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Visto, el Oficio N° 172-2019-OGYT-FDYCP-UAP, de fecha 25 de abiil de
2019 de la Oficina de Grados y Titulos, en el que se solicita |a revision final del trabajo -
de Investigacion presentado por la bachiller FLOR DEL PILAR ASHCALLAY FLORES
a fin que se declare expedita para sustentar la tesis titulada “MODIFICACION DEL
ARTICULO 16 DE LEY 30364, PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA
VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y COMPONENTES EN LLAS MEDIDAS
CAUTELARES LIMA, 2017".

CONSIDERANDO:

Primero: El Reglamento de Grados y Titulos aprobado por Resolucion Rectoral N°
15949-2015.R-UAP de fecha 28.12.2015, contempla las disposiciones normativas
correspondientes a las funciones de las Oficinas de Investigacion, el mismo gue
concuerda con lo dispuesto por el Reglamento de Investigacion e [nnovacién
Tecnolégica aprobado por Resolucion Rectoral N° 17483-2017-R-UAP de fecha
15.12.2016.

Segundo: De la revisién de la tesis, se aprecia que esta cuenta con el informe del
asesor metodologico Dr. Godofredo Jorge Calla Colana de fecha 05 de abril de 2019
y el informe de la asesora tematica Dra. Jessica Pilar Hermoza Caiero de fecha 25 de
abril de 2019, quienes sefialan que la tesis ha sido desarrollada conforme a las
exigencias requeridas para el trabajo de investigacion correspondiente al aspecto
tematico y procedimiento metodologico.

Tercero: Asimismo, el presente frabajo ha sido revisado por el programa Antiplagio
Turnitin asignando un indice de similitud del 23%.

DICTAMEN.:

Atendiendo a estas consideraciones y al pedido de la bachiller, esta Jefatura
DECLARA EXPEDITA LA TESIS: titulada “MODIFICACION DEL ARTICULO 16 DE
LEY 30364, PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA
CONTRA LAS MUJERES Y COMPONENTES EN LAS MEDIDAS CAUTELARES
LIMA, 2017”.Debiendo la interesada continuar y cumplir con el proceso y
procedimiento para que se le programe el examen oral de sustentacion de Tesis.

15 de mayo de 2019

Atentamente .-
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Docente Asesor
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REFERENCIA: Resolucian Decanal N°0625-FDYCP-UAP
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BACHILLER ASHCALLAY FLORES, FLOR DEL PILAR

Titulo: "MODIFICACION DEL ARTICULO 16 DE LEY 30364, PARA
PREVENIR, SANCIONAR ¥ ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS
MUJERES Y COMPONENTES EN LAS MEDIDAS CAUTELARES LIMA, 2017"

FECHA : 25 de Abril de 2019

Tengo el agrado de dirigirme a Usted, con relacién a la réferencia, afin de' hacer de vuestro conocimiento
el presente informe, la evaluacion de los aspectos de forma y fondo: '
~ 1.DELOS ASPECTOS DE FORMA '

~ Se ha considerado la Resolucién Vicerrectoral N° 2342-2013-VIPG-UAP, que regula la estruciura def

proyecto de Tesis, y que hace referencia a Iés normas del APA.

2. DE LOS ASPECTOS DE FONDO

TITULO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

Con refacién al titulo: “MODIFICACION DEL ARTICULO 16 DE LEY 30364, PARA PREVENR,
SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y COMPONENTES EN LAS
MEDIDAS CAUTELARES LIMA, 2017", consideramos que .relne los. requisitos fundamentales
establecidos de acuerdo a las exigencias de la UAP, como son la consignaciéon de dos variables.
También se encuentra la temporalidad y ta localizacion en el titulo de acuerdo a una investigacion
cuantitativa. '

CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Con referencia a este punto, metodoldgicamente se consideramos trascendentales, ya que de este se
deriva todo el desarrollo del trabajo de investigacion, en consecuencia, describimos los puntos mas
resaltantes: | '

— Descripcion de la realidad problematica
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En' cuanto se réﬁere a este aspecto, la bachiller FLOR DEL PILAR ASHCALLAY FLORES, plantea

de forma correcta el problema, y como se desarrolta en la sociedad en el marco juridico del contexto

actual, cuenta con los requisitos y naturaleza de un estudio coherente.

