo 84° del CNyA, que sefiala ciertos parametros que debera tener en
cuenta el A quo al momento de tomar una decisién; como son: determinar que
progenitor convividé mas tiempo con el menor; empero, tratindose de nifios
menores de 03 afios deberan permanecer bajo el cuidado de la madre, toda vez que
requieren de especial precaucién; y por Gltimo la importancia de que el A quo fije
una régimen de visitas a favor del progenitor que no ostente la custodia y/o
guardia del menor. En ese orden de ideas, el A quo debera ponderar al progenitor
que mejor garantice el derecho que tiene todo nifio, nifia o adolescente de
mantener mayor contacto con el otro progenitor.

Ahora bien, es menester hacer mencién, que en caso ninguno de los
progenitores tenga la condicion de apto para ejercer la tenencia; se encuentran
también facultados de solicitarla los familiares del precitado menor (abuelos, tios,
hermanos y demas).

Dicha situacién la podemos ver con mayor claridad cuando en la audiencia
de otorgamiento de medias de proteccidn, la parte solicitante, quien suele ser la
madre (victima de agresiones contra las mujeres), solicita ante el A quo, que se le
otorgue la tenencia de su menor hijo, entendiéndose -entre lineas- que ha decidido
dejar a su ex pareja y no quiere tener ninguna forma de contacto con éste Gltimo;
sin embargo, dicha situacion se complicara ante la presencia de menores en medio
del conflicto, siendo esta la razén del por qué las medidas de proteccién no
terminan siendo eficaces con la prevencion de nuevos hechos de violencia.

A tenor de lo expuesto, debemos traer a colacién, que en tales
circunstancias el A quo declarara improcedente la medida de tenencia provisional
solicitada por la parte agraviada, pues de acuerdo a lo prescrito en el articulo 87
del CNyA la “medida cautelar de tenencia provisional” responde a una naturaleza

distinta al caso descrito lineas arriba, toda vez que se encuentra prevista ante casos
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muy distintos, por ejemplo, para el progenitor que no tenga al hijo bajo su
custodia, asi como una persona ajena a los padres biologicos reclame para si
mismo la tenencia del menor victima de violencia familiar.

Ahora bien, a mi consideracion, resulta extrafio que ante dicha solicitud, el
A quo resuelva no conceder la medida cautelar supra, pues ante la inexistencia de
un acuerdo conciliatorio o proceso judicial de reconocimiento de tenencia de
menores, resulta poco practico que un progenitor, que de facto ejerce la tenencia,
solicite posteriormente la tenencia del citado menor, puesto que ya la ostenta; sin
embargo, si cambiamos de perspectiva y planteamos el siguiente ejemplo:

Miriam es madre de un nifio llamado Mario (06 afios), sin embargo, por la
poca paciencia que esta le tiene, tiende a maltratar a su hijo, mediante correazos,
golpes, puntapiés y demas, siendo los gritos del menor escuchados por los vecinos
de la junta vecinal. Ante los constantes maltratos, los vecinos se organizan y
cursan comunicacion con Jorge, progenitor de Mario, quien labora en la ciudad de
Arica y desempefia labores de cosecha de frutas.

Jorge al tomar conocimiento de los maltratos ejercidos por Miriam en
agravio de Mario, decide regresar a Tacna a fin de visitar a su primogénito, siendo
testigo de los gritos que referian los vecinos, recibia su menor hijo. Por tales
razones, Jorge acude en compafiia de Mario a la dependencia policial méas cercana
a fin de interponer la respectiva denuncia policial, motivo por el cual, la fiscalia
apertura investigacion preliminar en contra de Miriam, madre del indicado menor.

Asi las cosas, a la par con el proceso civil instaurado en aplicacién de la
Ley N° 30364 y su reglamento, el A quo una vez recibida la denuncia policial,
convocard a las partes a una audiencia especial, en la cual resolverd dictar
medidas de proteccion a favor de la menor victima de violencia y de ser necesario
también dictara medidas cautelares a favor de este Gltimo.

En ese entender, el Juez de lo Familiar, analizara los actuados judiciales y
podra establecer si existe un riesgo latente de violencia ejercido en contra del
citado menor; en consecuencia, primero dictara medidas de proteccion a favor de
Mario, que consistiran en la abstencion de nuevos hechos de violencia por parte

de su madre. Asimismo, si considera necesario, podra amparar la solicitud de
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medida cautelar solicitada por Jorge, quien al no ostentar la tenencia de facto del
indicado menor, demandaré que el A quo ampare su pretension y varie la tenencia
de su menor hijo.

Ante lo cual, otorgara la medida cautelar de tenencia provisional a favor
del progenitor quien no ejerce la tenencia al momento de la comision de los
hechos de violencia, ordenando también la fijacién de una asignacion anticipada
de alimentos a favor de Mario, pues la madre también tiene la obligacion de
sufragar los gastos generados por concepto de alimentos; ordenando
adicionalmente se fije un tratamiento psicolégico a favor de la madre, para que
aprenda a controlar su temperamento previo a poder contar con un régimen de
visitas a favor suyo.

Continuando con lo anterior, LEDESMA NARVAEZ, nos indica que, de
manera excepcional, la Judicatura “podrd encomendar a los hijos a una tercera
persona, ajena a los padres, y de no haberla una institucion idénea, confiriéndole

»122  Dicho de esa

funciones cautelares que ejercerdn bajo la autoridad del juez
manera, se colige que el A quo optaré -casi siempre- por conceder la tenencia de
los menores a cualquiera de sus progenitores, entiéndase padre o madre; sin
embargo, si éstos no lograsen demostrar, que en efecto, son personas aptas para
ejercerla o no contasen con las medios necesarios (econdmicos) para sufragar las
necesidades minimas que demandan “los alimentos”, dicha encargatura podra
recaer en algun familiar préximo a los progenitores, lo usual en la practica vendria
a ser los abuelos o tios.

Empero, si dentro de la esfera proxima del o la menor, no es posible
advertir la figura de algan familiar que exprese su deseo de ejercerla, entra a tallar
la presencia de diferentes instituciones gubernamentales, dentro de estas podemos
encontrar a las Unidades de Proteccion Especial'® (en adelante UPE), quienes son
los organismos encargados de dar inicio al procedimiento de desproteccion

familiar, entiéndase que dentro del proceso judicial de reconocimiento de

122 Citado por CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob cit. p. 273.

12 Ministerio de la mujer y poblaciones vulnerables. (s.f) Direccién General de Nifias,
Nifios y Adolescentes. [en linea] Disponible en: https://www.mimp.gob.pe/direcciones/
dagnna/contenidos/articulos.php?codigo=15. Consultado el 03 de octubre de 2022.



https://www.mimp.gob.pe/direcciones/dgnna/contenidos/articulos.php?codigo=15
https://www.mimp.gob.pe/direcciones/dgnna/contenidos/articulos.php?codigo=15
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tenencia, la A quo advierta una serie de negligencias ejercidas por parte de los
progenitores (quienes ademé&s se disputan la tenencia del mismo), derivara el
expediente o copia de los principales recaudos judiciales, a fin de que la UPE
destine las medidas de proteccion a favor de los menores y se restituyan de alguna
forma los derechos vulnerados.

Siendo asi y retomando la idea anterior, es posible concluir, que la UPE es
un paso previo a la declaratoria judicial de desproteccion familiar provisional, lo
que conllevaria a que el menor permanezca en un lugar de acogimiento familiar
por parte de un tercero; aspecto al que hace alusion LEDESMA NARVAEZ al
indicar que la tenencia puede ser encargada a una institucion idénea. Aunado a
ello, es posible advertir que, a criterio del Juzgador, un proceso asi podria
convertirse en uno tutelar por abandono material y moral del menor, conllevando
que la custodia plena del menor esté a cargo del Estado, esto es a través de su

acogida en un orfelinato o puericultorio.

d) Suspension o extincion de la patria potestad
En cuanto a la patria potestad, nuestro Codigo Sustantivo, se ha encargado de
definirla en su articulo 418°, rescatando que la patria potestad debe concebirse
como aquellos deberes y derechos que adquieren los progenitores de cuidar a la

persona y bienes de sus hijos menores.

d.1) Patria potestad
Por ello, debemos pasar a explicar, primeramente, en qué consiste el término de
patria potestad. A decir de VARSI ROSPIGLIOSI, “es un tipico derecho subjetivo
familiar mediante el cual la ley reconoce a los padres un conjunto de derechos y
deberes para la defensa y cuidado de la persona y patrimonio de sus hijos y que
permanece hasta que estos adquieran plena capacidad™**.

Dicho de otra manera, podemos indicar que la patria potestad son todos
aquellos derechos que facultan a los padres (progenitores) de los menores, a tomar
decisiones en representacion de sus intereses y en beneficio -exclusivamente-

suyo; entiéndase que al desempefiar dicho rol, su finalidad nunca sera causar

124 Citado por CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob cit. p. 273.
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algun tipo de perjuicio o agravio en contra de los menores, sino méas bien, estos
procurardn el desarrollo integral y més adecuado de sus hijos. A manera de
ejemplo, podriamos citar una serie de situaciones, en donde se deja constancia del
ejercicio de la patria potestad; tales como, la firma de documentos de autorizacion
ante algun requerimiento de indole estudiantil, médico, asi como el poder
desplazarse dentro del territorio nacional e internacional, puesto que para ello se
requiere de previa autorizacion de viaje de menor.

En esa misma linea, parafraseando lo dicho por AGUILAR LLANOS'?,
tenemos que esta institucion del derecho de familia, asi como comprende
derechos, también implica una serie de obligaciones por parte de los padres para
con sus hijos, coligiéndose que para su ejercicio es necesario que éstos Ultimos, se
encuentren aportando ademas para el sustento, educacion, amparo, proteccion y
demas necesidades a favor del desarrollo integral de sus menores hijos

Asi las cosas, es posible concluir que la patria potestad implica no s6lo
derechos, sino también deberes, esto ultimo -requisito esencial- para que el
progenitor pueda ejercer los derechos que se le faculta al ostentar la patria
potestad del menor, toda vez que resultaria absurdo que un padre irresponsable,
muy aparte de no aportar econdmicamente ni moralmente al desarrollo integral de
su menor hijo, pueda tomar -en representacion suya- decisiones que pudiesen
afectar el normal desarrollo del indicado menor.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario destacar lo manifestado VARSI
ROSPLIGIOSI, al referir que la patria potestad podra seguir siendo ejercida por
parte de los progenitores hasta que sus menores hijos adquieran plena capacidad,
esto es adquirida la mayoria de edad, que segin nuestro ordenamiento juridica
vendria a recaer en los 18 afios de edad, siempre y cuando no medie alguna
circunstancia especial, que demande a los progenitores continuar ejerciéndola;
tales como, una discapacidad que los priva de discernimiento, lucidez u otras

situaciones.

d.2) Suspensién de la patria potestad

ii:Cfr. CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob cit. p. 273.
Idem.
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Acotando a lo anterior, sobre todo el ultimo péarrafo, es menester resaltar, que asi
como existe el culmino de la patria potestad (adquirida por la mayoria de edad)
también se presenta la suspension de esta institucion del Derecho de Familia, lo
que implica -en otras palabras- una suspension y/o paralizacion de los efectos
juridicos que éste ultimo pudiese conllevar.

Por ello, es necesario destacar, que al hablar de “suspension” no estamos
ante una situacion de “extincion”, puesto que tales supuestos responder a una
naturaleza distinta. Asi las cosas, podriamos decir que, la suspensién de la patria
potestad, implica que la derechos y deberes que conlleva su ejercicio, pasaran a
ser ejercidos Unicamente y exclusivamente por parte del otro progenitor.

En consonancia con lo anterior, CASTILLO APARICIO sefala que “la
suspension surge como una restriccion al ejercicio de la patria potestad, generada
por incumplimiento de los deberes inherentes a tal institucion del Derecho de
Familia”**. Ahora bien, como es sabido, los padres tienen deberes y obligaciones
para con sus menores hijos, estos se reducen al deber de cuidarlos, protegerlos,
alimentarlos, educarlos y favorecer su desarrollo integral; sin embargo, cuando se
presentan circunstancias que distan de tales fines, resulta coherente que a los
padres se les suspenda de su ejercicio.

En ese mismo tenor, LOPEZ DEL CARRIL y D’ ANTONIO' coinciden
en afirmar que la suspension del ejercicio de la patria potestad se produce por
tratar al hijo, sin motivo, con excesiva dureza.

A manera de ejemplo podemos mencionar situaciones de hecho que
perjudican y ponen en grave el peligro de la persona y patrimonio de sus menores
hijos. Veamos el caso del padre o la madre, que por la naturaleza de su trabajo
(venta de bebidas alcohdlicas) expone a sus hijos a situaciones de constante
embriaguez y consumo de demés drogas sociales. De otro lado, también podemos
encontrar, a aquellos padres quienes, abusando del poder de representacion de los

intereses de sus menores hijos, venden bienes inmuebles o muebles, que fueron

126 CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob cit. p. 274.
2T Cfr. JARA, Rebeca y GALLEGOS, Yolanda. (2020). Ob. Cit. p. 357
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dejados por sus abuelos mediante testamento, ello a fin de dar rienda suelta a sus
deseos de juego (ludopatia).

Ambas situaciones que hemos expuesto, perjudican y lesionan los intereses
del menor involucrado, sin embargo, puede suscitarse otra causal de suspension
de patria potestad que no necesariamente involucra un mal accionar por parte de
los progenitores, pues como bien sefiala el articulo 75° del CNyA, dicha
suspension, también se configura ante situaciones de interdiccion del padre o
madre (aspecto controversial con la emision del Decreto Legislativo N° 1384), asi
como la ausencia declarada judicialmente de uno de los padres, circunstancias que
desde luego no permitirian el ejercicio factico de la patria potestad por parte de
uno de los progenitores, sin que ello evidencie un menoscabo al desarrollo
integral del menor.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde pasar analizar los demés
supuestos que contempla el precitado dispositivo legal, y que desde luego
evidencian un cuidado desprolijo de los intereses de los citados menores. A
manera de ilustracion, tenemos “por darle ordenes, consejos 0 ejemplo que lo
corrompen”, la misma que se puede ejemplificar cuando un padre le pide a su hija
vaya a comprar licor a altas horas de la noche, le aconseje que debe “hacer todo
sin importar nada” para cumplir metas y que ello implica perjudicar a una tercera
persona (compafiera); y finalmente que el menor vea que su padre consume
drogas en frente suyo, conllevando a un comportamiento exhibitorio; y demas
ejemplos que perjudiquen la vida en un seno de la sociedad en condiciones
Optimas.

Acto seguido, también podemos encontrarnos, con otros supuestos que -de
igual forma- implican la suspension de patria potestad, esto es el permitirles la
vagancia o dedicarlos a mendicidad. Es comdn toparnos en algunas zonas de la
ciudad de Tacna, con nifios y adolescentes se encuentran trabajando o vendiendo
caramelos para solventar sus gastos, aunado a ello, es posible apreciar que en
determinadas zonas, existen madres quienes piden dinero en compaiiia de sus
menores hijos, lo cual implica que éstos ultimo ejerzan “la mendicidad”, es alli

donde entra a tallar la suspension de la patria potestad, maxime cuando son sus
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propios progenitores quienes no cuentan con la solvencia econdmica para
alimentarlos y demas necesidades basicas que demanda un nifio para su desarrollo
integral.

De otro lado, el articulo 75° del precitado cddigo, también prescribe que
dicha suspension acontece cuando los progenitores maltratan fisicamente y
mentalmente a sus hijos; situaciones -que si bien no son denunciados
oportunamente- generan un menoscabo que afecta tanto la salud fisica como la
psique de los menores maltratados; por esa razon, nuestro legislador ha
contemplado suspender la patria potestad de padres negligentes y perpetradores de
violencia en agravio de sus menores hijos.

Si los trasladamos al &mbito de estudio, esto es las medidas cautelares
segun la Ley N° 30364, es posible colegir, que ante tales circunstancias de
violencia, el Juzgador ordene las suspension de la patria potestad de los padres,
quienes en vez de salvaguardar los cuidados e intereses de sus hijos, los maltratan
indistintamente (tener en cuenta que dicho maltrato difiere de un simple llamado
de atencion), basamento factico y juridico indispensable para dictar la medida
cautelar a la cual hacemos alusion.

Asimismo, es posible advertir que otra causal de suspension, vendria a ser
el negarse a prestar alimentos a favor de sus hijos. Dicha practica resulta ser usual,
ya que son las madres -quienes por lo general- interponen la correspondiente
demanda de alimentos, a fin de que sea el Juez quien fije una asignacion por
conceptos de alimentos, sin embargo, pese a ello, el obligado en caso de negarse a
dar cumplimiento a la sentencia, se encontrara bajo un supuesto de suspension de
la patria potestad, maxime cuando dicho incumplimiento se presume, sin
necesidad que medie prueba en contrario.

En ese orden de ideas, tal como es de verse, l0s supuestos de suspension
son amplios y se encuentran contemplados de manera general en el articulo 466°
del CC, siendo desarrollados de forma taxativa mediante el articulo 75° del
CNyA, expuesto lineas precedentes. Asi las cosas, debemos preguntarnos ¢qué
efecto conllevaria que la patria potestad de uno de los padres se encuentre

suspendida?
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Conforme lo ha sefialado AGUILAR LLANOS™®, cuando sucede este tipo
de casos, es decir, uno de progenitores se encuentra inmerso bajo alguna causal de
suspension de la patria potestad, entonces el otro ejercerd de manera exclusiva la
patria potestad del citado menor, ello mientras dure la suspension y/o cesacion del
primero.

Dicho supuesto se presentara cuando sélo uno de los conyuges, ya sea por
cualquiera de las causales contempladas en el articulo 75 del CNyA; se encuentre
privada de ejercer la patria potestad; sin embargo, ¢qué ocurrird si ambos
progenitores (padre y madre) se encontrasen suspendidos de ejercer la patria
potestad de su propio hijo?

Prosiguiendo con el mismo autor, CASTILLO APARICIO*® contempla
que ante casos similares que involucren la suspension de la patria potestad por
parte de ambos cényuges, esto implicard que la referida patria potestad descanse
bajo el cuidado de un tercero, es decir, algan familiar, persona apta de ejercerlo u
otra; sin embargo, al ser la institucion de patria potestad, como su nombre lo

99 ¢¢

indica “paters” “potestas”, encuentra su etimologia en el vocablo padre, por lo que
su significado difiere con que sea ejercido por un tercero ajeno a los progenitores

del menor, por ende, se le asigna la denominacion de tutela o tutor.

d.3) La tutela ante la suspension de la patria potestad
Sobre el particular, resulta preciso indicar que la tutela deviene en la institucion
familiar supletoria a la patria potestad, pues conforme se ha sefialado, la patria
potestad vendré a ser s6lo una institucién propia de los padres de familia, ello al
ser los encargados de velar por el desarrollo integral de los hijos, la proteccion de
sus intereses y demas patrimonio que pudiesen ostentar.

Dicho lo anterior, el cargo de tutor de un menor, recaerd en una persona
ajena que no esta relacionada con el vinculo sanguineo directo que si presentan
los progenitores para con los suyos; empero, a la par que los padres, estas

personas nombradas como tutores coincidiran con la promesa de cuidar a la

128 Cfr. CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob cit. p. 274.
?|bidem. p. 275.
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persona (nifios, adolescentes, menores), asi como los bienes del menor que -por el
momento- no se encontrarian bajo la patria potestad de sus progenitores.