Delimitacion de 1alnvestigacic')n

Delimitacion de la investigacién,' se hizo de acuerdo a los parametros de la Universidad Alas
Peruanas, tomando en cuenta la delimitacion espacial, temporal, social y conceptual.

Problemas de fa Investigacion

Respecto a este punto fundamental, 1a Bachiller FLOR DEL PILAR ASHCALLAY FLORES ha -

desarrollado tanto el problema general como los problemas especificos, de acuerdo a una adecuada
operacionalizacion de las categorias, observandose una correcta relacion logica entre el problema
general y el titulo de la investigacion. '

Objetivos de la Investigacion

Se observa un planteamiento adecuado de los miSrﬁos, tanto del objetivo general, como de los
especificos, ademés fueron redactados con verbo infinitive, tal como advierte la teoria:

Metodologia de la investigacion

En cuanto a ta metodologia se explica los pasos de una verdadera investigacion y los enfoques
respectivos.

Justificacién e importancia de la investigacion

Se sefizla la importancia y por qué se desarolla esta investigacion, considera su justificacién de

acuerdo a los criterios establecidos por Ia teoria de la investigacién cientifica

EL CAPITULO Il: MARCO TEORICO_______

Antecedentes de a Investigacion
Si se consignan los antecedentes respectivos, sean internacionales o nacionales.

Bases tedricas
Se desarrolla teoria cientificacon el problema planteado. -

Bases Legales

'Empezande por la Constitucion Politica y demas normas legales que tienen relacién con el problema

planteadc.
Definicion de Términos Basicos

Consignan los respectivos términos cientificos basicos.

DEL CAPITULO lll: PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Analisis de Tablas.
Las tablas estan correctamente interpretadas.

—  Discusién de Resultados
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La discusion esta bien encaminada al hacer un resumen general y contrastar con los
antecedentes y con [as teorias planteadas.

—  Conclusiones
Siestan bierl planteadas y guardan relacion directa con los objetivos de |a investigacion.

—  Recomendaciones \
Dichas recomendaciones estan bien planteadas con las necesidades que fa investigacian
plantea.

—  Fuentes de informacion
Existe una correcta aplicacion de las técnicas APA.

ANEXOS

Matriz de Consistencia

En cuanto se refiere a la matriz de consistencia si se consigna.
Instrumentos

Se consignan los instrumentos respectivos, con la respectiva validacion por expertos.

LENGUAJE UTILIZADO EN EL TRABAJO -

Se ha identificado las normas legales aplicables af tema de investigacion, sustento legal para resolver fas
preguntas planteadas en el problema y respondidas en la discusion, amibando sus propias conclusiones y
recomendaciones. Se ha empleade Fuente Bibliografica, tanto de legislacion nacicnal como derecho

comparado, existiendo coherencia en la redaccion del tema de investigacion
CONCLUSION

Por lo expuesto, habiéndose cumplido con las sesiones de asesoramiento correspondiente al  Aspecto
Temético de la tesis fitufada: * MODIFICACION DEL ARTICULO 16 DE LEY 30364, PARA PREVENIR,
SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y COMPONENTES EN-LAS
MEDIDAS CAUTELARES LIMA, 2017" considero que la Bachiller FLOR DEL PILAR ASHCALLAY
FLORES, ha realizado el trabajo de investigacion modalidad de Tesis, conforme a las exigencias
establecidas por la Facultad de Derecho y Ciencias Paliticas de la Universidad Alas Peruanas, para su
breparacién y elaboraci6n; el mismo-que esta concluido y listo para ser sustentado.
Atentamente,

ra/ Jelssica Pilar Hermoza Calero

Asesor Tematico
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Tengo el agrado de dirigirme a Usted, con relacion a la referencia, a fin de hacer de vuestro
conocimiento el presente informe, la evaluacion de los aspectos de forma y fondo:

1. DE LOS ASPECTOS DE FORMA
Se ha considerado la Resolucién Vicerrectoral N° 2342-2013-VIPG-UAP, que regula la estructura

del proyecto de Tesis, la estructura de la Tesis, y que hace referencia a las normas del APA.

2. DE LOS ASPECTOS DE FONDO

TITULO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION
Con relacion al titulo del tema de investigacion: MODIFICACION DEL ARTICULO 16 DE LEY 30364, :
PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y
COMPONENTES EN LAS MEDIDAS CAUTELARES LIMA, 2017, consideramos que este redne los

requisitos fundamentales establecidos de acuerdo a las exigencias de la UAP, como son la

"consignacion de las 2 variables. También se encuentra la temporalidad y Ia localizacion en el titulo”

de acuerdo a una investigacion cuantitativa.