Al igual que la figura de la patria potestad, la tutela presenta ciertas
semejanzas en el sentido de velar por la proteccion tanto de los intereses,
patrimonio, y desarrollo integral de los menores; no obstante, en mi opinidn,
considero que es mucho més exigente en el sentido de la rendicion de cuentas que
el tutor debera realizar ante el consejo de familia o el propio Juzgado que lo
designd como tal, encontrandose aspectos de sumo analisis como vendria a ser el
informe sobre la situacién del menor, los bienes que este pudiese tener, y la forma

de administracién de los mismos.

d.4) Extincion de la patria potestad*®
Ahora bien, corresponde pasar a analizar en qué consiste y bajo que supuestos se
suscita la extincion de la institucién juridica de la patria potestad. Asi pues,
conforme se ha precisado lineas precedentes, la patria potestad es un derecho
ejercido por ambos padres, entiéndase, por un lado, al progenitor que tenga a
cargo el cuidado de su menor hijo, asi como aquel que sélo proporcione una
pensién de alimentos, al haberse reconocido la tenencia del citado menor a favor
del otro.

En ese orden ideas, se desprende que la extincion de la patria potestad,
difiere de la figura de la suspension, toda vez que en este Ultimo se detienen los
efectos que ostentan los progenitores para con sus menores hijos; pudiendo ser
estos reanudados posteriormente, sin embargo, al tratarse de la extincion de la
patria potestad, nos encontramos bajo el supuesto de la pérdida total y definitiva
de derechos-deberes que pudiesen tener los progenitores en relacion con sus hijos
menores.

En tal sentido, nuestro CC es claro, al precisar en su articulo 461°, los
supuestos de perdida de la patria potestad. Asi las cosas, tenemos lo siguiente:

Acontece la perdida de la patria potestad por la muerte de los padres o del

hijo. Al respecto, se evidencia que -en efecto- la patria potestad vendra a ser un

%9 CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017). Ob.cit pp. 276-277
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derecho que tienes los progenitores para con sus hijos, y a su vez implica una serie
de deberes que estos deberan cumplir en aras de posibilitar un desarrollo integral a
favor de estos ultimos; por ende, si alguno de los progenitores falleciera de forma
inesperada, a través de dicha situacion se da por terminada el ejercicio de su patria
potestad con respecto al prenombrado menor.

Bajo ese mismo contexto, puede darse la situacion en la cual no falleciera
el progenitor, sino mas bien el hijo sobre el cual se ejerce derechos y deberes a
raiz de la patria potestad; en consecuencia, al ser considerada el fallecimiento
como el fin de la persona, resulta razonable que el progenitor pierda la titularidad
del derecho que ejercia sobre su menor hijo, al ya no existir el sujeto sobre quien
lo ejercia.

De otro lado, sefiala también el precitado dispositivo legal, que la pérdida
de la patria potestad se daré ante la cesacion de la incapacidad del hijo conforme
al articulo 46 del CC. Al respecto, conviene sefialar el contenido de este Gltimo,
gue nos indica que la incapacidad de las personas mayores de 16 afios, entiéndase
aun menores de edad, cesa por matrimonio o mediante la obtencion de un titulo
oficial que le permita ejercer una profesion u oficio.

Acto seguido, encontramos también, que la pérdida de la patria potestad,
puede darse ante menores de catorce afios, ello bajo el supuesto del nacimiento de
un hijo; sin embargo, sobre este Ultimo se realiza la salvedad para determinados
actos; tales como el reconocimiento de menores, la interposicion de una demanda
de alimentos y tenencia, asi como por los gastos de embarazo y parto.

En ese orden de ideas, se desprende que el legislador al prever
circunstancias especiales para el cese de la incapacidad de menores, no ha hecho
cosa distinta que emancipar a los jovenes y/o adolescentes quienes mediante el
nacimiento y/o procreacion de su progenie, han decidido realizar vida marital, o
desempefiar una profesion u oficio que le permita auto-solventar sus propios
gastos, sin requerir que sus progenitores le proporcionen una suma dineraria por
tales conceptos, debiendo entenderse asi, que el deber que los vinculada como
padre e hijos ha cesado definitivamente.
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Asimismo, se advierte también como otras de las causas de extincion de la
patria potestad, a la adquisicion de la mayoria de edad, entiéndase a los 18 afios
edad. Al respecto, debemos sefialar que, si bien un hijo puede cumplir la mayoria
de edad, ello no significa la extincion del derecho a los alimentos; por cuanto un
hijo -siempre que se encuentre estudiando de forma satisfactoria- tiene la aptitud
de poder demandarlos hasta los 28 afios de edad, tal como lo precisa el articulo
424 del CC.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando nos referimos a la patria potestad,
hacemos alusion a los derechos de representacion general y administracion de los
bienes de los hijos que tienen los padres -justamente- por contar éstos Ultimos con
la calidad de menores de edad, y no necesariamente nos inclinamos sobre el
ambito del derecho alimentario; ya que como se sefialé anteriormente pueden ser
demandados inclusive posterior a la adquisicion de la mayoria de edad. Por ende,
resulta razonable que un hijo mayor de edad, quiera tomar sus propias decisiones;
tales como viajar, celebrar actos juridicos, contraer obligaciones, y demas
actuaciones propias de un adulto, sin la necesidad de un agente supervisor, como
lo fue su progenitor mientras ejercia su patria potestad.

Ahora bien, dichas causales no son las Unicas que justifican la extincién
y/o perdido de la patria potestad, toda vez que el CNyA ha previsto también otras
situaciones que lo ameritan, como lo es la declaracion judicial de abandono.

Conforme se sefial6 al momento de analizar la institucion juridica de la
tenencia y la variaciéon excepcional hacia una tercera persona distinta al nucleo
familiar, pueden suscitarse casos en donde la UPE; pese a haber intervenido
oportunamente frente a situaciones de desproteccion de menores y al haberse
dictado medidas de proteccion a favor de los menores involucrados, peticiona
mediante la Direccion de Proteccion Especial — DPE, la variacion de la solicitud
del pronunciamiento judicial de la declaracion de desproteccion familiar
provisional a una de caracter definitivo, como lo es el abandono material y tutelar
de los menores de edad.

Sobre este ultimo, cabe resaltar, que dicha medida resulta ser la mas

gravosa de todas, por cuanto, los padres no han podido desvirtuar que -en efecto-
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Ilevan una tormentosa relacion padre-hijos, en la cual ademas se dejo entrever una
serie de conflictos familiares, no sélo del ambito econdémico, sino familiar e
incluso sexual, lo que impide que los menores desarrollen una vida integra y que
se le garantice el acceso a la igualdad de oportunidades.

En ese orden de ideas, se evidencia a través de un proceso judicial de
abandono moral y tutelar, el mal accionar y desprolijo cuidado que los
progenitores ejercian a favor de sus menores hijos, dejandolos a la intemperie, y
bajo el seno de familiares de dudosa reputacién, quienes no le proporcionaban el
mismo afecto y carifio que el de sus padres.

Aunado a ello, tenemos como otro de los supuestos de extincion de la
patria potestad, a las reincidencias de las causales de suspensién contempladas en
el articulo 75 del CNyA, a través del cual se resalta la insistencia de o6rdenes y
consejos que corrompen la integridad de los menores de edad, asi como el hecho
de permitirles la vagancia y la mendicidad, asimismo sanciona el ejercicio
injustificado de los maltratos fisicos y psicolégicos de los progenitores en agravio
de sus menores hijos; y por altimo, prevé también la pérdida total de la patria
potestad ante la negacion del obligado (progenitor) de proporcionarles alimentos a
sus hijos.

Dicho lo anterior, se colige que, asi como los padres cuentan con derechos
de representacion y administracion mediante el ejercicio de la patria potestad, ello
no es absoluto, toda vez que se trata de una relacién de reciprocidad, mediante el
cual los progenitores tienen derechos y deberes para con sus menores hijos; y en
caso de no cumplirse, debe interpretarse que su ejercicio (patria potestad) se
encuentra suspendido o en el peor de los casos extinguido.

Un claro ejemplo de lo anterior, vendria a ser que, ante la ausencia por mas
de una década, del progenitor que nunca vivio con sus hijos ni les proporciond los
alimentos requeridos, se apersone ante la instancia judicial, solicitando se le dicte
la tenencia a favor suyo, maxime cuando en lo que se discute en el séquito del
proceso es la declaracion de abandono de los citados menores. En dicho proceso,
la madre, quien asumio el rol de padre y madre durante mucho tiempo, esta siendo

cuestionada por su papel desempefiado (al no haber sido el mas 6ptimo); ante lo
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cual sefiala la Direccién Proteccion Especial — DPE, que el padre nunca se
encontrd presente en la vida de los menores en cuestion, pues tal como se colige
de la serie de informes practicados (psicolégicos, social y econdémico) no se
realiza ninguna alusion de los menores sobre la existencia de un padre.

Bajo ese supuesto, el Juez de lo Familiar teniendo a la vista los recaudos
del expediente, podra asumir y corroborar que -en efecto- el padre no cuenta con
la patria potestad de los menores, toda vez que no cumplié con proporcionarle
alimentos y ademas nunca convivié con ellos; razén por la cual, resulta poco
idéneo que la tenencia ademas sea fijada a favor de este ultimo, quien tampoco
retine las condiciones para ejercerla; siendo finalmente el Juez quien resuelve
declarar el abandono de los citados menores.

Asi las cosas, corresponde también pasar a analizar la Gltima causa de
extincion de la patria potestad, como es el hecho de ser condenado por delito
doloso cometido en agravio de sus hijos o perjuicio de los mismos o por la
comision de los siguientes delitos: parricidio, feminicidio, infanticidio, exposicion
o abono de peligros de incapaces, participacion en pandillaje pernicioso, trata de
personas, violacion sexual (en todas sus formas) y demas tipos penales que dejan
entrever conductas poco apropiadas de sus progenitores, quienes ademas podrian
cometer dichos ilicitos penales en agravio de sus propios hijos.

En ese orden ideas, quisiera resaltar la inhabilitacion que conlleva el ser
declarado culpable del delito contra la vida, el cuerpo y la salud, en su modalidad
de feminicidio, ilicito previsto en el articulo 108-B del Cddigo Penal. Asi las
cosas, si el padre de un citado menor cometiese ese tipo de delito, al ocasionar la
muerte dese la madre (otra progenitora), se entiende que ese hecho servil ha sido
resultado de una concatenacion de actos de violencia, los mismos que pudiesen
haber sido presenciados por los menores en cuestion.

Empero que ocurriria si luego de haber sido condenado por la comision del
delito de feminicidio y sus hijos todavia contasen con la condicion de menores de
edad, ¢La patria potestad podria recaer en este Gltimo? Sobre el particular, el
legislador ha tenido a bien prever que para este tipo de situaciones -en su parte in

fine- la pena de inhabilitacion conforme al articulo 36 del Cddigo Penal. Que, a la
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letra nos senala lo siguiente: “5. Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad,
curatela o tutela™*",

Dicho lo anterior, debe entenderse, que el delito de feminicidio no puede
contemplar la opcion de que el sujeto activo del delito, sea también el que
continue ejerciendo la patria potestad de sus menores hijos, por cuanto, al asesinar
a la progenitora de estos Gltimos, les privé de un desarrollo integro y 6ptimo en
base de la estructura familia libre de actos de violencia.

Sin perjuicio de lo anterior, la idea antes sefialada, se encuentra en
consonancia con la prohibicion de que los familiares paternos tampoco puedan
ejercer la patria potestad de los menores huérfanos de madre, pues ello solo seria
revivir viejos sucesos que implican el feminicidio y el fallecimiento de esta
ultima, por cuanto la patria potestad estaria mejor siendo ejercida por familiares

maternos mas no paternos, tal como ha sefialado la casuistica nacional.

e) Liquidacion del régimen patrimonial.

Ahora bien, como Gltima medida cautelar pendiente a analizar tenemos a la
liquidacion del régimen patrimonial. Para comenzar debemos referirnos a los
conceptos de qué es un régimen patrimonial.

A tenor de lo sefialado por VIDAL TAQUINI, tenemos que un régimen
patrimonial es “el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones
patrimoniales entre los conyuges y éstos con lo terceros”***. En otras palabras, son
las reglas del juego bajo las cuales de encontraran sujetos los bienes muebles e
inmuebles, activos o pasivos, cargas o0 gravamenes que formen parte del
patrimonio de la sociedad conyugal, la misma que tiene por fecha de nacimiento
la celebraciéon misma del matrimonio. Dicho lo anterior, podemos encontrar en
nuestro ordenamiento interno, que el CC ha previsto en su articulo 295°, dos
formas de regimenes patrimoniales; tales como, el régimen de la sociedad de

3! Modificado mediante la emision del D. Leg N° 1384. Decreto Legislativo que reconoce

y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones. Publicado en fecha 11 de setiembre de 2018
%2 Citado por JARA, Rebeca y GALLEGOS, Yolanda. (2020). Ob.cit. p. 155
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gananciales y el régimen de separacion de gananciales, los cuales procedemos a
explicar posteriormente.

Asimismo, parafraseando lo acotado por el Prof Santiago FASSI™®, se
desprende que el régimen patrimonial, tal como se ha sefialado anteriormente,
tiene por finalidad fijar de qué forma contribuiran el patrimonio del varén y de la
mujer (posterior a la celebracion del acto matrimonial) con el nuevo régimen
patrimonial, en caso decidan optar por un régimen de sociedad de gananciales o
separacion de patrimonio, ello con la finalidad ademas de prever la satisfaccion de
las nuevas necesidades econdémicas que la familia pudiese presentar, maxime
cuando no sélo estaremos ante activos, sino tambiéen frente a cargas del hogar; asi
como las diversas repercusiones que el matrimonio tendré sobre la propiedad y la
administracion de los bienes integrantes de aquellos patrimonios, mientras
subsista el vinculo matrimonial y sobre todos aquellos bienes adquiridos por los
conyuges.

Asi las cosas, debemos plantearnos el supuesto, en donde los conyuges han
decidido optar por el régimen patrimonial de sociedades conyugales; sin embargo,
ante circunstancias de violencia familiar, una de las partes, indistintamente si es
varon o mujer, decide solicitar ante el Juez la medida cautelar de liquidacion del
régimen patrimonial.

En ese sentido, refiere CASTILLO APARICIO que ‘liquidacion’ proviene
del latin ‘liquidare’ y que significa poner término a un caso o a las operaciones de
un establecimiento o empresa”***. Trasladandolo a la materia que nos ocupa,
tenemos que los conyuges de una sociedad conyugal deciden dar por terminada la
sociedad de gananciales conformada por los bienes adquiridos por ambos; ello a
razones del ambito personal y ajenos al conocimiento del Juzgador.

Sin embargo, tratandose de conflictos familiares, es posible advertir como
motivos principales de dicha solicitad, la adjudicacién preferente de un bien social
propio de la sociedad de gananciales, maxime cuando el cényuge solicitante es

quien ejerce la tenencia de sus menores hijos, y sobre la cual recaeran las medidas

133 Cfr. JARA, Rebeca y GALLEGOS, Yolanda. (2020). Ob. Cit. pp. 155-156
3% CASTILLO APARICIO, Johnny Edwin (2017) Ob. Cit. p. 278
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de proteccion, que tendran por finalidad ordenar el alejamiento, prohibicion de
acercamiento; y de ser necesario el retiro voluntario del hogar conyugal.

A manera de ejemplo, podemos plantearnos el caso de Monica quien es
victima de violencia fisica y psicologica por parte de su conyuge Marco, sin
embargo, nunca lo ha denunciado; ya que Marco ha amenazado con quitarle a sus
hijas si ella se retira del hogar conyugal (comprado dentro de la sociedad de
gananciales). Mdnica no sabe a quién recurrir, por lo que a través de una amiga es
Ilevada al Centro Emergencia Mujer de Gregorio Albarracin Lanchipa.

Una vez ahi es asistida por el area de asesoria legal, y toma valor en
denunciar a su esposo Marco por violencia familiar. Monica siente temor de que
su conyuge una vez enterado de la denuncia proceda a agredirla fisicamente y en
el peor de los casos decida botarla de la casa sin sus hijos.

El abogado del CEM le sugiere que paralelamente Monica inicie un
proceso judicial de divorcio por causal, y que una vez que ella obtenga una
sentencia favorable, se liquide la sociedad de gananciales previo inventario de los
bienes y demas cargas sociales; sin embargo, le menciona a su patrocinada que
dicho proceso tomara su tiempo (lato o de cognicion).

Ante ello, mediante un escrito presentado por la Mesa de Partes del Poder
Judicial, Moénica junto a su abogado solicitan la liquidacién de sociedad de
gananciales, asi como la adjudicacion preferente del bien consistente en su hogar
conyugal, ya que en dicho lugar planea vivir junto a sus hijas. El Juez al ingresar
al Sistema Integrado Judicial verifica -que en efecto- se encuentra en trdmite una
demanda de divorcio por causal, en la cual se argumenta violencia fisica y
psicoldgica sufrida por parte de su conyuge Marco.

Siendo asi, el Juez decide fallar concediendo en primera instancia las
medidas de proteccion a favor de Monica, ordenando dentro de estas, el retiro del
hogar conyugal por parte de Marco, asi como ordenes de prohibicién de
acercamiento y el ejercicio de actos de violencia en contra de la agraviada. Acto
seguido, resuelve la medida cautelar solicitada por Monica, procediendo a liquidar
la sociedad de gananciales previa realizacion de inventario, ello para determinar a

cuanto ascienden los bienes sociales y una reparticion equitativa; agregando,
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ademas, la adjudicacién provisional del hogar conyugal a favor de Monica, quien
ademas tendra a su cargo el cuidado de sus menores hijas.

f) Liquidacion del regimen patrimonial

De acuerdo con VALENCIA ZEA™, el juez de la causa podra disponer el
embargo, o subsecuente secuestro de aquellos bienes que formaron o fueron parte
de la sociedad de gananciales; y que estuviesen en tenencia de uno de los
conyuges.

Dicho de otra forma, el Juez de Familia podra disponer la liquidacién del
régimen patrimonial, siempre y cuando se tratase del régimen de sociedad de
gananciales, a fin de salvaguardar la integridad fisica, emocional y econémica de

la victima de violencia familiar.

g) Otros aspectos conexos gque sean necesarios para garantizar el bienestar de
las victimas.
Cualquier otra medida cautelar que no haya sido mencionada anteriormente.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario resaltar que cualquier variacion,
ampliacion o déjese sin efecto de las medidas cautelares dictadas en un proceso
previo, debera regirse por lo establecido en el articulo 40° y 41° del Reglamento
de la Ley N° 30364, asi como de su Texto Unico Ordenado, D.S. N° 004-2020-
MIMP, mas en especifico de su articulo 35°.

3.5 Procedimiento para el otorgamiento de medidas cautelares en casos de
violencia familiar
En consonancia con los articulos 36° y 37° del Reglamento de la Ley N° 30364,
tenemos que luego de convocada la audiencia, estando las partes o no, el Juzgado
de Familia, a pedido de la victima o de oficio, debera pronunciarse -en audiencia
oral- tanto de las medidas de proteccion como con respecto a las medidas
cautelares, siendo éstas Gltimas contempladas en el articulo 22-B de la mentada
ley, las cuales versan respecto a las pretensiones de alimentos, regimenes de

visitas, tenencia, suspension de la patria potestad, acogimiento familiar,

% |bidem. p.160
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disposicion de bienes, entre otras medidas que garanticen el bienestar de las
victimas, dependientes o en situacion de vulnerabilidad.

Seguidamente en caso de que el juzgado las conceda, el A quo se
encuentra en la obligacion de hacer conocer a la parte solicitante o beneficiada por
el dictado de la medida, que se encuentra posibilitada de dar inicio al proceso de
fondo ante el juzgado competente y estando a la solicitud de la victima, debera
cursarse oficio al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos para la designacion
de un abogado de oficio para su tramitacion.

Ahora bien, de acorde a lo establecido en el articulo 23° del mentado
reglamento, las medidas cautelares se mantendran vigentes hasta que el juzgado a
cargo del proceso de fondo dicte sentencia consentida o ejecutoriada, pudiendo
este Gltimo ser variado, ampliado o sustituido con respecto a la medida cautelar ya
dictada.

Acto continuo, el Juzgado que dictd las medidas cautelares debera remitir
el cuaderno cautelar de alimentos (a manera de ejemplo) al Juzgado competente
para el inicio del proceso principal y la ejecucién de la medida cautelar bajo los
principios de minimo formalismo e interes superior del nifio. Asimismo, en caso
de que el Juzgado disponga la medida cautelar de acogimiento familiar con
familia extensa de una nifia, nifio o adolescente, siempre que no contravenga a su
interés superior, la misma que deberd ser comunicada de forma inmediata a la
UPE de su jurisdiccion y tendra vigencia hasta que éste aplique la medida de

proteccion que corresponda en el marco de sus competencias.

3.6  Problemas juridicos/préactico en la aplicacion de la Ley N° 30364

Habiendo desarrollado con antelacion, los temas referidos al origen de la
violencia, asi como sus diversas modalidades, ya sea violencia fisica, psicolégica,
sexual, econémica o patrimonial; efectos y consecuencias; corresponde pasar a
desarrollar qué es lo que sucede una vez que el conflicto familiar se judicializa.

Estando a ello, tenemos.
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En palabras del Prof. BERMUDEZ TAPIA®® existe una grave
problematica cuando el conflicto familiar, lejos de ser un problema intrafamiliar,
pasa a ser un problema de indole publico; tal es asi, que en especifico tratindose
de un proceso de violencia familiar, en donde se ha puesto de conocimiento de la
autoridad judicial sobre los hechos de violencia acontecidos; ya sea en agravio de
las mujeres e integrantes del grupo familiar, corresponde pues judicializar el
proceso, a fin de buscar el dictado de las medidas de proteccion al amparo de la
Ley N° 30364 y su respectivo reglamento, para posteriormente dar origen al
proceso penal en torno a la denuncia de violencia familiar (aspecto que para el
presente trabajo no resulta de analisis).

A tenor de lo expuesto, se deprende que el conflicto familiar
(trasladandonos en especifico al tema de violencia familiar) presenta una errénea
apreciacion por parte de los legisladores, administradores de justicia, e inclusive
de los abogados. Es asi que BERMUDEZ TAPIA resalta tres s problemas
principales ue se suscitan dentro de los expedientes de violencia familiar. En ese

sentido, tenemos a*’:

a) El primer problema: dejar pasar el problema familiar.
Sobre esta primera falencia en la administracion de justicia, el autor considera que
el legislador se ha equivocado al abordar el tema de la violencia familiar, pues
lejos de tomar en cuenta el contexto social en donde acontece, lo ha tomado como
situacion externa a la misma.

Ello se debe principalmente a que estos abordan el tema a tratar desde una
perspectiva propia de la funcion legislativa y al &ambito en el que se desenvuelven,
pero sobre todo dicha conceptualizacion equivoca responde a la ignorancia sobre
todo desde el &mbito de la evaluacion de la realidad nacional, muy aparte de no
considerar los factores socioldgicos, psicolégicos y biolégicos del comun

denominador de los agresores.

1% BERMUDEZ TAPIA, Manuel y PINEDO AUBIAN, Martin. (2019) El proceso de
familiar. Un tratamiento realista del conflicto familiar. Primera Edicién. Gaceta Judicial.
Lima- Perd. pp. 91-98

137 [dem.
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Continuando con el acotado autor, este refiere, que el legislador no ha
considerado los siguientes aspectos al momento de conceptualizar la manera en
que debe ser abordado el tema de violencia familiar. De alli encontramos lo
siguiente:

a.1) La realidad socio cultural y econémica de las dinamicas familiares en
nuestro pais, las mismas que de acuerdo a los recientes informes presentados por
el INEI**, tienden a advertir un auge en las denuncias de violencia familiar, sobre
todo en las zonas mé&s inhdspitas de nuestro pais. En tal sentido, el legislador ha
incurrido en un error manifiesto al considerar a todo el conjunto de relaciones
interpersonales en el mismo nivel y contexto, sin tener los factores externos e
internos que se suscitan dentro de las relaciones interfamiliares.

Dicho de otro modo, al considerar a todos los agresores y victimas
(mujeres integrantes del grupo familiar) ha dejado desprotegidos a otros sujetos
pasibles de proteccion, como lo son los nifios, adolescentes, personas
dependientes o en situaciones de vulnerabilidad; aspectos que inciden en el
desarrollo del ndcleo de la sociedad, la familia; y que no pueden pasar por
desapercibidos.

Un claro ejemplo de ello vendria a ser, considerar que todos los agresores
son varones; sin embargo, tal como se aprecia de los indices de violencia familiar
proporcionado por el Observatorio Nacional de la Violencia contra las Mujeres y
los Integrantes del Grupo Familiar®®; existe en menor cifra, pero a su vez
importante en lo que refiere a victimas de sexo masculino quienes también sufren
de violencia ejercida por sus parejas. De otro lado, no debe perderse de vista, que
el grado de instruccion, antecedentes familiares, asi como el contexto en que se
fue desarrollando, influyen tanto en la victima como agresor en una relacion de

violencia.

%8 |nstituto nacional de estadistica e informatica (2020). Encuesta Demogréfica y de

Salud Familiar. Capitulo 11: Violencia contra las mujeres, nifias y nifios p. 263 [en linea]
Disponible en:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/
Lib1795/pdf/cap011.pdf. Consultado el 10 de marzo de 2022.

139 y/géase en Observatorio Nacional de la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes
del Grupo Familiar- MIMP. [en linea] Disponible en: https://observatorioviolencia.pe/
Consultado el: 15 junio de 2022.
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Asi también, se aprecia el siguiente aspecto que no ha sido tomado en
cuenta por el legislador:

a.2) Los periodos en los cuales se vienen desarrollando los conflictos
familiares, sin perjuicio de la concurrencia de condiciones intimas, privadas y
publicas de las relaciones interpersonales, danto -quizds- mayor importancia sélo
a los casos “publicos”, sobre los cuales ya ha habido alguna interposicion de
denuncia previa o dictado de medidas de proteccion por parte del A quo; sin
embargo, se pierde de vista que el conflicto familiar ya estd en condiciones de
gravedad entre las partes; sin perjuicio de los casos que aln permanecen en
anonimato.

De lo anterior, se colige que -en efecto- el legislador al dejar de lado la
etapa previa al desenvolvimiento del problema, s6lo prevé mecanismos de
proteccion a favor de las victimas, cuando la misma situacion fue alumbrada,
ocasionando la forma mas explicita de violencia; ya sea fisica o psicoldgica, sin
abarcar, que antes de ello se suscitaron situaciones minusculas como llamadas de
atencion, pequefios intercambio de palabras, entre otros supuestos que dieron
origen a la denuncia por violencia familiar, la misma que permite dilucidar
anteriores hechos de violencia.

En ese sentido, el legislador al desatender los casos de conflictos en el
ambito intimo sin ser minimamente analizados; peor aun cuando este presume que
no son casos ‘importantes’ al no haberse transgredido la esfera de lo personal,
crea una concatenacion de nuevos hechos de violencia que podrian poner en
peligro la integridad de victima; pues es justamente en tales situaciones en donde
se infiere el contexto que dio inicio al conflicto familiar; y que debera servir de
base para la prevencion de nuevas denuncias por violencia familiar y la
erradicacion de la afectacion de derechos de una parte, generalmente un
nifio/adolescente, una mujer, persona con discapacidad, adulto mayor y personas
en condicion de vulnerabilidad.

En ambos supuestos se concluye que el legislador al no tener esclarecido el
contexto en el que suscitan los hechos de violencia; entiéndase como el

desconocimiento de la realidad socio cultural y econémica de la dinamica
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familiar, asi como los referidos periodos en que se desarrollan los conflictos
familiares, no puede tener una amplia perspectiva de como atacar y regular los
asuntos de violencia familiar, maxime cuando para el legislador s6lo importan los
casos publicos (aquellos denunciados), sin que haya efectuado una correcta
interpretacion de las cifras por violencia familiar, situacion que permite
deslumbrar la poca eficiencia de las leyes emitidas para el prevencion y
erradicacion de la violencia.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene agregar que la Ley N° 30364, ley
para la prevencién, sancién y erradicacion de la violencia, no es la primera
destinada a regular los asuntos de violencia, su antecesora — mas reciente- la Ley
N° 26260, lo que evidencia una desprolija funcion legislativa por parte de los
congresistas de la republica.

Ademas de ello, no debe perderse de vista, que desde la perspectiva de
nuestros legisladores, toda situacion ‘intima’ esta relacionada al conflicto familiar,
no reviste de importancia para ser materia de analisis y subsecuente regulacion, tal
es asi que deja entrever una condicion permisible que “amplia” ¢l nivel de dejadez
de quien debe tutelar de manera inmediata un derecho y que resulta de la visién de
que estos casos son “intimos” y que las parejas solucionaran sus conflictos de
manera armoniosa; lo cual muchas veces no sucede y termina en un proceso
judicial de violencia familiar.

Ahora bien, continuando con los problemas advertidos por el mencionado

autor, encontramos a:

b) El segundo problema: La mala vision de las partes del proceso.
Segun BERMUDEZ TAPIA, la poca lucidez sobre el abordaje de la problematica
social que implica la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar,
permite acuiiar la responsabilidad compartida, tanto por el legislador (quien al
momento de elaborar el proyecto de ley deja de lado factores externos e internos
de la causa social) como por magistrado (juzgador) quien no logra entender los

motivos que trajeron consigo el rol intervencionista por parte del Estado al
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momento de aprobar el referido proyecto; y solo se centra a desarrollar un rol
supremamente declarativo, sin tener en cuenta otros aspectos normativos.

A manera de ejemplo, podemos destacar de nuestra realidad una
innumerable cantidad de denuncias por violencia psicologica; sin embargo,
cuando los actuados son remitidos a la Fiscalia Penal, estos lo rechazan al
considerar que el diagndstico de reaccion ansiosa situacional deviene en
insuficiente para acreditar la violencia ejercida por el investigado, tal es asi que
ultimamente con la remision de la disposicion de archivo de la investigacion,
algunos Juzgados de lo familiar resuelven dejar sin efecto las medidas de
proteccion dictadas con anterioridad; sin embargo, estos no se han detenido a
reevaluar si las conductas violentas a través de insultos, palabras soeces han
parado o si el factor de riesgo sigue vigente pese al transcurrir del tiempo.

Por tales razones, se evidencia un acartonamiento por parte del
administrador de justicia, pues en lugar de analizar los diversos enfoques y
principios propios de la Ley N° 30364, contintan interpretando y aplicando los
textos normativos solo de manera legalista, sin hacer un recuento que se esta ante
una situacion de hecho real, existe una victima como un agresor, y que la
denunciante esta demandando tutela jurisdiccional efectiva, sin embargo, en lugar
de apreciar el conflicto de violencia desde una perspectiva mas humanista,
termina tomando el caso como si fuera uno mas, no advirtiéndose de lo anterior
que el magistrado logre ejecutar el famoso principio de inmediacion, peor adn,
cuando en la actualidad al suscitarse el Covid-19 se ha dejado de lado, la
convocatoria para la realizacion de la audiencia especial de dictado de medias de
proteccion.

El papel del juzgador también debe recaer en la creacion de sentencias y/o
autos debidamente motivadas (no solo declarativo), los cuales sienten la bases
para una correcta administracién de justicia; y que si bien por la excesiva carga
procesal en materia de familia no es tan facil su desarrollo, resulta importante
abordarlo al momento de interpretar y aplicar el Derecho, méas ain cuando se trata
de seres humanos que se encuentran en un circulo vicioso de violencia que

pudiese conllevar a en situaciones mas graves, como lo son los feminicidios.
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Siguiendo con el mismo razonamiento, encontramos dos graves falencias
respecto de la legislacion:

En primer lugar, BERMUDEZ TAPIA, sefiala que el legislador no ha
merituado la existencia de una gama de sujetos intervinientes en el conflicto
familiar, pues no solo se trata de partes procesales que, a su vez, formaran parte de
la relacion juridico procesal; sino que, ademas, se encontrardn sometidos o
podrian impedir la materializacién de derechos y obligaciones en el tramite del
proceso en si.

Continuando con el problema de violencia familiar, podemos destacar, que
lo dicho por el autor resulta ser veraz, en el sentido que en reiteradas
oportunidades es la Judicatura, quien al recepcionar la denuncia policial de
violencia y demas actuados, resuelve individualizar a la parte agraviada
(denunciante/demandante) como el denunciado (demandado); empero, en vez de
realizar un analisis mas minucioso sobre cudles son los sujetos (nifios,
adolescentes, personas en estado de vulnerabilidad y demas integrantes del grupo
familiar) que son victimas asi como agresores, solo se detiene a verificar quien ha
resultado con lesiones corporales o maltratado psicol6gicamente; sin embargo, es
justo alli al momento de decidir otorgar o no medidas de proteccion a las victimas,
en donde debe abarcar el problema en conjunto, procediendo a individualizar
cuales vendrias a ser los demas agentes que pudiese impedir la materializacion de
derecho y obligaciones; por ejemplo en caso de que demandante y demandado
ejerzan la tenencia compartida de su menor hijo; sin embargo, es la suegra del
demandado quien genera situaciones de indole violento, y que a su vez, se encarga
de cuidar a la citada menor; por ende se entiende que dichas relaciones
interfamiliares podran cesar al incluirse a esta Gltima dentro del conflicto familiar.

En ese mismo sentido, se podria inferir que las medidas de proteccion
dictadas a favor de la demandante y de su menor hijo, no tendrian mayor efecto,
toda vez que infringir la orden de alejamiento, asi como la abstencién de cualquier
tipo de comunicacion, ya sea verbal, por redes sociales o WhatsApp resultan ser

insuficientes, mas aun cuando persistan las relaciones intrafamiliares entre su
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suegra y conyuge, trayendo consigo la posibilidad de incumplir dichas medidas de
proteccion, y subsecuente comision del delito de desobediencia de autoridad.

Asi las cosas, también se advierte otra falencia, consistente en que el
legislador no ha tomado en cuenta que el ambito familiar que sefiala la Ley N°
30364, se encuentra ajena a la solucion de conflicto familiares -propiamente
dicha- pues existe en ella un &mbito familiar conformado por padre, madre, hijos,
hermanos, y demas sujetos que no puede ser solucionado de la manera en que
plantea la citada norma, mas aun cuando se ignora el vinculo existente entre las
personas que integran el grupo, y que pueden no comprendidas dentro de los
sujetos de proteccion.

Como es sabido, las relaciones que se forjan dentro de una familia, no
necesariamente responden a un vinculo consanguineo o de afinidad; si no mas
bien pudiesen existir relaciones de parentesco espiritual o religioso, el cual se
establece mediante la iglesia y se crea en el bautismo y en la confirmacion,
entiéndase la relacion establecida entre los padrinos con el bautizado o
confirmado; sin embargo, este parentesco se desconoce en el Derecho Civil; en
consecuencia tampoco se encuentra contemplada dentro de los pardmetros de
proteccion fijados mediante la Ley N° 30364.

Acto seguido, también podemos encontrar otro tipo de relaciones
interfamiliares, como lo son el enamorado con su enamorada; la novia para con su
novio; tal es asi, que cuando resultan involucrados en materia de denuncia por
violencia familiar; el Juzgador resuelve no ha lugar el dictado de medida de
proteccidn, al no ser los sujetos parte del &mbito de proteccion de la mentada ley;
es asi que se colige que existe la intervencion de otros sujetos dentro del conflicto
familiar, el mismo que no ha contemplado otras relaciones mas que las previstas
enel CC..

Durante la practica judicial, se deprenden diversas situaciones no
contempladas dentro del &mbito de proteccion, debiendo agregarse también
relaciones hostiles entre vecinos, y que, si bien esta ultima no constituye situacion
de proteccién, no debe dejarse de lado otras situaciones que si lo son; maxime

cuando en nuestra sociedad, se da mayor realce a las relaciones convivenciales



166

(concubinatos) sin que se entrelacen vinculos de afinidad creados a partir del
vinculo matrimonial.

En tal sentido, se tiene que al no constituir estos terceros sujetos de
proteccidn, podran ocasionar una serie de resoluciones a través de las cuales no se
ponga fin al conflicto familiar, es méas dicha situacion generaré procesos judiciales
que suelen ser muy dilatorios; primero con la emisién de la resolucion que declara
no ha lugar las medidas de proteccion y, acto seguido, a través de la formulacion
de algdn recurso impugnatorio, siendo posteriormente remitidos los actuados al
superior en grado a fin de ser resueltos; en un caso extraordinario ante dicha
resolucion podria interponerse un recurso de casacion; en consecuencia, se tiene
un excesivo tramite procesal, el cual podria perjudicar otras causas de mayor
relevancia.

De otro lado, refiere también. BERMUDEZ TAPIA que, en el d&mbito
jurisdiccional, se presentan circunstancias que son también registradas en forma
complementaria; asi tenemos lo siguiente:

Primeramente, tenemos a la desprolija evaluacion de las denuncias y/o
demandas, contestaciones y demas actuaciones obrantes en el expediente judicial,
que suelen ser pasados por menos al momento de otorgar las medidas de
proteccién y/o cautelares a favor de las victimas de violencia. Asi las cosas, se
tiene que dichos documentos no desmerecen mayor recaudo por parte de los
jueces y fiscales en general que, como la Ley N° 30364 sefiala se trata de una
actuacion articulada y en conjunto por parte de dichas instituciones a fin de
prevenir, sancionar y erradicar futuros actos de violencia familiar; sin embargo, la
realidad de los hechos dista con los prescrito en el referido texto normativo.

Dicho lo anterior, se aprecian tres (3) situaciones en especifico que son
pocas veces abarcados por los operadores de derecho; en tal sentido; se tiene la
transicion del paso de conflicto a una etapa de crisis familiar, en donde se advierte
situaciones de necesidad econOmica, factores como el desempleo,
incompatibilidad de caracteres entre otras situacion, que generan un bomba de
tiempo en el cual, se pueda crear una etapa de conflicto familiar, la misma que

puede consistir en mindsculas discusiones en la esfera intima de la familia, asi
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como una serie de desavenencias ocasionas entre agresor y victima; que acarrea
sentar una denuncia por violencia familiar (ante la PNP, PJ u otra institucién);
asimismo, se advierte la etapa de judicializacién, que involucra la actuacién
conjunta de demaés entidades encargadas segun la Ley N° 30364, que a su vez,
conlleva a la emisién de medidas de proteccion por parte del A quo, es decir, el
caso de violencia ya se encuentra debidamente ingresada ante la Mesa de Partes
del PJ y cuenta con numero de expediente judicial.