DEL CAPiTULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA




— Descripcidn de la refalidad problematica
La bachiller ASHCALLAY FLORES, FLOR DEL PILAR describe en forma objetiva y coherente

la realidad del problema planteado de alli la necesidad de consignar una modificatoria del
Articulo 16 de Ley 30364, para prevenir, sancionar y efradicar [a violencia contra las mujeres y
componentes en las medidas cautelares, también se sefialan los hechos, los acontecimientos
que estan en el entorno social y 'jur'idico, recanociendo los datos empiricos que han servido
para la investigacion.
— Justificacién e fmportancia de la invesfigacion . -
La investigacién analizo y esclarecio sobre la modificacion del Articulo 16 de la Ley 30364,
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y componentes en las

medidas cautelares en Lima.

EL CAPITULO il: MARCO TEORICO
— Antecedentes de la Investigacion )
Si estan consignadas las investigaciones que se consideran antecedentes nacionales e
intemnaciones de acuerdo al tema planteado.
— Bases tedricas
Las bases tedricas de -esta- investigacion se desarrollaron sobre las tecrias de la
modificacién dei Articulo 16 de Ley 30364, para prevenir, sancionar y erradicar fa violencia
contra las mujeres y componentes.en las medidas cautelares en Lima, 2017.
— Bases Legales
Estén.consignadas todas las normas que tienen relacion con el Articulo 16 de la Ley 30364
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y componentes en las
medidas cautelares. ‘
"~ Definicién de términos basicos ‘
Se consignan los términos de investigacion mas importantes de la investigacion y que tienen

que ver sobre todo con el tréfico ilicito de la marihuana.

DEL CAPITULO Ill; PRESENTACON, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

—  Discusion de resultados
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En cuanto se refiere a fos resultados y al recojo de informacién si estan consignados los

£ . . '
cuadros o tablas, muy bien ordenadas que ordenan el aporte de Ia investigacion.

—  Conclusiones
Esta investigacion consigna conclusiones que guardan relacion logica con el problema v el
objetivo planteado, siendo importante las conclusiones a las que se ha llegado.

- Recomendaciones
Las recomendaciones consignadas tienen asidero con el Articulo 16 de la Ley 30364 para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y componentes en tas medidas
cautelares. ‘

- Fuentes de informacion
Hay un orden en las fuentes bibliograficas y cumple con la técnica APA.

CONCLUSION

Por lo expuesto,'habiéndose cumplido con las sesiones de asesoramiento correspondiente en el
aspecto metodolégico considero que la bachiller ASHCALLAY FLORES, FLOR DEL PILAR ha
realizado la tesis conforme las exigencias establecidas por la Facultad para su preparacién y

elaboracion; el mismo que esta concluido y listo para ser sustentado.

Atentamente,

5 ‘:dof do Jorge Calla Colana

Asesor Metodologico
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RESUMEN

La presente tesis MODIFICACION DEL ARTICULO 16 DE LEY 30364, PARA
PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS
MUJERES Y COMPONENTES EN LAS MEDIDAS CAUTELARES LIMA, 2017,
busca: Determinar la Importancia de la modificacion del articulo 16° de la Ley
N° 30364 para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y
los integrantes del grupo familiar, en el pronunciamiento de medidas
cautelares. Tuvo como problema general ¢ Cudl es la necesidad de modificar el
articulo 16° de la Ley N° 30364 para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, en el pronunciamiento de
medidas cautelares, Lima, 20177?. Su hipétesis general fue: Existe necesidad
de modificar el articulo 16 de la ley N° 30364 para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, en
el pronunciamiento de medidas. Su método fue el deductivo hipotético, disefio
no experimental, el nivel es explicativo. Se aplicé instrumentos a una muestra
constituida por 30 profesionales de Derecho de familia. Se lleg6 a las
siguientes conclusiones entre otras: Se ha determinado que la Ley N° 30364
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y los
integrantes del grupo familiar, requiere de modificacion en el articulo 16°
sustrayendo en su contenido la facultad de pronunciamiento de medidas
cautelares que extingan la patria potestad y las que liquidan régimen
patrimonial en atencion a que el fenecimiento de derechos y deberes que
producen estas figuras juridicas no pueden ser revertidas frente a sentencia
gue declare la absolucién del imputado por actos de violencia contra la mujer o

integrante del grupo familiar.