Igualmente, advierte el citado autor, que existe un grave desafio en cuanto
a la periodificacion del desarrollo del proceso, el cual resulta poco ‘funcional’
principalmente porque el Juzgador no conoce a las partes del conflicto familiar. Al
respecto, es necesario indicar, que dicha situacion se agrava con la situacion del
Covid-19, méas aun cuando mediante Decreto Legislativo N° 1470, se ordend la
dispensa de la convocatoria de audiencia para el dictado de medidas de
proteccion, por tanto, el Juzgador resuelve dictar o no las acotadas medidas sélo
en base a los actuados judiciales, no podra tener una relacion mas cercana entre la
victima y agresor, lo que comuUnmente es conocida como el principio de
inmediacion; el cual permite -entre otros aspectos- tener una realidad mas
fehaciente de las condiciones en que se desarrolla el conflicto familiar; pues de
cierta manera dicho espacio permitia al A quo la adoptacién de medidas mas
idoneas para la prevencion de nuevos actos de violencia familiar.

No debe perderse de vista, que el magistrado encargado de administrar
justicia en este tipo de procesos, recae -en caso no existiera el Juez de Violencia
familiar- en el Juez de lo Familiar, el cual cuenta con facultades y prerrogativas
mayores a comparacion de otras materias; aspecto que ha sido debidamente
reconocido y abordado por el TPCC.

Sin perjuicio de lo anterior, refiere BERMUDEZ TAPIA, que la
evaluacion de la participacion de las partes procesales, asi como la evaluacion de
las pericias presentan ciertas diferencias; pues hasta que la parte agraviada acuda
al medio legista para someterse al reconocimiento legal, habra transcurrido un
periodo de tiempo bajo el cual se podrad registrar los mismos efectos que se

generaron al momento de elevar la respectiva denuncia de violencia; empero, a
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mayor transcurrir de tiempo, no se podra colegir la verdadera situacion de hecho
que se denunci6; aspecto que desde luego acarre la apreciacion erronea por parte
del juzgador; sin embargo, ello responde mas a una cuestion de logistica y de
excesiva carga procesal.

De igual manera, acota el mencionado autor que, la generacion de nuevas
condiciones de trdmite en el proceso, por ejemplo; que las partes hayan acudido a
los examenes respectivos, que exista un vinculo consanguineo entre los sujetos,
asi como la concurrencia de las partes a la audiencia especial de dictado de
medidas de proteccion, que, en otras consideraciones, impide que los magistrados
puedan evaluar eficientemente el conflicto familiar, mas alla de la formalidad del
seguimiento del expediente.

Si bien es cierto, la celeridad y economia procesal, son los principios que
gobiernan este tipo de procesos especiales; tampoco es excusa para que el
administrador de justicia y demas operadores, sin mayor andlisis dicten una
cantidad de autos de medidas de proteccion, pues lo que ademas se busca con la
ley N° 30364 es el correcto dictado tanto de medidas de proteccion como medidas
cautelares; que, sin lugar a dudas, vendria a ser el fin principal de la acotada ley.

En ese sentido, acota también BERMUDEZ que dentro de las falencias

que presentan los conflictos familiares, encontramos a:

c) Tercer problema: la ineficiencia en el paso del conflicto familiar al proceso
judicial.
Como es sabido, los conflictos familiares abarcan un sin nimero de situaciones
gue no siempre seran las mismas dependiendo cada grupo familiar; pues el texto
de la Ley N° 30364, podra definir los tipos de violencia, asi como sus
modalidades, pero al momento de calificar las denuncias por violencia familiar y
valorar los medios probatorios recaudados en el expediente judicial, se
confrontara que la realidad dista con lo regulado en el texto normativo.
Es precisamente ese aspecto, en donde el sistema de justicia acarrea una
serie de probleméatica al momento de administrar justicia, toda vez que la

evaluacion y analisis de las medidas proteccion, asi como medidas cautelares,
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resultan ser disfuncionales cuando se trasladan del expediente al conflicto
familiar, pues a toda luz, se desprende que existiran situaciones que no se
disiparon frente a las medidas de alejamiento o restricciones de comunicacion;
ello porque se toma el conflicto familiar desde una optica formalista, sélo como
un expediente mas.

De ejemplo, podriamos sefialar que las partes (agresor y victima) en caso
de tener hijos, se infiere que ambos ejercen la patria potestad del citado menor; sin
embargo, ante hechos de violencia, la victima denuncia a su agresor, disponiendo
el Juzgado el dictado de medidas de proteccion a favor de la victima; resolviendo
-entre otros- el retiro del hogar, el alejamiento de aproximacion y cualquier forma
de comunicacion.

Empero, ante dicha situacion el progenitor/denunciado, tiene también
derecho a ejercer un régimen de visitas a fin de mantener una relacion paterno-
filial con el precitado menor, por tanto, al sefialar que victima y agresor no
mantengan ningun tipo de proximidad, se estaria perjudicando también al interés
superior del nifio; en consecuencia, se colige que los Jueces de Familia incurren
en error al fundamentar decisiones carentes de una vinculacion real a las partes en
conflicto familiar, quedando este Ultimo més que acreditado al hacer mencion del
ejemplo anterior.

Acto seguido, también se presentan otra diversidad de problemas, a
manera jurisdiccional, el mencionado autor, ha podido advertir lo siguiente:

A tenor de lo expuesto en el Exp. N° 00795-2014-2802-JR-FC-01 de la
Corte de Justicia de Moquegua, sobre un caso de violencia familiar, podemos
resaltar lo siguiente:

La existencia de procesos judiciales paralelos, complementarios y
derivados de un mismo conflicto familiar, pues no pasa por desapercibo que ante
el registro de una denuncia (atestado policial o acta de intervencion) es muy
probable que se hayan originado otros cuadernos de dictado de medidas de
proteccion, los cuales pueden estar siendo de competencia del Primer Juzgado de

Familiar, asi como el Segundo o Tercer Juzgado de Familiar, situacién que no
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resulta foranea ante nuestra realidad, pues las mismas partes, pueden haber
presenciado otro acontecimiento de violencia, pero estos lo ignoran.

Dicha situacion permite colegir que el conflicto familiar no llegé a su fin,
ya que las medidas de proteccion dictadas a favor de las victimas no han surtido
efecto, pues se siguen perpetrando nuevos hechos de violencia en contra de la
denunciante/demandada; dejando entrever ademas la pésima evaluacion por parte
del legislador, quien a fin de dar por término el conflicto familiar, inobserva otros
factores internos y externos que sirven de base a los intereses y condiciones de las
partes procesales y no en base funcional; por cuando no previene y erradica la
problemaética de violencia acontecida entre las partes; no siendo novedad que €stos
vuelvan a interponer nuevas denuncias por el mismo asunto.

Sin perjuicio de lo anterior, BERMUDEZ TAPIA sefiala también que con
la emision de las sentencias de vista (estando a la vigencia la derogada Ley N°
26260), se presumia una reevaluacion de lo dictado en primer instancia mediante
el superior jerarquico; sin embargo, del acotado expediente se desprende, que el
Ad quem confirmo la recurrida, sin haber merituado las circunstancias por las que
atraviesa los menores al encontrarse dentro del conflicto entre sus progenitores,
pues el A quo ni Ad quem han dictado medidas coercitivas que tengan por
finalidad el cese de los actos de violencia familiar en su agravio (menores);
aspecto a resaltar en cuanto se refiere a las falencias de la administracion de
justicia.

Lo anteriormente sefialado traerd como resultado la indiferencia por parte
de los operadores de justicia, asi como de los Jueces y Fiscales; ya que, en la
practica judicial, es posible advertir que el proceso judicial de violencia familiar
deviene en un proceso judicial ineficiente y poco oportuno, que en esencia no
logra contrarrestar los efectos nocivos de la violencia contra la mujer e integrantes
del grupo familiar.

Asi pues, los magistrados bajo un estricto cumplimiento de las
formalidades ‘procesales’ y ‘sustantivas’ incurren en errores materiales y
sustanciales, toda vez que resulta poco acertada su apreciacion sobre la realidad de

los hechos y la manera en que conciben la solucion ante conflictos familiares (de
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naturaleza relaciones interfamiliares e interpersonales); pues lejos de solucionar
una controversia de esta indole, crean una dilacion sobre lo que debiera ventilarse
en un proceso de violencia.

A consideracion de BERMUDEZ TAPIA, son los siguientes:

c.1) La realidad en la cual se desarrolla el conflicto familiar, ello en razén
de que se omite analizar las circunstancias bajo las cuales se suscitan los hechos
violencia, asi como el tipo de relacion existente entre agresor y victimas, dejando
de lado los factores exdgenos y enddgenos, propios de un conflicto de violencia
familiar.

c.2) La tutela de derechos, en especial atencion de los nifios, adolescentes
y demas sujetos de vulnerabilidad, quienes ademas de ser victimas indirectas de
violencia se encuentran inmersos dentro de un problema mayor, esto es las malas
relaciones entabladas por sus progenitores, aspecto que pocas veces es tomada en
cuenta por el Juzgador, al disponer que los menores y personas en condicién de
vulnerabilidad permanezcan en el mismo ambiente en el cual se ha registrado un
afectacion evidencia a su desarrollo fisico y psicosocial.

c.3) La evaluacion de un procedimiento de fiscalizacion, seguimiento y
cumplimiento de las medidas, como si las propias partes en conflicto
“cumplieran” de forma autonoma la decision. Al respecto, se tiene de la practica
judicial, que, en relacién al seguimiento del cumplimiento de las medidas de
proteccion a cargo de la PNP, se desprende la poca vigencia y cumplimiento de
las mismas, toda vez que dicha institucion no se da abasto con la cantidad de
procesos de violencia familiar, en donde al igual que los demas también se ha
resuelto dictar medidas de proteccion a favor de la victima, nifios, adolescentes y
demas integrantes del grupo familiar.

De igual manera, con el auge de los TICs y demas implementacion de
equipos Yy aplicativos informaticos, la mas reciente innovacion en relacién al tema
de violencia familiar, es la creacion del boton de panico, el mismo que conforme
se aprecia de la Resolucion N° 000016-2021-P-CE- PJ emitida por la Presidencia
del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, de fecha 16 de febrero de 2021, esta

siendo implementado en las diversas Cortes Superiores de Justicia del pais
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debiendo hacerse mencién que dicha aplicacion que recientemente ha sido
implementada por la Corte Superior de Justicia de Tacna'*, en fecha 30 de abril
del afio 2021.

Como es sabido la App. ‘Boton de Panico’ es un aplicativo que permite
dar auxilio a las victimas de violencia familiar que cuentan con medidas de
proteccidbn en casos severos, entiéndase que estaremos ante presuntos
acontecimientos de violencia sexual, asi como otros de especial atencién, en
donde se resolvio dictar medidas de proteccion, con prescindencia de la
convocatoria a la audiencia especial; por tanto ante el peligro constante, el PJ, a
través de la Comision de Justicia de Género del Poder Judicial, ha resuelto
implementar dicho aplicativo a fin de poder monitorear las Ilamadas de
emergencia del Boton, en conjunto con la PNP, llevada a cabo las 24 horas del
dia, los 365 dias del afio y de atender todas las alertas de manera célere y
oportuna, evitando de tal manera la comision de ilicitos penales, como lo son la
tentativa de feminicidio y feminicidios propiamente dichos.

c.4) Del conflicto humano, al cual valoran solo en cuanto a los elementos
descritos para fundamentar una decision de naturaleza legal. Para nadie es
novedad, que una vez interpuesta la denuncia correspondiente por violencia
familiar, el agresor regrese a fin de someter a su victima otra vez, pues este se
satisface mediante el sometimiento y miedo de aquellas; son precisamente dichas
situaciones, que motivan al A quo el dictado de las medidas de proteccién que
refiere la Ley N° 3064; sin embargo, si el conflicto familiar es abordado sin tener
en cuenta otros factores propios de la relaciéon de violencia, se entendera que los
elementos descritos (véase informe policial, examenes médicos y psicolégicos)
seran solo tomados como medios probatorios a fin de acreditar la pretensién de las
partes y el sentido de la decision judicial.

Por tales razones, resulta de sumo interés que el Juzgador valore los
elementos de prueba como un todo, esto es de un conflicto humano, el cual no

puede ser solucionado sin mayor analisis, sino que ademas requiere de medidas

140 éase noticia: Tacna ya cuenta con el aplicativo “botén de pénico” para victimas de

violencia familiar con medidas de proteccion, [en linea] Disponible en:
https://www.pjtacna.pe/web/pre noticias.php?id=218. Consultado el 24/08/2021
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tuitivas que se ajusten a la realidad de los hechos, méxime cuando sobre este
ultimo radica su importancia en general.

No observar tales particularidades, acarrea problema a futuro, que, en vez
de agilizar la correcta administracion de justicia, traen consigo una serie de
dilaciones innecesarios, peor aun cuando la victima de violencia requiere tutela
jurisdiccional efectiva, al estar en riesgo su propia integridad fisica, psicoldgica,

sexual y otros.

3.7 Principios que se utilizan al momento de dictar medidas de proteccion y/o
cautelares

Ahora bien, como es que el Estado pretende a través del proceso de tutela especial
previsto en la Ley N° 30364, prevenir y sancionar los actos de violencia familiar
que pudiesen llevarse a cabo entre agresor y victima. Pues bien, como se ha
explicado lineas precedentes, a prima facie, es posible advertir el procedimiento
regular para el dictado de medidas de proteccion, para ello se ingresara el
respectivo informe policial, que a su vez, contendra la denuncia por violencia
familiar, procediendo el A quo a fijar fecha para la audiencia especial -la misma
que serda dispensable tratandose del Covid 19-; sin embargo, donde es que entra a
tallar la laborar jurisdiccional, interpretativa y argumentativa que tanto demanda
al Juzgador analizar.

Respondiendo a dicha interrogante, se advierte, que el Juzgador al
momento de elaborar un razonamiento que se adecua a los hechos y a Derecho,
emplea una serie de inferencias narrativas, asi como efectla una valoracion
conjunta de los medios probatorios adjuntado al citado informe policial; sin
embargo, si ello fuera tan sencillo, los Jueces no se equivocarian al momento de
dictar las medidas de proteccion y/o cautelares; alegacion que carece de asidero;
pues la labor jurisdiccional reviste de mayor envergadura; méaxime cuando
tratandose de procesos de violencia familiar, se pretender emitir un juicio para
prevenir la comision de nuevos actos de violencia y de ser necesarios conceder y/o

denegar las medidas cautelares solicitadas por la agraviada.
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Asi las cosas, este tipo de procesos por su especial naturaleza persigue
fines preponderantes para la esfera fisica y psicoldgica de las personas que los
requiere; dentro de ellas, es posible apreciar la aplicacion notoria del principio
precautorio, o también denominado “de cautelar”, que entre otros, segun lo
desarrollado por la jurisprudencia nacional, consiste en un juicio basado en
indicios y/o probabilidades por los que cuales se sustenta la necesidad del dictado
de medidas de proteccion o cautelares, si asi lo ordena el A quo; sin embargo, este
ultimo no seria el unico principio medular que contempla la citada Ley.

Aunado a ello, la Ley N° 30364, prevé una serie de principios rectores (Ver anexo

10) para los procesos de violencia familiar, entre estos encontramos los siguientes:

a) Principio de igualdad y no discriminacion
A tenor del referido articulo, podemos mencionar de la Ley N° 30364 y su
Reglamento proscribe toda accién destinada a crear una distincién entre varén y
mujer; puesto que la mayoria de veces se conceptla a la mujer como la principal
victima de violencia; sin embargo, también acontece -en una cifra no tan visible-
la violencia perpetrada en contra del varon.

A razén de ello, es que debe resaltarse que la referida Ley, no sélo tiene
por finalidad prevenir la comision de actos de violencia destinadas
exclusivamente en agravio de la mujer; sino también extiende su ambito de
proteccién a los integrantes del grupo familiar, quienes, en este caso, vendran a
ser la familiares del agresor hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad; y otras supuestos de conexion (responsabilidad, poder y confianza) que
permiten ser comprendidos dentro de la Ley N° 30364; ello en aras de ejercer sus

derechos constitucionalmente protegidos.

b) Principio del interés superior del nifio
Este principio constituye ser un bagaje de acciones y procesos que tiene por
finalidad colocar a los menores (nifios, nifias y/o adolescentes) en una situacion
privilegiada frente a los procesos judiciales, actuaciones desplegadas por entidad

publicas y privadas, en donde ademas se tomara a consideracion el maximo
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beneficio que éstos podrian recibir si se llevara a cabo de determinada manera y/o
forma, pensando siempre en su mayor beneficio y proteccion.

A manera de ejemplo podriamos citar, que dentro de las medidas de
proteccién contempladas por la Ley N° 30364, se encuentra la prohibicion de
ejercer nuevos actos de violencia, el retiro del agresor de la vivienda conyugal y
demaés que tienen relacion directa con la prevencion de la comision de actos de
violencia reiterados, es asi que, el Juzgador ponderara la situacion que crea mas
conveniente para los menores victimas de violencia o que presenciaron tales actos;
razon la cual, ademas de analizar los actuados judiciales, aplicara el principio del
interés superior del nifio, y con ello alcanzard la conviccion suficiente para
determinar si corresponde o no dictar medidas cautelares.

Si bien tales solicitudes tienen su origen a pedido de parte; sin embargo, el
Juzgador también las podria dictar de oficio en caso asi lo crea conveniente; es alli
donde entra a tallar el principio superior del nifio; ya sea en caso de dictar la
medida cautelar de tenencia provisional, asignacion anticipada de alimentos,
régimen de visitas, y demas otras; cuya finalidad principal no sea mas que la de
proteger a dichos menores de la comision de nuevos actos de violencia en su
agravio o por ultimo de su progenitora quien tendra el deber de velar por su

bienestar fisico y emocional de los citados menores.

¢) Principio de la debida diligencia
Otro de los principios rectores que consagra la Ley N° 30364, vendria a ser el
principio de la debida diligencia; y por éste nos referimos al término de eficacia,
por el cual, las actuaciones de las autoridades competentes, entiéndase por parte
de los efectivos de la PNP, abogados del CEM y demas servidores administrativos
y jurisdiccionales, deberan ser idoneas y adecuadas; por cuanto estamos ante
situaciones de tutela especial y/o urgente, en donde ademas se ventila procesos de
violencia familiar en agravio de mujeres, nifios, adolescentes, personas
dependientes y en situacion de vulnerabilidad; siendo asi el actuar de tales

servidores publicos debera llevarse a cabo de manera eficaz, sin que ello
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signifique el empleo de malas practicas laborales, como vendrian a ser las
dilaciones en su tramitacion.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que se pretende ademas con dicho principio
es evitar la comision no solo de meros actos de violencia, sino tambien que tales
actos se desencadenen en intentos de feminicidios y/o feminicidios en sentido
estricto, pues es sabido segun las méximas de la experiencia y las reglas de la sana
critica, que la violencia familiar deviene en un estadio de ciclicidad, la misma que
expone a las mujeres maltratadas a retornar la relacion con su agresor; pudiendo
dicha reconciliacién ser fatal para esta ultima; siendo asi, debe agregarse que de
no llevarse a cabo su tramitacién de manera eficaz y dentro de los plazos
establecidos, seran las autoridades pertinentes quienes deberan ser sancionados

por su falta de actuacion diligente.

d) Principio de intervencion inmediata y oportuna

Asi pues, habiendo trastocado el término de eficacia, corresponde pasar a analizar
su cumplimiento en los procesos de violencia familiar. Como se ha hecho
mencion con el principio de intervencion inmediata y oportuna, el tiempo es
importante tratdndose de procesos de tutela especial, ya que de no dictarse
medidas de proteccidn y/o cautelares de manera inmediata, basdndonos en meros
aspectos formales en su tramitacion, se estaria transgrediendo la finalidad de
creacion de la Ley N° 30364, que entre otros, persigue la prevencion, erradicacion
y sancion de tales actos antijuridicos.

Asi las cosas, no pasa desapercibido, que este principio rector -en la
mayoria de veces- no se lleva a cabo de la manera prevista por la Ley, toda vez
que el procedimiento para que se dé inicio a un proceso de violencia familiar
demanda una labor conjunta de varias entidades publicas (en su mayoria) y
privadas, dentro de las cuales encontramos a la PNP, los CEM, abogados del
MINJUS, Ministerio Publico (en adelante MP) y demas sujetos intervinientes; sin
embargo, la realidad dista de lo tedrico.

Descrita la situacion anterior, nos lleva a preguntarnos, ¢Cuéles vendrian a

ser tales impedimentos? Segun la practica judicial, podemos advertir situaciones
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de indole formal, tales como las fotocopias ilegibles, la ausencia de fichas
RENIEC’s, datos personales concerniente al domicilio del agresor y /o victimas,
asi como los Certificados Médico legal (en adelante CML), protocolos y /o
informes psicoldgicos remitidos de forma tardia al Juzgado de lo Familiar, son
algunos aspectos que impiden una correcta administracion de justicia, maxime
cuando el fin principal es proteger a las victimas de violencia; y no por el

contrario impedir su acceso a la justicia.

e) Principio de sencillez y oralidad

Dicho lo anterior, otro de los factores resaltantes que contempla la Ley N°
30365, es el minimo formalismo con la cual deberén tramitarse los procesos de
violencia familiar; es decir, no se tomara en cuenta si el informe psicoldgico es
expedido por un psicologo del Centro de Emergencia Mujer o un psicologo
forense del Ministerio Publico; ya que de acuerdo a las principales disposiciones
del Reglamento y del TUO de la citada Ley, las certificaciones médicas y/o
psicolégica expedidas por entidad publicas; tales como el CEM, MP, CML, o
establecimiento de salud (de ser el caso), tendran la misma validez y deberan ser
actuadas y valoradas conforme a Ley.

En tiempo de pandemia se ha podido advertir un claro ejemplo del minimo
formalismo que prescribe la Ley N° 30364, ya se a través de la notificacion de las
resoluciones judiciales que dictan medidas de proteccion y /o cautelares por
intermedio distintos a la cédula fisica o casilla electrénica, sino también es posible
realizarlos a través de mensajes de WhatsApp, Telegram, Mensaje de Texto o a
través de llamadas telefonicas; aspecto que ha sido innovador y a lo que se le
suma la implementacion de la Mesa de Partes Electronica, medio por el cual, las
partes han tenido mayor acceso para ingresar escritos las 24 horas del dia, sin
necesidad de ser presentados de forma fisica, ni exponerse a la contagio del
Covid-19 por intermedio de grandes colas en las diferentes Cortes de Justicia a

nivel nacional.

f) Principio de razonabilidad y proporcionalidad
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Ahora bien, este principio rector es fundamental al momento de merituar si
la conducta desplegada por el agresor o agresora amerita el dictado de medidas de
proteccién, asi como emitir un juicio de valoracion para determinar qué medidas
de proteccion y/o cautelares previstas en la Ley N° .30364 resultan aplicable al
caso de autos, conllevando ello a basar su decision realizando un anélisis entre los
hechos cometidos y el dafio en la victimas, asi como la probabilidad basada en
indicios que sean indicativos que el ciclo de violencia ain no ha terminado,
siendo asi, necesario el dictado de medidas que sirvan para salvaguardar la
integridad de su victima, nifios, adolescentes, personas en estado de

vulnerabilidad y/o dependientes.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCLUSIONES

PRIMERA: Las razones que se manifiestan al solicitarse las medidas cautelares
en aplicacion de la ley N° 30364 cumplen los presupuestos de verosimilitud del
derecho y peligro en la demora, con excepcion del presupuesto de razonabilidad
de la medida en funcién del Tercer Pleno Casatorio y del Decreto Legislativo N°
1470 que permite al juez dictar de inmediato las medidas de proteccion y/o
cautelares idoneas, sin la realizacion de la audiencia especial y con la informacion
disponible.

SEGUNDA: La fundamentacién juridica que se expresa en las resoluciones
judiciales que otorgan las medidas cautelares en aplicacion de la ley 30364 no se
ajusta a una debida motivacién, la judicatura, en aplicacion de sus funciones
tuitivas, suple dichas deficiencias en su motivacion a fin de otorgar proteccion y
tutela cautelar a las victimas de violencia contra la mujer e integrantes de grupo
familiar.

TERCERA: El presupuesto de la razonabilidad contenida en las resoluciones que
otorgan medidas cautelares en aplicacion de la ley N° 30364 no opera en favor de

la parte demandada sino en favor del menor atendiéndose al interés superior del
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nifio, al Tercer Pleno Casatorio y al Decreto Legislativo N° 1470 que establecen
medidas para garantizar su atencion y proteccion.

CUARTA: Las resoluciones judiciales mediante la cual se resuelve otorgar
medidas cautelares en aplicacion de la ley N° 30364 no contienen una debida
motivacion porque se vinculan al Decreto Legislativo N° 1470 que faculta a los
jueces de familia a emitir medidas cautelares que garanticen la atencién y la
proteccion de las victimas de violencia contra la mujer e integrantes del grupo

familiar.

RECOMENDACIONES

PRIMERA: Los Jueces de Familia, en atencion al principio precautorio y lo
establecido por el Tercer Pleno Casatorio Civil deben ponderar que su accionar
esté basado en actos diligentes, oportunas, flexibles y razonables, toda vez que en
materia de violencia contra la mujer e integrantes del grupo, se ventilan asuntos de
especial envergadura, razon por la cual, no puede disponerse el dictado de
medidas de proteccion y cautelares sin un mayor estudios de los actuados
judiciales y de manera aislada al conflicto familiar.

SEGUNDA: Los administradores de justicia al momento de resolver la
procedencia del dictado de medidas de proteccion y/o cautelares, deberan
pronunciarse sobre los aspectos relevantes a su solicitud; es decir, tomar por
basamento la documentacion adjunta al escrito de apersonamiento de la agraviada
por parte del CEM, la declaracion en sede policial o inclusive lo manifestado en la
denuncia policial; ello a fin de garantizar su derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva.
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TERCERA: Las medidas cautelares dictadas por los Jueces de Familia deben
guardar congruencia entre lo pedido y resuelto, ademéas de cefiirse al
cumplimiento de los requisitos minimos para la concesion de una medida cautelar,
salvo resulte evidente la necesidad de una actuacion oficiosa por parte del A quo,
para lo cual debera motivar las razones que lo conllevaron a tomar dicha decision

judicial y ponderar el bien com(n sobre intereses particulares.
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Tabla 1. Operacionalizacion de variables

“DEBIDA MOTIVACION EN LAS RESOLUCIONES JUDNCIALES QUE OTORGAN MEDIDAS UUIEAREEHMICAG&HDEMLETNSM LEY PARA Fﬂfﬂfﬂﬂﬁﬂrmr
ERRADICACION DE LA VIOLENCIA FAMILIAR, TACNA 2020-2021"

VARIABLES DEFINICION CONCEPTUAL DEFINICION DIMENSIONES | INDICADORES ITEMS ESCALA
DPERACIONAL

El Tribunal Constitucional, en su sentencia | Obs=rvacion de Fundamentacion Mo mera aplicacion | Guia de recolecdon de Escals Likert
reczada en el Exp 4348-2005-44/TC, caso Gomez | resoludiones judicales pars | jundica de normas datms
Macahuzchi, fundamento jundico 2, ha | anotar los datos splizhles F=m 14, 16,17, 18,19, 21 Siempre
sefalado que “el derecho a la motivacion de las | pertinentes n una guia de y 22
respluciones  judiciales no  gerantiza  wna | recoleccion de datos. Congruencia entre . .

Debida motivecion | determinada extensian de la motivacian, por o o pedido y o Explicar por quelas | o o de entrevista: A veres
que su oomtenide constitucional = respeta, Formulzdon de pregurttas resusto emplea Pregurta 4,5.6.7,. 8,9 N
prima  facie, siempre que exista:  a) | pars realizar una entrevista. Hne
Fundamentacion Juridica b) Congruencia entre .. . .. | Cuestionario:
lo pedido y lo resuetto cf Que por =i misma | Formulzdon de pregurtas Par zi r|1|n'n=. Justificar aplicacian Pregurtal, 11,2, 21 3,
exprese una  suficiente 'psti‘ﬁl::l:iﬁnn de la | pars resfizar una encuestz “FH: Tﬁnmu para el uzo 31,4567 89 10 11,
decision adoptada justificacion EonCrEtD 12,13y 14
PELAEZ BARDALES: la medida cautelar es un Verosimilitud en el | Apariencia de Guiz de recolecdon de Escalz Likert
instrumento processl que puede plantearse | Observacion de derecho invocado derecho datos
antes o dentro de un proceso ya iniciade, con [3 | resoludones judiciales para fe=m 11, 13, 15 y17 Siempre
finafided de  asegurar  prefiminar  y | anotar los datos
preventivamente ka eficaciz de |2 semtenda. pertinentes &n una Ell':de Peligroen | Evitar transcurso Entrevista: A veces

recoleccion de datos. demora del tiempo Pregunta 10, 11, 12, 13,
MZARRD MADRID, Carlos Eduardo: Lzs medidas 14, 15, 16, 17 Hunc
cautelares, asi como su solicitud requieren del | Formulzcon de pregurtas
Medicls cumplimientos de certos presupuestos Yo | pars realizzr una entrevista. Bsemuraral
requisitos @ fin de que &l juez disponga su afectado &l Cuestionario:
procedenciz. [, para el dicado de estas Formulzdon de pregurtas recsrocimiento de Pregumta 15, 16, 17, 1B,
medidas se exige que se cumplan con fres | para realizar una enouesta, Cartra cautela las d:‘-m:-.- 19,20, 21y 22
requisitos -tradidonalmente conocidos- como bo perjuidos gue
son; |a werosimilitud del derecho "fumus bonis puede causar [z
iuris”, peligro en la demora “periculum in mora” misma
¥ prowision de contra cutela. Earantizar
Razonabilidad eficia de la

pretension




Tabla 2. Mencion de las normas aplicables al caso por parte del Juez de Familia.

Xi Fi Fi Hi Hi %
Siempre 0 48 48 0.74 0.74 74%
A veces 1 15 63 0.23 0.97 23%
Nunca 2 2 65 0.03 1 3%
Total 65 1 100%
Fuente: Elaboracién propia.
Pregunta 1. ¢{se mencionan las normas
aplicables al caso en las resoluciones de VF?
60
50
40
30
20
w =

Siempre

74%

Interpretacion:

A veces

23%

Nunca

3%

Fuente: Elaboracion propia.

De los resultados recabados, un 74% de los encuestados refiere que las

resoluciones judiciales que otorgan medidas cautelares en los procesos de

violencia familiar si mencionan las normas aplicables al caso; sin embargo, un

23% de los encuestados refiere que la Judicatura a veces omite hacer mencién a

dichas normas y un 3% manifiesta que nunca se ha mencionado cuéles son las

normas que se han venido aplicando previo al otorgamiento de una medida

cautelar.
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Tabla 3. Recursos de apelacién interpuestos en contra de tales resoluciones

Xi Fi Fi Hi Hi %
Si 0 13 13 0.2 0.2 20%
No 1 52 65 0.8 1 80%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 1.1. { Apel6 tales resoluciones
judiciales?
60
50
40
30
20
SN

0

S| ‘ NO

20% ‘ 80%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

En cuanto a la pregunta anterior (N° 01), s6lo el 20% de los encuestados apelaron

las resoluciones judiciales que otorgaban medidas cautelares, mientras que el

porcentaje significativo de las resoluciones no apeladas responde al 80% del total

de encuestados.
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Tabla 4. Fundamentacion juridica de las normas aplicables por parte de los Jueces

de Familia.
Xi Fi Fi Hi Hi %
Siempre 0 38 38 0.58 0.58 58%
Aveces 1 27 65 0.42 1.00 42%
Nunca 2 0 65 0 1 0%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 2: ¢ se fundamentan juridicamente las
normas aplicables al caso ?

0% Nunca

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

De los resultados recabados, un 58% del total de encuestados refiere que la
Judicatura siempre ha cumplido con fundamentar juridicamente las normas
aplicables al caso cuando otorgd medidas cautelares a favor del solicitante; ergo
un 42% de encuestados refiere que la Judicatura a veces cumple con fundamentar

juridicamente el porqué de su decision.



Tabla 5. Recursos de apelacion interpuestos en contra de tales resoluciones

192

Xi fi Fi Hi Hi %
Si 0 22 22 0.34 0.34 34%
No 1 43 65 0.66 1 66%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 2.1. ¢ Apeld tales resoluciones
judiciales?

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

En cuanto a la pregunta anterior (N° 02), se les preguntd a los encuestados si

interpusieron lo recursos impugnatorios correspondientes; respondiendo asi los

encuestados que sélo el 34% procedieron a interponerlos mientras que el 66% de

encuestados refirio que no apelaron las mencionadas resoluciones judiciales.
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Tabla 6. Motivacion empleada en las resoluciones judiciales expresan por si

misma suficiente justificacion.

Xi Fi Fi Hi Hi %
Siempre 0 29 29 0.45 0.45 45%
A veces 1 34 63 0.52 0.97 52%
Nunca 2 2 65 0.03 1 3%

Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 3: ¢las RJ expresan por si mismas
suficiente justificacion (factica y juridica) que
llevase a comprender el porqué de la decisién ?

40
35
30
25
20
15
10

Siempre A veces Nunca

45% 52% 3%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

Los resultados de la encuesta practicada, muestran que un 45% de encuestados
refirieron que las resoluciones judiciales que otorgan medidas cautelares en los
procesos previstos por la Ley N° 30364 siempre expresan suficiente justificacion
que permite comprender el porqué de la decisidn; ergo un 52% refirié que a veces
la Judicatura expresa suficiente justificacion en sus resoluciones judiciales y un
3% del total de encuestados manifestd que nunca se permite conocer el porqué de

la decision judicial.
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Tabla 7. Recursos de apelacion interpuestos en contra de tales resoluciones.

Xi fi Fi Hi Hi %
Si 0 21 21 0.32 0.32 32%
No 1 44 65 0.68 1.0 68%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 3.1. {Apeld tales resoluciones
judiciales?

68%

S|

32%

30 40 50

o
=
o
N
o

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:
Respecto de la pregunta anterior, se aprecia que un 68% del total de encuestados
no interpuso recursos de apelacion en contra de las mentadas resoluciones y que

un 32 % de ellos si apelaron tales resoluciones.
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Tabla 8. Vicios de la motivacion de las resoluciones judiciales que otorgan

medidas cautelares.

Xi fi Fi hi Hi %
Motivacion insuficiente 0 22 22 0.34 0.34 34%
Motivacion incongruente 1 15 37 0.23 0.57 23%
Falta de motivacion interna
) 9 46 0.14 0.71 14%
del razonamiento
Deficiencias en la
L 3 8 54 0.12 0.83 12%
motivacion externa
Otro 4 11 65 0.17 1 17%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

25

20

15

10

Pregunta 4. {Qué vicios de la motivacion encontré en
las resoluciones judiciales que otorgan medidas
cautelares?

INSUFICIENTE ‘ INCONGRUENTE ‘ INTERNA ‘ EXTERNA OTRA

34% ‘ 23% ‘ 14% ‘ 12% 17%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:
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En cuanto a la motivacion que presentan las resoluciones judiciales que otorgan
medidas cautelares en los procesos de la Ley 30364, un 34% de los encuestados
refirio que las resoluciones judiciales presentan una motivacion insuficiente, un
23% refirid que éstas presentan una motivacion incongruente; un 14% de los
encuestados refirio que dichas resoluciones presentan una falta de motivacion
interna del razonamiento; mientras que un 12% refiere que dichas resoluciones
judiciales presentan deficiencias en la motivacion externa por parte de la

Judicatura; y un 17% de los encuestados refirio otro tipo de vicios de motivacion.

Tabla 9. Uso del criterio de flexibilizacion procesal en los procesos de violencia

contra la mujer e integrantes del grupo familiar.

Xi fi Fi Hi Hi %
Si 0 46 46 0.7 0.7 71%
No 1 19 65 0.3 1 29%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 5 ¢Ha observado Ud. el uso del criterio
de flexibilizacion procesal?

50

40

30

20

10

sl ‘ NO

71% ‘ 29%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:
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En la presente tabla, un 71% de los encuestados refirio que si ha observado el
empleo del uso del criterio de flexibilizacion procesal por parte de la Judicatura al
momento de conceder y/o otorgar una medida cautelar en aplicacion de la Ley N°
30364; por otro lado, s6lo un 29% de los encuestados refirid no haber observado
el uso de dicho criterio establecido en el Tercer Pleno Casatorio Civil en materia
de familia.

Tabla 10. Justificacion del uso del criterio de flexibilizacion en los procesos de

violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 54 54 0.83 0.83 83%
No 1 11 65 0.17 1 17%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 6. ¢Se justifica el uso del criterio de
flexibilizacion procesal?

60

50

40

30

20

10

sI ‘ NO

83% ‘ 17%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:
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En cuanto a la sexta pregunta, del total de encuestados, un 83% refirié que si se
encuentra justificado el uso del criterio de flexibilizacion procesal al momento
conceder las medidas de proteccion y las medidas cautelares; tal resultado resulto
mayor al 17% de encuestados que manifestd que no se justifica su aplicacion en

los autos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar.

Tabla 11. Orientacion de la actuacion de los Jueces de Familia respecto al

Tercer Pleno Casatorio Civil.

Xi fi Fi Hi Hi %
Si 0 55 55 0.85 0.85 85%
No 1 10 65 0.15 1 15%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 7. ¢El actuar de los Jueces de Familia
esta orientado por el Tercer Pleno Casatorio Civil?

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

Se observa que un 85% de los participantes encuestados considera que la
actuacion desprendida por los Jueces de Familia al momento de emitir
resoluciones judiciales que otorgan medidas de proteccion y/o cautelares si se
encuentra orientada por lo establecido en el Tercer Pleno Casatorio Civil (en
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materia de familia); mientras que un 15% de los encuestados considera que dicho

actuar no se ajusta a los parametros establecidos por dicho Pleno en mencién.

Tabla 12. Aplicacion flexible de los principios de congruencia, iniciativa de

parte y formalidad sustentada en el Tercer Pleno Casatorio Civil.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 64 64 0.98 0.98 98%
No 1 1 65 0.02 1 2%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 8. ¢Esta de acuerdo con la aplicacion
flexible de los principios de congruencia,
iniciativa de parte y formalidad?