PALABRAS CLAVE: Fenecimiento, irreversibilidad, medida cautelar, patria

potestad, sociedad de gananciales, violencia familiar.
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ABSTRACT

This thesis MODIFICATION OF ARTICLE 16 OF LAW 30364, TO PREVENT,
PUNISH AND ERADICATE VIOLENCE AGAINST WOMEN AND
COMPONENTS IN THE CAUTELARIAN MEASURES LIMA, 2017, seeks to:
Determine the Importance of the modification of Article 16 of Law N ° 30364 to
prevent, sanction and eradicate violence against women and members of the
family group, in the pronouncement of precautionary measures. He had as a
general problem. What is the need to modify article 16 of Law N ° 30364 to
prevent, punish and eradicate violence against women and members of the
family group, in the issuance of precautionary measures, Lima, 2017? And his
general hypothesis was There is a need to modify article 16 of Law No. 30364
to prevent, punish and eradicate violence against women and members of the
family group, in the pronouncement of measures. His method was the
hypothetical deductive, non-experimental design, the level is explanatory.
Instruments were applied to a sample constituted by 30 family law
professionals. The following conclusions were reached among others: It has
been determined that Law No. 30364 to prevent, punish and eradicate violence
against women and members of the family group, requires modification in
Article 16, subtracting in its content the faculty of pronouncement of
precautionary measures that extinguish the parental authority and those that
liquidate patrimonial regime in attention to the fact that the expiration of rights
and duties that produce these juridical figures can not be reversed in front of a
sentence that declares the acquittal of the accused for acts of violence against

the woman or member of the family group.

KEY WORDS: Fenecimiento, irreversibilidad, precautionary measure, patria

potestad, society of acquisitions, family violence.
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INTRODUCCION

Esta investigacion denominada: “Necesidad de modificar el Articulo 16°
de la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y
los integrantes del grupo familiar Ley N° 30364, en el pronunciamiento de
medidas cautelares” atiende la necesidad de determinar que el pronunciamiento
respecto a la extincion de patria potestad y liquidacion patrimonial tienen un
efecto definitivo por lo que no corresponden a la naturaleza y finalidad
preventiva afectando con ello derechos reconocidos antes de dictar la
sentencia que determina la existencia de delito por violencia contra la mujer o
integrantes del grupo familiar, por lo que es necesario la modificacion del
articulo 16° de la Ley N° 30364. El instrumento operacionalizado (técnica de la
encuesta) consta de dos cuestionarios que ayudaron para recolectar datos
sobre las variables. No se tuvieron limitaciones sustantivas, solo fueron de

temporalidad y econdmico, facilmente salvados por mi.

Se reitera que, el tema de trabajo estd tratado para describir
causalmente la modificacion del articulo 16 de la Ley 30364, se realiza porque
no hay un estudio respecto a la realidad en investigaciones anteriores. El
trabajo esta pensando criticamente proponiendo un anteproyecto, con un
método hipotético deductivo. Las limitaciones de orden presupuestal y temporal

fueron salvados con organizacién y recursos propios.

El estudio consta de tres capitulos:

Capitulo 1, contiene el Problema de investigacion: la problematica de la
presente investigacion es analizar la proporcionalidad de la medida cautelar que
extingue la patria potestad y la que liquida el régimen patrimonial, considerando
para esto la naturaleza y finalidad preventiva de la medida de proteccion,
respecto a la imputabilidad de existencia de delito por violencia contra la mujer

12



y los integrantes del grupo familiar. Es asi que identificando el caracter
definitivo y no reparable de las medidas cautelares que afecta por extincion la
patria potestad y por liquidaciéon de patrimonio, resultan no restituibles de
dictarse sentencia que declara que no existe el delito por violencia contra la

mujer y los integrantes del grupo familiar.

Las hipotesis, variables y su operacionalizacion, han sido desarrolladas
conforme al Marco Tedrico y legal que se aplica para el tratamiento del delito y
la aplicacion de medidas cautelares, permitiendo determinar que el efecto
definitivo de la extincion de patria potestad y de liquidacion de patrimonio, serian
irreparables tras dictarse sentencia que absuelva a la persona sobre la cual se

aplicé la medida cautelar.