70
60
50
40
30
20
10

NO

S|

98% ‘ 2% ‘

Fuente: Elaboracion propia
Interpretacion:
De la encuesta practicada, se muestra que el 98% de los participantes considera
que si esta de acuerdo con aplicacion en forma flexible de los principios de
congruencia, iniciativa de parte y formalidad, los cuales se encuentran
establecidos en el Tercer Pleno Casatorio Civil en materia de familia, mientras
gue un 2% de los encuestados refirio no estar de acuerdo con su aplicacion en

forma flexible.
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Tabla 13. Aplicacion flexible de la acumulacién de pretensiones en materia de

familia sustentada en el Tercer Pleno Casatorio Civil.

Xi fi Fi Hi Hi %
Si 0 58 58 0.89 0.89 89%
No 1 7 65 0.11 1 11%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 9. ¢Esta de acuerdo con la aplicacion
flexible de la acumulacion de pretensiones en
materia de familia?

11% NO

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

Se observa que el 89% de los participantes encuestados considera que si esta de
acuerdo con la aplicacion en forma flexible del principio de acumulacion de
pretensiones en materia de familia, que contempla el Tercer Pleno Casatorio Civil.
En un porcentaje menor el 11% de encuestados manifestaron no estar de acuerdo
con su aplicacion en forma flexible.

Tabla 14. Perjuicio de la aplicacion flexible de los principios de congruencia,

iniciativa de parte y formalidad sustentada en el Tercer Pleno Casatorio Civil
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Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 19 19 0.29 0.29 29%
No 1 46 65 0.71 1 71%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 10. ¢ La aplicacion flexible de la
congruencia, iniciativa de parte y formalidad
perjudican a la parte demandada?

Interpretacion:

Fuente: Elaboracion propia.

De la encuesta practicada un 71% de los participantes encuestados considera que

la aplicacion flexible de los principios de congruencia, iniciativa de parte y

formalidad no perjudica a la parte demandada en los procesos de violencia contra

la mujer e integrantes del grupo familiar; mientras que un 29% de los encuestados

refirid que si se perjudica a la parte demandada con la flexibilizacién de los

principios en mencion.

Tabla 15. Perjuicio de la aplicacién flexible de la acumulacién de pretensiones

en materia de familia sustentada en el Tercer Pleno Casatorio Civil.
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Xi Fi Fi Hi Hi %
Si 0 16 16 0.25 0.25 25%
No 1 49 65 0.75 1 75%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 11. ¢La aplicacion flexible del principio
de acumulacidn de pretensiones en materia de
familia perjudica a la parte demandada?

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

Se observa que un 75% de los participantes encuestados considera que la
aplicacion flexible del principio de acumulacion de pretensiones no perjudica a la
parte demandada en los procesos de violencia contra la mujer e integrantes del
grupo familiar. En un porcentaje menor el 25% de los encuestados refirid que si se

perjudica a la parte demandada con la flexibilizacion del principio en cuestion.
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Tabla 16. Congruencia entre lo pedido por la parte agraviada y lo resuelto en la
decision judicial que concede medidas cautelares en aplicacion de la Ley N°
30364.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 53 53 0.82 0.82 82%
No 1 12 65 0.18 1 18%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 12. {Existe congruencia entre lo pedido
por la parte agraviada y lo resuelto en la decisidn
judicial?
60
50
40
30
20
10
0
sI ‘ NO
82% ‘ 18%

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

De la presente tabla, un 82% de los participantes encuestados refirio que si existe
congruencia entre lo peticionado por la parte agraviada y lo resuelto en la decision
judicial, mientras que el 18% de los encuestados refirid que no existe congruencia
entre resuelto por la Judicatura y lo peticionado por la parte agraviada en los
procesos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar.
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Tabla 17. Respuesta razonada, motivada y congruente de las pretensiones

oportunamente formuladas por las partes procesales en las resoluciones

judiciales
Xi fi Fi Hi Hi %
Si 0 47 47 0.72 0.72 72%
No 1 18 65 0.28 1 28%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia

Pregunta 13. {Las R.J que dictan medidas
cautelares en aplicacion de la Ley N° 30364
contienen una respuesta razonada, motivada y
congruente con las pretensiones solicitadas?

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

Se observa que un 72% de los participantes encuestados considera que las
resoluciones judiciales que dictan medidas cautelares en aplicacion de la Ley
N°30364 si contienen una respuesta razonada, motivada y congruente con las
pretensiones solicitadas por los sujetos procesales y en un porcentaje menor el
28% de los encuestados manifestd que dichas resoluciones judiciales no guardan

congruencia con las pretensiones solicitadas por los sujetos procesales.
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Tabla 18. Incongruencia procesal como vicio en la motivacion de resoluciones

judiciales que dictan medidas cautelares en aplicacion de la Ley N° 30364.

Xi fi Fi hi Hi %
Citrapetita 0 12 12 0.18 0.18 18%
Extrapetita 1 22 34 0.34 0.52 34%
Ultrapetita 2 2 36 0.03 0.55 3%
No se manifiesta 3 29 65 0.45 1 45%

Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 14. ¢{De qué forma se manifiesta la
incongruencia procesal como vicio de motivacion?

35
30
25
20
15
10

CITRAPETITA EXTRAPETITA ULTRAPETITA NO SE MANIFIESTA

18% 34% 3% 45%

Fuente: Elaboracién propia.

Se observa que el 45% de los encuestados refirid que la incongruencia procesal no
se manifiesta como vicio en la motivacién de resoluciones judiciales que dictan
medidas cautelares en aplicacion de la Ley N° 30364, mientras que un 34% de los
encuestados considerd que dicho vicio de motivacion se manifiesta de forma
extrapetita en las resoluciones judiciales y un 18% de los encuestados refirid que
se manifiesta de forma citrapetita. En un porcentaje menor el 3% los encuestados

considero que dicho vicio de motivacion se manifiesta de forma ultrapetita.
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Tabla 19. La verosimilitud del derecho invocado en las solicitudes de medidas

cautelares en los procesos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo

familiar.
Xi fi Fi hi Hi %
Siempre 0 38 38 0.58 0.58 58%
A veces 1 26 64 0.40 0.98 40%
Nunca 2 1 65 0.015 1 2%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 15. ¢Las R.J que dictan medidas
cautelares presentan verosimilitud en el
derecho invocado?

siempre

58%

a veces

40%

nunca

2%

Fuente: Elaboracién propia.

De la encuesta practicada se muestra que un 58% de los participantes consider6

que el presupuesto procesal de la verosimilitud en el derecho invocado siempre se

encuentra presente al momento de conceder una medida cautelar; un 40% del total

de encuestados refirié que solo a veces se presenta dicho presupuesto y un 2% de

encuestados manifestd que las resoluciones judiciales que dictan medidas

cautelares en aplicacion de la Ley N° 30364 nunca presentan la verosimilitud del

derecho invocado.
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Tabla 20. El peligro en la demora en las solicitudes de medidas cautelares en los

procesos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar

Xi fi Fi hi Hi %
Siempre 0 31 31 0.48 0.48 48%
A veces 1 26 57 0.4 0.88 40%
Nunca 2 8 65 0.12 1 12%

Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 16. ¢Las R.J emitidas por el juez de
familia, justifican el peligro en la demora?

35
30
25
20
15
10

siempre aveces nunca

48% 40% 12%

Fuente: Elaboracién propia.

Interpretacion:

Se observa que un 48% de los participantes encuestados consider6 que el
presupuesto procesal del peligro en la demora siempre se encuentra justificado al
momento de conceder una medida cautelar; mientras que el 40% del total de
encuestados refirid que la Judicatura a veces cumple con justificar el presupuesto
del peligro en la demora y en un porcentaje menor el 12% de encuestados
manifestd que las resoluciones judiciales que dictan medidas cautelares en
aplicacion de la Ley N° 30364 nunca justifican el peligro en la demora invocado
por la parte solicitante.
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Tabla 21. Las medidas cautelares dictadas de oficio y su repercusion.

Xi fi Fi Hi Hi %
Si 0 29 29 0.45 0.45 45%
No 1 36 65 0.55 1 55%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 17. ¢los Jueces de Familia al dictar una
medida cautelar de oficio perjudica a la parte
demandada?

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

Se muestra que un 55% de los participantes encuestados considera que en caso de
dictarse una medida cautelar de oficio por parte de la Judicatura no se perjudica a
la parte demandada, mientras que el 45% de los encuestados refirio que si se
perjudica a la parte demandada al dictarse una medida cautelar de manera
oficiosa, esto es sin que se haya solicitado la parte procesal ante la Judicatura.
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Tabla 22. Operatividad del principio de razonabilidad de la medida en los

procesos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar.

Xi fi Fi Hi Hi %
Siempre 0 33 33 0.51 0.51 51%
A veces 1 32 65 0.49 1 49%
Nunca 2 0 65 0 1 0%

Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 18. ¢{encontro en las resoluciones
emitidas por el juez de familia, como opera el
principio de razonabilidad?

siempre aveces ‘ nunca ‘

51% 49% ‘ 0% ‘

Fuente: Elaboracién propia.

Interpretacion:

De los resultados recabados, se muestra que un 51% de los participantes
encuestados considera que si encontrd en las resoluciones judiciales emitidas por
el Juez de Familia como operaba el principio de razonabilidad; ergo un 49% de
encuestados refiere que a veces dichas resoluciones judiciales permiten dar a

conocer coOmo opera el principio de la razonabilidad de la medida.
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Tabla 23. Cumplimiento del test de proporcionalidad entre el derecho invocado
y el derecho afectado.

Xi fi Fi Hi Hi %
Si 0 52 52 0.8 0.8 80%
No 1 13 65 0.2 1 20%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 19. ¢Las R.R.J.J cumplen con el test de
proporcionalidad entre el derecho invocado y el
derecho afectado?

0 10 20 30 40 50 60

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

Se observa que un 80% del total de encuestados considera que las resoluciones
judiciales que otorgan medidas cautelares en aplicacion de la Ley N°30364 si
cumplen con el test de proporcionalidad entre el derecho invocado y el derecho
afectado, mientras que s6lo un 20% de los encuestados refiere que no se cumple
con el mencionado test de proporcionalidad.
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Tabla 24. Justificacion del presupuesto de razonabilidad en las resoluciones

judiciales que conceden medidas cautelares en aplicacion de la Ley N° 30364

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 55 55 0.85 0.85 85%
No 1 10 65 0.15 1 15%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 20. ¢se encuentra debidamente
justificado el principio de razonabilidad al
conceder una medida cautelar?

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion:

De la presente tabla, se muestra que el 85% de los participantes encuestados

consider6 que el presupuesto de razonabilidad si se encuentra debidamente

justificado al momento de motivar la concesion de una medida cautelar; ergo un

15% de los encuestados refiri6 que el presupuesto de razonabilidad no se

encontraba debidamente justificado en las resoluciones judiciales expedidas en

aplicacion de la Ley N° 30364.
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Tabla 25. A favor de la operatividad del presupuesto de razonabilidad en la

concesién de medidas cautelares

Xi fi Fi hi Hi %
A favor de la
18 18 0.28 0.28 28%
demandada
A favor de la
34 52 0.52 0.80 52%
demandante
A favor de
) 2 13 65 0.20 1 20%
ninguna
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Pregunta 21. ¢ Como opera el principio de
razonabilidad en la concesidon de una medida

cautelar?
°c\c; a favor de ninguna
(o]
X
N o favor de demandante
X
% a favor de demandada
0 5 10 15 20 25 30 35 40

Fuente: Elaboracion propia.
Interpretacion:
Se observa de la encuesta practicada, que un 52% del total de participantes
consider6 que el principio de razonabilidad de la medida opera a favor de la parte
demandante; mientras que un 28% de los encuestados refirié que el principio en
mencion opera a favor de la parte demandada y un porcentaje menor al 20% de
encuestados manifestd que el principio de razonabilidad de la medida cautelar no

opera a favor de ninguna de las partes.
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Tabla 26. Cumplimiento del objetivo de la Ley N° 30364, ley para la
prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra la mujer e integrantes

del grupo familiar

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 59 59 0.91 0.91 91%
No 1 6 65 0.09 1 9%
Total 65 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Pregunta 22. (Lo resuelto por los jueces de
Familia cumple con la finalidad prevista por
la Ley N° 30364?

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

Se observa que el 91 % de los participantes encuestados considerd que lo resuelto
por los Jueces de Familia, al momento de dictar medidas de proteccion y/o
cautelares, si contribuyen con la finalidad prevista por la Ley N° 30364, esto es
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer e integrantes del grupo
familiar; mientras que un 9% de encuestados refiri6 que dichas resoluciones

judiciales no contribuyen al cumplimiento de dicha finalidad.
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Tabla 28. Tipo de medidas cautelares solicitadas en aplicacion de la Ley N°
30364.

Tabla 27. Medidas cautelares solicitadas en aplicacion de la Ley 30364

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 80 80 0.73 0.73 73%
No 1 30 110 0.27 1 27%
Total 110 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.

Solicitud de medidas cautelares

90
80
70
60
50
40
30
20
10

S| NO

73% 27%

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

Se observa que el 73% del total de expedientes revisados, los sujetos procesales,
sea demandante y/o demandado, solicitaron a la Judicatura el dictado de medidas
cautelares en aplicacion de la Ley N° 30364, mientras que un 27% no solicitd

ninguna medida cautelar.
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Xi fi Fi hi Hi %
TyA 0 54 54 0.49 0.49 49%
T,AySP 1 1 55 0.01 0.50 1%
T,AyRV 2 3 58 0.03 0.53 3%
Tenencia provisional 3 3 61 0.03 0.55 3%
Régimen de visitas 4 3 64 0.03 0.58 3%

Asignacion anticipada
14 78 0.13 0.71 13%

de alimentos

Custodia de menor 6 1 79 0.01 0.72 1%
Retiro de bienes 7 1 80 0.01 0.73 1%
No solicita 8 30 110 0.27 1 27%

Total 110 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Medidas cautelares solicitadas
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Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:



216

Del total de expedientes revisados, se muestra que un 49% solicitd la medida
cautelar de tenencia provisional y asignacion anticipada de alimentos, mientras
que del 13% de informes policiales remitidos a la Judicatura se encontré que los
sujetos procesales sélo solicitaban la medida cautelar de asignacion anticipada de
alimentos.

De otro lado, se muestra que tanto las solicitudes de a) tenencia provisional, b)
asignacion anticipada y régimen de visitas; asi como de c) tenencia provisional y
régimen de visitas constituyen el 3% de solicitudes cada uno.

Finalmente, se observa que en el 1% de expedientes revisados, se solicitan las
medidas de a) tenencia provisional, asignacion anticipada y suspension de patria
potestad; b) custodia de menor y c) retiro de bienes; frente al 27% de expedientes

en los que no se solicita ninguna medida cautelar.

Tabla 29. Dictado de medidas cautelares solicitadas por los sujetos procesales.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 72 72 0.65 0.65 65%
No 1 38 110 0.35 1 35%
Total 110 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Dictado de medidas cautelares

Fuente: Elaboracién propia
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De la revision de expedientes, se muestra que en el 65% de las resoluciones

judiciales, los Juzgados de Familia dictaron una medida cautelar, mientras que un

35% se observa que no dictaron ninguna medida cautelar.

Tabla 30. Medidas cautelares dictadas por los Juzgados de Familia.

Xi fi Fi hi Hi %
TyA 0 3 3 0.03 0.03 3%
T,AySP 1 0 3 0.00 0.03 0%
T,AyRV 2 0 3 0.00 0.03 0%
Tenencia provisional 3 1 4 0.01 0.04 1%
Régimen de visitas 4 3 7 0.03 0.06 3%
Asignacion
anticipada de 5 64 71 0.58 0.65 58%
alimentos
Custodia de menor 6 0 71 0.00 0.65 0%
Retiro de bienes 7 1 72 0.01 0.65 1%
No solicita 8 38 110 0.35 1 35%

Total 110 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.
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Medidas cautelares dictadas por los Juzgados de
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Fuente: Elaboracién propia
Interpretacion:
Del total de expedientes revisados, se muestra que el 58% de resoluciones
judiciales conceden la medida cautelar de asignaciéon anticipada de alimentos,
mientras que solo el 3% de las citadas resoluciones dictaron las medidas
cautelares de tenencia provisional y asignacion anticipada, asi como de régimen
de visitas respectivamente.
Por otro lado, se muestra que el 1% de resoluciones judiciales conceden la medida
cautelar de tenencia provisional y retiro de bienes; mientras que, en el caso

contrario, un 35% de expedientes revisados no solicita ninguna medida cautelar.

Tabla 31. Cumplimiento del presupuesto de la verosimilitud del derecho
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Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 67 67 0.93 0.93 93%
No 1 5 72 0.07 1 7%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Presupuesto de la verosimilitud del derecho

X

Fuente: Elaboracién propia

Interpretacion:

Se observa que, de las 72 medidas cautelares dictadas por los Juzgados de
Familia, el 93% de las resoluciones judiciales cumplieron con motivar el
presupuesto de la verosimilitud del derecho, mientras que del 7% se observo que

los Juzgados de Familia no cumplieron con motivar el citado presupuesto.

Tabla 32. Cumplimiento del presupuesto del peligro en la demora.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 67 67 0.93 0.93 93%
No 1 5 72 0.07 1 7%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.
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Presupuesto del peligro en la demora

Fuente: Elaboracién propia

Interpretacion:

De la revision de expedientes, se muestra que, de las 72 medidas cautelares
dictadas por los Juzgados de Familia, el 93% de las resoluciones cumplieron con
motivar el presupuesto del peligro en demora, mientras que del 7% se observo que

los Juzgados de Familia no cumplieron con motivar el citado presupuesto.

Tabla 33. Cumplimiento del presupuesto de la razonabilidad de la medida.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 6 6 0.08 0.08 8%
No 1 66 72 0.92 1 92%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Presupuesto de la razonabilidad de la medida

P

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

Se observa que, de las 72 medidas cautelares dictadas por los Juzgados de
Familia, el 8% de las resoluciones judiciales cumplieron con motivar el
presupuesto de la razonabilidad de la medida, mientras que del 92% se observo

que los Juzgados de Familia no cumplieron con motivar el citado presupuesto.

Tabla 34. Cumplimiento de los presupuestos procesales para la concesion de

una medida cautelar

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 6 6 0.08 0.08 8%
No 1 66 72 0.92 1 92%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Presupuestos para la concesion de medida
cautelar

>

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

De la revision de expedientes, se muestra que, de las 72 medidas cautelares
dictadas por los Juzgados de Familia, el 8% de las resoluciones cumplieron con
motivar los presupuestos para la concesion de una medida cautelar, mientras que
del 92% se observé que los Juzgados de Familia no cumplieron con motivar los
presupuestos exigidos para la concesion de una medida cautelar, en sentido
estricto.

Tabla 35. Cumplimiento de la fundamentacion juridica en las resoluciones

judiciales que conceden medidas cautelares en aplicacién de la Ley N° 30364

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 72 72 1 1 100%
No 1 0 72 0 1 0%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracién propia.
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Fundamentacion juridica de las medidas cautelares
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Fuente: Elaboracién propia

Interpretacion:
Se observa que, de las 72 medidas cautelares dictadas por los Juzgados de
Familia, el 100% de las resoluciones contenian la motivacién de la

fundamentacion juridica empleada para la concesion de la medida cautelar.

Tabla 36. Las resoluciones judiciales que concedian medidas cautelares

manifestaban congruencia entre lo pedido y lo resuelto.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 62 62 0.86 0.86 86%
No 1 10 72 0.14 1 14%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Congruencia entre lo pedido y lo resuelto
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14%

86%

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

Se muestra que, de las 72 medidas cautelares concedidas, el 86 % de las
resoluciones judiciales contenian congruencia entre lo pedido y lo resuelto,
mientras que el 14% de éstas no guardaban congruencia entre lo pedido por la

parte solicitante y lo resuelto por la Judicatura.

Tabla 37. Las resoluciones judiciales que concedian medidas cautelares

expresan por si mismas suficiente razon para su emision.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 66 66 0.92 0.92 92%
No 1 6 72 0.08 1 8%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Expresa por si misma suficiente justifificacion

Fuente: Elaboracion propia

De la revision de expedientes judiciales, se observa que el 92% de las
resoluciones judiciales que concedian medidas cautelares no expresaban por si
mismas suficiente razdn para su emisién, caso contrario, se muestra que sélo el

8% si cumplian con motivar las razones justificantes.

Tabla 38. Cumplimiento de la motivacion exigida por el Tribunal Constitucional

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 6 6 0.08 0.08 8%
No 1 66 72 0.92 1 92%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Motivacion exigida por el TC

>

Fuente: Elaboracién propia

Se observa que de las 72 medidas cautelares dictadas por los Juzgados de Familia,
solo el 8% de las resoluciones expedidas cumplieron con motivar los tres
requisitos indispensables para considerarla como “debida motivacién”, entre estos
la fundamentacidn juridica, congruencia entre lo pedido y resuelto y expresar por
si mismos suficiente razén; sin embargo, del 92% de las resoluciones judiciales se
observo que los Juzgados de Familia no cumplieron con motivar cada uno de los

aspectos sefialados.

Tabla 39. Empleo del principio de flexibilizacion procesal en el dictado de

medida cautelares en aplicacién de la Ley N° 30364.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 1 1 0.01 0.01 1%
No 1 71 72 0.99 1 99%
Total 72 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Empleo del principio de la flexibilizacidon procesal

1% SI

Fuente: Elaboracién propia

Interpretacion:

De la revision de expedientes judiciales, se muestra que el 99% de las
resoluciones judiciales expedidas por los Juzgados de Familia, en cuanto al
dictado de medidas cautelares no aplican el principio de la flexibilizacion

procesal, mientras que el 1% de las resoluciones judiciales si lo empled.

Tabla 40. Recursos de apelacion interpuestos en contra de las resoluciones

emitidas en aplicacion de la Ley N° 30364

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 15 15 0.14 0.14 14%
No 1 95 110 0.86 1 86%
Total 110 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Apelaciones interpuestas

Fuente: Elaboracion propia

Interpretacion:

Se muestra de los expedientes revisados, que el 14% de resoluciones judiciales

fueron impugnadas por los sujetos procesales (demandante y demandado), caso

contrario, el 86% de resoluciones no fueron apeladas.

Tabla 41. Motivacién empleada para la denegatoria o improcedencia de las

medidas cautelares.

Xi fi Fi hi Hi %
Si 0 23 23 0.61 0.61 61%
No 1 15 38 0.39 1 39%
Total 38 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Motivacion empleada para denegar solicitudes de
medidas cautelares

39%
z
@)

S

61%

20

25

Interpretacion:

Fuente: Elaboracion propia

De la revision de expedientes judiciales, se muestra que las resoluciones que

declaran la improcedencia o deniegan alguna solicitud de medida cautelar, el 61%

de autos no contenian una debida motivacion, mientras que del 39% de

resoluciones, la Judicatura si cumplié con motivar el porqué de su decision.

Tabla 42. Estado de las apelaciones interpuestas en contras de las resoluciones

que concedian/denegaban medidas cautelares en aplicacion de la Ley N° 30364.

Xi fi Fi hi Hi %
Confirma 0 5 5 0.33 0.33 33%
Revoca 1 2 7 0.13 0.47 13%
Pendiente de
pronunciamiento 2 g 9 0.13 0.60 13%
Defecto en el
concesorio 3 4 13 0.27 0.87 27%
Confirmay revoca 4 2 15 0.13 1 13%
Total 15 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.
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Estado de la apelacion interpuesta

13% CONFIRMA
Y REVOCA

27% DEFECTO EN
EL CONCESORIO

13% PENDIENTE
DE
PRONUNCIAMIE
NTO

Fuente: Elaboracién propia

Interpretacion:

Se observa que el 33% de los recursos de apelacion interpuestos en contra de las
resoluciones judiciales que concedian medidas cautelares fueron desestimadas; en
consecuencia, tales resoluciones han sido confirmados por el superior en grado.
De otro lado, del 13% de apelaciones interpuestas, se observéd que éstas han sido
revocadas en segunda instancia; en ese mismo sentido, un 13% se han confirmado
y revocado, mientras que un 13% se encuentra pendiente de pronunciamiento.
Finalmente, se muestra que el 27% de recursos impugnatorios presentan algin

defecto en su concesién, tales como de inadmisibilidad o de subsanacion.

Tabla 43. Agravios invocados al momento de interponer los recursos de

apelacion

Xi fi Fi hi Hi %
0.13 0.13 13%
0.13 0.27 13%

o
N
N

Debido proceso

[N
N
SN

Derecho de defensa

Derecho de
2 6 10 0.40 0.67 40%

motivacion
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Principio de
razonabilidad de la 3 1 11 0.07 0.73 7%
medida
Principio del interés

) _ 2 13 0.13 0.87 13%
superior del nifio
Otros 5 2 15 0.13 1 13%

Total 15 1 100%

Fuente: Elaboracion propia.

Agravios invocados en la apelacidn

7
6
5
4
3
2
X . . ] . .
0
w v (%]
3 3 w88 - 2o S
(=} E oz 2z Za W= |n_:
o e 0002  wzo E = o
w =50 < [a =) Z
o =) T o O = Z< =
a Og >0 2o Xa —w
o a ® =90 a0 =5 W o
o w = &x 2 O xXx = o'
= o aod= zo2%g 0O
o S =~ 3z o =
| & xF O o a
5 a i Z 5
[a) = gm
13% 13% 40% 7% 13% 13%

Fuente: Elaboracién propia
Interpretacion:
Se observa que del 40% de los agravios invocados al momento de apelar las
resoluciones que conceden/deniegan medidas cautelares, concuerdan en alegar la
presunta vulneracion del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales.
Asimismo, se muestra que el 13% de escritos de apelacidn coinciden en sefialar
como agravios la presunta vulneracion del derecho al debido proceso, derecho

defensa, principio del interés superior del nifio y otros respectivamente.
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Finalmente, se aprecia que el 7% de agravios incurridos por la Judicatura
consisten en la vulneracion del principio de proporcionalidad y razonabilidad de

la medida.



ANEXO N° 01

FICHA DE OBSERVACION DE EXPEDIENTES JUDICIALES
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ANEXO N° 02

PROTOCOLO DE CONSENTIMIENTD INFORMADO PARA ENTREVISTAS PARA ESPECIALISTAS

Estimadoy/a participante,

Le pedimos su apoyo en la realizacion de una investigacién llevada a cabo por Camila Maria
Montes Flores, Bachiller en Derecho por la Universidad Privada de Tacna, asesorada por la Mag.
Elvira del Carmen Reynoso Carpic, denominada “La debida motivacidn en las resoluciones
judiciales que otorgan medidas cautelares en aplicacién de la Ley 30364, ley para prevencion,
sancion y erradicacion de la violencia familiar, Tacna 2020-2021", tiene como proposito explicar
la manera en que los Jueces de Familia motivan las resoluciones judiciales que otorgan medidas
cautelares en aplicacion de ka ley 30364.

5Se le ha contactado a usted en calidad de funcionaric pablico (magistrado). 5i usted accede a
participar en esta entrevista, se le solicitard responder diversas preguntas sobre el tema antes
mencionado, lo que tomarad aproximadamente entre 30y 60 minutos. La informacion obtenida
sera umicamente utilizada para la elaboracién de una tesis. A fin de poder registrar
apropiadamente la informacién, se solicita su autorizacion para grabar la conversacion. La
grabacion y las notas de las entrevistas serdn almoacenadas unicamente por la investigodora en
su computadora personal por un periodo igual al de lo obtencign del titulo profesional, y
solamente ello y su asesora tendrdn occeso a la misma. Al finalizar dicho periodo, la informiacion
serd borrada.

Su participacion en la investigacion es completamente voluntaria. Usted puede interrumpir la
misma en cualguier momento, sin que ello genere ningun perjuicio. Al concluir ka investigacion,
si usted brinda su correo electrénico, le enviaremos una copia de la entrevista realizada.

Yo, , doy mi consentimiento para participar
en el estudio y autorizo gue mi informacion se utilice en este.

Asimizmo, estoy de acuerdo gue mi identidad sea tratada de manera Declarada, s dedir, gue
en la tesis se harad referencia expresa de mi nombre.

Fimalmente, entiendo que recibiré una copia de este protocolo de consentimiento informado.

Nombre completo del [de la) participante Firma Fecha

Comeo electronico del participante:

MNombre del Investigador responsable Firmna Fecha
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PROTOCOLO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA ENTREVISTAS PARA ESPECIALISTAS

Estimado/a participante,

Le pedimos su apoye en la realizacion de uma investigacion llevada a cabo por Camila Maria
Montes Flores, Bachiller en Derecho por la Universidad Privada de Tacna, asesorada por la Mag.
Elvira del Carmen Reynoso Carpie, denominada “la debida motivaddn en las resoluciones
judiciales que otorgan medidas cautelares en aplicacion de la Ley 30364, ley para prevencion,
sancion y erradicacion de |a violencia familiar, Tacna 2020-2021”, tiene como propdsito explicar
la manera en que los Jueces de Familia motivan las resoluciones judiciales que otorgan medidas
cautelares en aplicacion de ka ley 30364.

Se lz ha contactado a usted en calidad de funcionario pablico (magistrado). 5i usted accede a
participar en esta entrevista, se le solicitard responder diversas preguntas sobre el tema antes
mencionado, lo que tomara aproximadamente entre 30 y 60 minutos. La informacion obtenida
serd unicamente utilizada para la elaboracion de una tesis. A fin de poder registrar
apropiadamente la informacion, se solicita su autorizacion para grabar la conversacion. La
grabacion y las notas de las entrevistas serdn almacenadas Unicamente por la investigodora en
su computadora personal por un periode igual al de lo obtencign del titwle profesional, ¥
solamente ella y su asesora tendran acceso @ la misme. Al finalizar dicho periodo, |a informacion
serd borrada.

Su participacion en la investigacion es completamente voluntaria. Usted puede imterrurnpir ka
misma en cualguier momento, sin que ello genere ningun perjuicio. Al concluir la investigacion,
si usted brinda su correo electrenico, le enviaremos una copia de |a entrevista realizada.

Yo, , doy mi consentimiento para participar
en el estudio y autorizo que mi informacion se utilice en este.

Asimismo, estoy de acuerdo que mi identidad sea tratada de manera Declargda, == dedir, que
en la tesis se hara referencia expresa de mi nombre.

Finalmente, entiendo que recibire una copia de este protocole de consentimiento informado.

Membre completo del [de la) participante Firma Fecha

Correo electronico del participante:

Nombre del Investigador responsable Firma Fecha



236

Buen dia Dr (a). -

Comenzaremaos con las preguntas. —

INTRODUCCION RECOPILAR ALGUMNOS DATOS GENERALES

1. i Cuanto tiempo lleva Ud. ejercdendo la judicatura?

2. ¢ Cuanto tiempo Ud. lleva desempehandose como Juez Especializado en Familia?

3. Durante su ejercicio como juez espedializado en familia, ¢ Cual ha side la normativa que ha
venido apliando en los procesoes de violencia familiar?

4_A su consideracion ¢ Que diferencias ha encontradeo Ud. en relacion a las normas que ha venido
aplicando antes vy la actual Ley Nro. 303637

5. ¢ Cree Ud. que su actuacion en materia de viclencia familiar se encusntra orientada dentro de
lo establecide por el Tercer Pleno Casatorio? é Por que? Especifigue. -

PREGUNTAS DIRIGIDAS A MIS OBJETIVOS

6. ¢ Cudl es el objetivo del Tercer Pleno Casatorio en materia de violencia familiar?

7. é Resulta conveniente Ia flexibilizacion procesal en estos casos?

B. éDe gqué manera que Ud. motiva las resoluciones judiciales que dictan medidas de proteccion
y/o cautelares en aplicacion de la Ley Mro. 303647

4. ¢ Cual es el procedimiento que utiliza para motivar las resoluciones judiciales?

10. ¢ Qué caracteristicas presenta una medida cautelar?

11. En su opinicn, siendo la medida cautelar una medida provisional, ise afecta a la parte
demandada?




12 ~Por gjemplo, en caso de solicitarse una medida cautelar sin que necesariament2 se haya
cumplido con motivar cada uno de los presupuestos procesales para su concesion y/fo aspectos
formales, ¢ cudl es el procedimiento que sigue Ud.?

13. Al momento de resolver las solictudes de medidas cautelares ése han presentado
situaciones relacionadas con la congruencia entre lo pedido y o resuelto?

14, Dwrante su ejercicic como juez especializado de familia, ése han presentado casos en los
cuales pueda manifestarse incongruencia entre lo podido y lo resuetio?

15. i Considera Ud. que las medidas cautelares dictadas de oficio teniendo por documentales
solo las obrantes en informe pelicial gue da origen a un proceso de viclencia familiar, resultan
ser suficientes para conceder una medida cautelar a favor del o la victima de violencia familiar?

16. ¢ Como motiva Ud. el presupuesto de la razonabilidad de Ia medida al momento de conceder
una medida cautelar en los proceses de violencia familiar?

17. iConsidera Ud. que al momento de concederse una medida cautelar se cumple con el test
de proporcionalidad entre el derecho a invocar y el derecho afectado?

18. La situacion de la pandemia por la COVID-19, i qué cambios se ha producido en la actuacion
de los procesos de violencia familiar?

19, En la actualidad el hecho de haberse ido dedinande las medidas sanitarias por la COVID-19,
écree Ud. que se ha vuelto a normalizar o si van a coexistir algunas formas tecnologicas mientras
desaparezca por completo?
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ANEXO N° 03

Protocolo de consentimiento informado para encuestas

El proposito de este protocolo es nformarle sobre el proyecto de
investigacion y solicitarle su consentimiento. De ser afirmativa su respuesta,
mi persona se quedara con una copia firmada de este documento, mientras
que Ud. poseera ofra copia también firmada.

La presente investigacion se titula “La debida motivacion en las resoluciones
Judiciales que otorgan medidas cautelares en aplicacidn de la Ley 30364, ley
para prevencion, sancién y erradicacion de 1a violencia familiar, Tacna 2020-
20217 y es elaborada por la Bachiller Camila Maria Montes Flores; a fin de
obtener el titulo profesional de abogado.

A su vez, tiene por proposito explicar la manera en que los Jueces de Familia
motivan las resoluciones judiciales que otorgan medidas cautelares en
aplicacion de la ley 30364, y de ser el caso, evidenciar la probable falta yio
ausencia de una debida motvacion.

Para ello, se le solicita participar en una encuesta que le tomara 10 mimitos
de su tiempo. Su participacion en la investigacién es completamente anonima
v voluntania; y Ud. puede decidir interrumpirla en cualgquier momentoe, sin que
ello le genere ningin perjucic.

Su identidad -como se menciond- sera tratada de manera andmima, es decir,
la investigadora no conocera la identidad de quign completd la encuoesta.
Asinusmo, su informacion sera analizada de manera conjunta con la respuesta
de los demas encuestados; temendo para ello solo fines académicos.

51 esta de acuerdo com los puntos anfemiores, complete sus datos a
contimacion:

Nombre:
Fecha:

Cormreo electronico:

Firma del participante:
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FICHA DE ENCUESTA DIRTGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

TESIS DENOMINADA
“La debida motivacicn en las resoluciones judiciales que otorgan
medidas cautelares en aplicacion de la Ley 30364, ley para
Prevencion, sancion y emradicacion de la violencia farmliar, Tacna
2020-20217

INSTRUCCIONES:

La encuesta es totalments anémima Se pretende mvestigar la motivacidn de las
resoluciones Judiciales que otorgan medidas cautelares en los procesos de violemcia
familiar en el Distrito Judicial de Tacna- Sede Central.

Por favor, responda con precision.

Fecha: / !

1. Es usted-

s Abogado

(+  Abogado del Centro de Emergencia Mujer

C*  Fiscal

2. jCon qué frecuencia ha prestado sus servicios en casos de violencia familiar?
- Siempre

(> Aveces

OBJETIVO FRINCIPAL

Explicar como se motivan las resoluciones judiciales que otorgan medidas cautelares en
aplicacién de la ley 30364, ley para prevencion, sancion y emadicacién de la violencia
familiar, Tacna 2020-2021.

1. ;En los procesos de violencia fammbiar en los que ha mtervemido. respecto de las
resoluciones judiciales emitidas por el Juez de Farmhia cuando otorga medidas cautelares
solicitadas por la parte demandante, se mencionan las normas aplicables al caso?

(»  Siempre

r A veces

i Mumnca
;Apelo la resolucion?
o 581

) No. jPor qué?
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2. ;Se findamentan juridicamente las normas aplicables al caso mencionadas en la
resolucién emitida por el juez de famihia en los procesos de viclencia fanmliar?

_ Siempre

i A veces

i Munca
;Apelo la resolucion?
O s

i(Zr  No. Por qué?
3. ;La motivacion empleada en las resoluciones judiciales que otorgan medidas cautelares
a favor de victimas de violencia familiar, expresan por si mismas suficiente justificacion
(factica y juridica) que llevase a entender el porqué de la decision judicial?

i A veces

i Munca
;Apelo la resolucion?
O s

i+ No. jPor qué?

4. ;Cné vicios de la motivacion encontrd en las resoluciones emitidas en los procesos de
violencia familiar por el juez de familia cuando otorgd las medidas cantelares a la parte
demandante? Puede marcar mas de una.

Motivacion msuficiente

Motivacion incongruente

Falta de motivacion interma del razonamiento

Deficiencias en la motivacion externa

Otra

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Explicar de qué manera se justifica el uso del cntenio de flexibilizacion en el caso de

otorgarse la medida cautelar en aplicacion de 1a Ley 30364, ley para prevencion, sancion

y emadicacion de la violencia familiar, como fimdamento juridico para uma debida

1. ;Ha observado Ud. el uso del criterio de flexibilizacion procesal en los procesos de
violencia famihar?

1 Ne

0 si

00 0O0
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2. jConsidera Ud que se justifica el uso de cntenios de flexibilizacion procesal, al
momento de motivar los autos que dictan medidas de proteccion/o cautelares?

(Z) No. jPor qué?
O si

3. jCree Ud. que la actuacicn de los Jueces de Familia en los asuntos de viclencia familiar
se encuentra orientado por lo establecido en el Tercer Pleno Casatonio Civil?

() No. ;Por qué?
= si

4. ;Esta de acuerdo con la aplicacion en forma flexible de los principios de congrencia,
iniciativa de parte y formalidad sustentados en el Tercer Pleno Casatorio Civl?

iy =

(v No. jPor que?
5. ;Esta de acuerdo con la aplicacion en forma flexible de la acumulacion de pretensiones
en materia de familia sustentado en el Tercer Pleno Casatorio Cival?

i =

(3 No. ;Por que?

6. ;Estima que la aplicacion flemible de los prnecipios de principios de congmencia
iniciativa de parte v formalidad, sustentados en el Tercer Pleno Casatorio Civil

perjudican a la parte demandada?
(& SL ;Por que?
v No

7. jEstima que la aplicacién flexible del principio de acummlacion de pretensiones en
matenia de farmlia sustentado en el Tercer Pleno Casatonio Civil perjudica a la parte
demandada?

+» MNo
1 51 jPor qué?
OBJETIVO ESPECIFICO 2

Refenr como se manifiesta en la decision judicial 1a congruencia entre lo pedido y lo
resuelto para otorgar medidas cautelares solicitadas por las vichmas de viclencia familiar
en aplicacidn de la Ley 30364, ley para prevencion, sancion y erradicacion de 1a violencia
1. ;Cree Ud que cuando se respelven las solicimdes de medidas cautelares en los
procesos de viclencia familiar existe congruencia entre lo pedido por la parte agraviada y
lo resnelto en la decisién judicial?

s
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) Mo

2 TomanduencummlumpuestoparelTnhumlCmstmcmmleﬂsumm
junisprudencia’, ;Considera Ud. que las resoluciones judiciales que otorgan medidas
cautelares a favor de las victimas de violencia familiar, confienen una respuesta razonada,

motivada ¥ congrente con las pretensiones oportmamente formuladas por las partes
procesales?

() No. ;Por qué?
O si

3. jDe qué forma se manifiesta la incongruencia procesal como vicio en la motivacion de
resoluciones judiciales que dictan medidas cautelares en aphicacicn de la Ley Nro. 303647

() citra petita,
(0} extra petita
(0 ultra petita.

(0 No se manifiesta

4. ;En cuanto a la solicind de medidas cautelares en los procesos de violencia fanmbiar,
encontro en las resoluciones emitidas por el juez de familia, que estas presentaban
verosimilitud en el derecho mvocado?

O Siempre
() Aveces
() MNunca

5. ; En cuanto a las solicitudes de medidas cantelares en los procesos de violencia familiar,
enconiro en las resoluciones emitidas por el juez de familia, que estas justficaban el
peligro en la demora?

> Siempre
i Aveces
2 Mumea

6. jConsidera Ud. que los Jueces de Familia al dictar -1a mayoria de- medidas cantelares
de oficio (sin que lo haya solicitado la victima de violencia familiar) se perjudican a la
parte demandada?

i) No.
(0 Si ;Por qué?

! Referida al deber de mativacian de resoluciones judiciales consagrada en el articulo 138 inciso 5 de s CPPY Estandar
de motivacian.
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OBJETIVO ESPECIFICO 3

Especificar cimo opera el presupuesto de la razonabilidad en las resoluciones judiciales
que otorgan medida cautelar en aplicacion de la Ley 30364, ley para prevencion, sancion
y emradicacion de la violencia famibar.

1. En cuantoe a la solicitud de medidas cautelares en los procesos de violencia famibar,
enconiro en las resoluciones emitidas por el juez de fanmlia jcomo opera el principio de
razonabilidad?

(> Siempre
' Aveces
2 Tunca

2. ;Las resoluciones judiciales que conceden medidas cautelares en los procesos de
viclencia familiar cumplen el test de proporcionalidad entre el derecho mvocado y el
derecho afectado

O Si

(0 No. ;Por qué?

3. jConsidera Ud. que el principio de razonabilidad en el dictado de una medida cautelar
en los procesos de violencia se encuentra debidamente justificado?

O s
() No jPor qué?

4. Considera Ud. ¢que el principio de razonabilidad en el dictado de una medida cantelar
en los procesos de viclencia opera a favor de la parte demanda o demandante

() A favor de la parte demandada
O A favor de la parte demandante
O A favor de ninguna de las partes

3. ;Lo resuelto por los jueces de Familia en los autos que dictan medidas de proteccion y
cautelares cumplen con prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia producida
en el dmbito piblico o prvade contra las mujeres por su condicion de tales y contra los
ntegrantes del grupo familiar, lo cual es el objeto de la Ley Nro. 303647

O s

) No. jPor qué?
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ANEXO N° 09

i
]
(]
i
(]
b. La existencia de antecedentes policiales o sentencias en contra de la persona denunciada {
por actés deviotenciacontra la mujer € integrantes del grupo familiar, por delitos contra la vida, el f
cuerpo y la salud; la libertad sexual, el patrimonio y otros que denoten su peligrosidad.
(
c. La relacion entre la victima con la persona denunciada. (
d. La diferencia de edades y la relacion de dependencia entre la victima y la persona {
denunciada.

e. La condicién de discapacidad de la victima.
f. La situacion econdémica y social de la victima.
g. La gravedad del hecho y la posibilidad de una nueva agresién.

h. Otros aspectos que denoten el estado de vulnerabilidad de la victima o peligrosidad de la
persona denunciada.

El juzgado de familia puede hacer extensivas las medidas de proteccion a las personas
dependientes o en situacion de vulnerabilidad a cargo de la victima. Asimismo, en casos de
feminicidio o tentativa de feminicidio, toma en cuenta a las victimas indirectas del delito.

Los criterios sefialados en los parrafos anteriores también son aplicables para la emision de las
medidas cautelares."" (¥)

(*) Articulo incorporado por el Articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1386, publicado
el 04 septiembre 2018.

‘Articulo 22-B. Medidas cautelares

De oficio 0 a solicitud de la victima, el juzgado de familia, en la audiencia oral, se pronuncia sobre las medidas cautelares que resguardan
de all i de visitas, tenencia, suspension de la patria potestad, umg:mlenlo familiar y otros aspectos conexos que
scan necesarios para garantizar el bienestar de las victimas, las personas dependientes o en situacion de vulnerabilidad a cargo de la

vict mml.( )

- e o s e s e e o an e e e an e e e

(*) Parrafo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 30862, publicada el 25 octubre
2018, cuyo texto es el siguiente:

""De oficio o a solicitud de la victima, el juzgado de familia, en la audiencia oral, se pronuncia
sobre las medidas cautelares que resguardan pretensiones de alimentos, regimenes de visitas,
tenencia, suspension de la patria potestad, acogimiento familiar, disposicion de bienes y otros
aspectos conexos que sean necesarios para garantizar el bienestar de las victimas, las personas
dependientes o en situacién de vulnerabilidad a cargo de la victima."

El juzgado de familia informa a la victima sobre su derecho de iniciar el proceso sobre las
materias a las que se refiere el parrafo anterior y, a su solicitud, oficia al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos para que actie de acuerdo a sus competencias.”(¥)



ANEXO N° 10

251

LEY PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES
Y LOS INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR

TiTULO |

DISPOSICIONES SUSTANTIVAS PARA LA PREVENCION, SANCION Y ERRADICACION DE
LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y LOS INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES
Articuio 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia
producida en el @ambito publico o privado contra las mujeres por su condicion de tales, y contra los
integrantes del grupo familiar; en especial, cuando se encuentran en situacion de vulnerabilidad,
por la edad o situacion fisica como las nifias, nifios, adolescentes, personas adultas mayores y
personas con discapacidad.

Para tal efecto, establece mecanismos, medidas y politicas integrales de prevencién, atencién y
proteccion de las victimas asi como reparacion del dafio causado; y dispone la persecucion,
sancion y reeducacion de los agresores sentenciados con el fin de garantizar a las mujeres y al
grupo familiar una vida libre de violencia asegurando el ejercicio pleno de sus derechos.

Articulo 2. Principios rectores

En la interpretacion y aplicacion de esta Ley, y en general, en toda medida que adopte el
Estado a través de sus poderes publicos e instituciones, asi como en la accién de la sociedad, se
consideran preferentemente los siguientes principios:

1. Principio de igualdad y no discriminacion
Se garantiza la igualdad entre mujeres y hombres. Prohibese toda forma de discriminacion.
Entiéndese por discriminacion, cualquier tipo de distincién, exclusion o restriccién, basada en el

sexo, que tenga por finalidad o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos de las personas.

2. Principio del interés superior def nifio

En todas las medidas concernientes a las nifias y nifios adoptadas por instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos se debe tener en consideracion primordial el interés superior del nifio.

3. Principio de la debida diligencia

El Estado adopta sin dilaciones, todas las politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
toda forma de violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar. Deben imponerse
las sanciones correspondientes a las autoridades que incumplan este principio.

4. Principio de intervencion inmediata y oportuna

& e dan e e S SS eSS S eSS S eSS S S S S eSS S S S S eSS e e e e e o o
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Los operadores de justicia y la Policia Nacional del Pert, ante un hecho o amenaza de
violencia, deben actuar en forma oportuna, sin dilacién por razones procedimentales, formales o de
otra naturaleza, disponiendo el ejercicio de las medidas de proteccion previstas en la ley y otras
normas, con la finalidad de atender efectivamente a la victima.

5. Principio de sencillez y oralidad

Todos los procesos por violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar se
desarrollan considerando el minimo de formalismo, en espacios amigables para las presuntas
victimas, favoreciendo que estas confien en el sistema y colaboren con él para una adecuada
sancion al agresor y la restitucién de sus derechos vulnerados.

6. Principio de razonabilidad y proporcionalidad

Elfiscal o juez a cargo de cualquier proceso de violencia, debe ponderar la proporcionalidad
entre la eventual afectacién causada y las medidas de proteccion y de rehabilitacion a adoptarse.
Para ello, debe hacer un juicio de razonabilidad de acuerdo con las circunstancias del caso,
emitiendo decisiones que permitan proteger efectivamente la vida, la salud y la dignidad de las
victimas. La adopcién de estas medidas se adecia a las fases del ciclo de la'violencia y a las
diversas tipologias que presenta la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

Articulo 3. Enfoques
Los operadores, al aplicar la presente Ley, consideran los siguientes enfoques:
1. Enfoque de género

Reconoce la existencia de circunstancias asimétricas en la relacion entre hombres y mujeres,
construidas sobre la base de las diferencias de género que se constituyen en una de las causas
principales de la violencia hacia las mujeres. Este enfoque debe orientar el disefio de las
estrategias de intervencion orientadas al logro de la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres.

2. Enfoque de integralidad

Reconoce que en la violencia contra las mujeres confluyen mdltiples causas y factores que
estan presentes en distintos &mbitos, a nivel individual, familiar, comunitario y estructural. Por ello
se hace necesario establecer intervenciones en los distintos niveles en los que las personas se
desenvuelven y desde distintas disciplinas.

3. Enfoque de interculturalidad

Reconoce la necesidad del diglogo entre las distintas culturas que se integran en la sociedad
peruana, de modo que permita recuperar, desde los diversos contextos culturales, todas aquellas
expresiones que se basan en el respeto a la otra persona. Este enfoque no admite aceptar
précticas culturales discriminatorias que toleran la violencia u obstaculizan el goce de igualdad de
derechos entre personas de géneros diferentes.

4. Enfoque de derechos humanos

Reconoce que el objetivo principal de toda intervencion en el marco de esta Ley debe ser la
realizacion de los derechos humanos, identificando a los titulares de derechos y aquello a lo que
tienen derecho conforme a sus particulares necesidades: identificando, asimismo, a los obligados o
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ANEXO N° 11

wipmirisrer Progrs ma Haclaral
AE la e AlLrara

"Decenio de la Ipualdad de Oportunidades para Muperes y Hombnes™
“Afo del Fortzlecimiento de |z Soberania Nadonal™
“Afo del Bicentenario del Congreso de |a Repdblica ded Peri”

Senora

CAMILA MARIA MONTES FLORES

kmilamf? 4@ il

Eresente.

ASUNTO :  Solicitud de autorizacion para encuestar a los abogados que laboran
en los Centro Emergencia Mujer Tacna, Comisaria Alto de la Alian=za,
Comisaria Ciudad Nueva y Comisaria Gregorio Albarracin de la regién
Tarna.

REFEREMCIA :  Solicitud de Camila Maria Montes Flores [05]UL2022)

Exp. 2022-0011549

De mi consideracidn:

Tengo el agrado de dirigirme a usted para saludarla cordialmente v, en atencion al documento
de la referencia, se adjunta el Informe N° DO00044-202 2-MIMP-AURORA-5GEC-MCR, emitido
por la Subunidad de Gestion de la Evidencia ¥ Conocimiento de la Unidad de Planeamiento,
Presupuesto ¥ Modernizacidn del Programa Macional Awrora; mediante el cual se brinda
opinion técnica favorable al pedido de autorizacion para encuestar alos abogados que laboran
en los Centro Emergencia Mujer Tacna, Comisaria Alto de la Alianza, Comisaria Cindad Nueva
v Comisaria Gregorio Albarracin de la regidn Tacna.

Al respecto, este Despacho auroriza lo solicitado, previo cumplimiento de las indicaciones
wvertidas en el referido informe, el cual se acompafia al presente para su conocimiento y fines
pertinentes.

Sin otro particular, aprovecho la ocasion para manifestarle mi especial estima y deferencia.

Atentamente,

DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMEMNTE
MARIA ANTONIETA EGOAVIL MAYORCA
DIRECTORA
UNIDAD DE PLANEAMIENTO, PRESUPUESTO Y
MODERNIZACION

" Exp : 2022-D00 1545
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ANEXO N° 12
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Tomer JULalaL
L Fueo
Presidencia de la Corte Superior de Jusiicia de Tacna
Oficina de Adminiztracion Distrital
Administracion del Modulo de Familia

~Ano del Forfalecimiento de 3 Soberania Nacional™
BIBI [Firma mmu"ﬁhﬁ"”

Tacna, 03 de Junio del 2022 FJPJ mg“a_l nun—:?:_m
CARTA N° 000001-2022-AMF-OA-CSJTA-PJ

Sria).

CAMILA MARIA MONTES FLORES

Presente. -

Asunto : SOLICITO FACILIDADES PARA LA REVISION DE EXPEDIENTES

PARA LA REALIZACION DE TESIS DE PREGRADO.

Referencia :EXPEDIENTE 002965-2022-MUP-CS
HOJA DE ENVIO 002406-2022-P-CS5JTA (25MAY2022)

Tengo el agrado de dirigimne a usted, para saludare muy cordialmente y manifestarie
que, en atencion al asunto y en relacién al documento de la referencia, se pone de su
conocimiento que se le otorga la autorizacion para la revision y analisis de los
expedientes de Violencia confra la Mujer e integrantes del grupo familiar en el
Modulo Corporativo de Familia de los afos 2020 y 2021 en mérito a lo solicitado,
debiendo tenerse en cuenta las medidas de proteccidn vigentes.

Sin ofro particular, hago propicia la oportunidad, para reiterar a usted los sentimientos
de mi mayor consideracion.

Atentamente,

Documento firmado digitalmente

MILKO PATRICIO LANCHIPA SEPULVEDA
Administrador del Modulo de Familia de la Corte Supernior de Justicia de Tacna
Presidencia de la Corte Superior de Justicia de Tacna

Cr. Miguel Huaceollo Centend —Adminisiador del Modulo de Tamilla
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“DERIDA MOTIVACION EN LAS RESOLUCIONES JUDNCIALES QUE OTORGAN MEMDAS CAUTELARES EN APLICACION DE
LA LEY 30364, LEY PARA PREVENCION, SANCION ¥ ERRADICACION DE LA VIOLENCIA FAMILIAR, TACNA 2020-2021"

PROBLEMA OBIETIVOS HIPOTESIS METODOLOGIA
OBIETIVO PRINCIFAL HIROTESIS PRINCIPAL Tipo de Investigacion:
En Tamna s= producen denundas Basica
por actos de violencia familiar, | Describir como e motivan las | Las  resoluciones  judiciales
siendo estos remitidos a3 los | resoluciones  judiciales gue | mediante las cusles se resuele | Disefiode bn
Juzgados de Familia de ka Corte | otorgan medidss cautelares en | otorgar medidas cautelares en | investigacion:
Superior de Justicia de Tacna & fin | splicacion de la ley 30364, ley | aplicacion de la ley 30864, ley | Transeccional
de que o Juez dicte las medidas | pars  prevendon, sancion y | para  prevencion, sancion y
de proteccion  idoneas  en | eradicacion de | wiolencia | eradiccion de la wiolenciz | Mivel:
=|i|=|:i|5|1 de ka ley 30364; sin | familiar, Tacna 2020-2021. familiar, no contienen una | Descriptive
perjuicio de ello, su actuzcion o dehida motivacion.
se limita a &stas, sino también Poblacion:
puede dictar medidas cutelaresa | OBIETVOS ESPECIRCOS HIPOTESIS ESPECIFICAS Resoluciones judiciales
pedido de parte o de oficio, Jueces
siempre y cuando b orea | Definir las razones gue == | Las razones que se manifiestan | Abogados
nEcesanio. manifiestan para solictar las | al  solidizrse  laz  medidas
medidas cautelares en | cavtelares en aplicacion de la | Muestra:
Las resoluciones judiciales gque | aplicacion de la ley 30364, ley | ley 30364, ley pars prevencion, | Autos que otorgan
otorgan medidas utelares; tales | pars  presendon, sancion y | sncion y ersdicdon de la | medidas cautelares
como |s asignacion snticipada, | eradicacion de la wiodencia | violendia familiar, Tacna 2020 | Jueces del Madulo de
tenencia provisional, regimen de | familiar, Tacna 2020-2021 021, mno omplen los | Familiay Viclenda
visitas W otras en materia de presupuestos exigidos para ser | Familiar.
vinlencia familiar, deben cumplir otorgados Abogados que
con los presupuestos sefalados generalmente Bitigan en
para su concesion; sin embargo, | Precisar ki fundamentscon | La fundamentacion jundica que | el Modulo de Familia y
no  siempre  las  otsdas | juridica que se express en las | s ewpresa en las resoluciones | Vislenda Familiaro
respluciones permiten conocer | resoluciones  judicales gue | judiciales gque otorgan  las | espedalistas en Familia y
las razones que conllevaron 2 |a | otorgan las medidas cavtelares | medidas cautelares en | Violenda Familiar.
decision judicial. en splicacion de la ley 30364, | aplicacion de |2 ley 30364, ley
ley pars prevencion, sancion y | pars  prevencion, sancon
El Juez de Familia por su propia | eradicacion de | wiolencia | eradiccion de la wiolencia
investidura cuentz con faculizdes | familiar, Tacna 2020-2021 familiar, Tacna 2020-2021, no == | Tecnicas de mcq)iu:'l;n
tuitivas, ademas de estar sujeto a ajusta 2 una debida motivacion | de datos:
lo establecido por el Tercer Plano Observadon
Casatoric Civil (en materia de Entrevista
familia), no pudiendo apartarse El presupeests  de I3 | Encuesta
de su deber-obligacion de motivar | Especificar  como opers el | mzonshbilidsd cont=nida en ks
las resoluciones que emiten, en | presupuesto de la razonabilidad | rescluciones  judidiales  que | Instrumentos:
este caso, de los autos de | en las resoludones judicales | otorgan medida cautelar, en Guiz de recoleccion de
vindencia familiar. que otorgan medida cautelsren | aplicacion de |3 Ley 30364, ley | datos
qﬂlﬂﬂﬁl‘l de la l.E‘l' 30364, |E!|I para Fﬂﬂnin-_ cancion ¥ Guia de mntrevista
pars prevendon, sancion y | emadicoon e |3 violencia | Cuestionario

emadicacion de |z violencia
familiar, Tacna 2020-2021.

familizr, mo opera en faver de la
parte demandada.
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