Capitulo 11, consigna el Marco Tedrico: Se centra en dos ejes esenciales:
Modificacion del articulo 16° de la Ley N° 30364, teniendo en cuenta que el
efecto de la medida cautelar que extingue la patria potestad y la de liquidacion
patrimonial, tiene caracter definitivo y no pueden volver a estado anterior, por lo
que en atencién a la naturaleza y finalidad de la medida cautelar trasciende a
una decisién definitiva. Y el segundo eje, corresponde a el pronunciamiento de
medidas cautelares, extincion de la patria potestad y liquidacién de régimen
patrimonial, considerando que estas afectan derechos reconocidos que deben

ser valorados en proceso principal.
Capitulo Ill, se sistematiza la informacion recolectada permitiendo
procesar, analizar e interpretar los datos, para ser representados en cuadros y

gréaficos trabajados con la técnica estadistica SPSS 24.

Por ultimo se consigna las fuentes bibliograficas y los anexos.
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CAPITULO | PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Descripcion de larealidad problematica

Desde el punto de vista social, cuando una mujer que sufre violencia
doméstica (sea fisica, emocional o econémica), los efectos trascienden el acto
entre ella y su pareja. Y si en el hogar hay hijos, las consecuencias pueden ser,
a corto y largo plazo, tragicas. Las palabras no se las lleva el viento: Siempre

estan en guardia, a la espera de que ocurra el préximo acto de violencia.

No saben a ciencia cierta qué detona el abuso, por lo que nunca se
sienten seguros. Su constante preocupacion por ellos, su madre y hermanos, y
puede llevarlos a sentirse desvalorizados e impotentes. Y estos son los hijos
gue solo han presenciado la violencia hacia su madre, pues en el caso de los
gue igualmente son victimas de abuso de la figura masculina el escenario es

mas complicado.

Culturalmente se puede explicar que, presenciar el abuso, significa, ver la
interaccidon de violencia del tipo que sea, 0 escuchar amenazas o el ruido del
acto de abuso. Igualmente, puede ser presenciar las secuelas de un acto previo
(heridas, magulladuras, sangre, lagrimas, ropa u otros objetos rotos),
conllevando respuestas emocionales en los hijos que al presenciar violencia

doméstica generan sentimientos de miedo, culpa, verglienza, tristeza; asi como
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pueden sufrir de trastornos del suefio y depresion. Y en una de las situaciones
mas criticas, pueden experimentar episodios de coraje, tanto contra el agresor

como contra su madre, por ser incapaz de prevenir la violencia.

Los indicadores de que el niflo o nifia es testigo de violencia pueden
incluir: dolores de estébmago o cabeza, pérdida de su habilidad para concentrarse
y mojar la cama. Otros, en su intento de defender a su madre pueden exhibir

heridas visibles.

Independientemente de que los hijos sean abusados fisicamente o no, por
regla general sufriran de traumas emocionales y sicolégicos. Los nifios cuyas
madres son abusadas son privados de una vida familiar que abriga un desarrollo

saludable.

A largo plazo, los nifios que se crian observando el abuso hacia su
madre, particularmente de su padre, crecen con modelos de relacionamiento en
el que una persona usa la violencia sobre otra persona para salirse con la suya.
Y considerando que los nifios tienden a identificarse con modelos fuertes, en

casos pueden hacerlo con el abusador y perder el respeto hacia su madre.

Entonces, las consecuencias se magnifican, pues segun los expertos, los
nifos que crecen en un entorno de abuso aprenden que la violencia es un

mecanismo efectivo para resolver problemas y conflictos.

Las relaciones de poder entre hombre y mujer conforman parte de una
desigualdad historica, que afecta los derechos humanos de la mujer y
ampliandose a los integrantes de la familia por lo que para enfrentarla se han
planteado politicas dentro del marco internacional con enfoque de género y

enfoque generacional, entre otros.

Juridicamente, la violencia contra la mujer y los integrantes del entorno
familiar, generan la creacion de normas especiales que permitan asegurar la

especial proteccion de la mujer y el nifio, siendo necesario a la vez que estos
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procesos especiales que ventilan la afectacion de derechos fundamentales no
desprotejan los derechos del imputado, considerando que la constitucion
politica de nuestro pais contempla en amparo a la declaracion de los derechos
humanos y otras normas, la presuncidén de inocencia, el debido proceso y la

garantia de trato igualitario.

Legalmente, es asi que se determina la problematica de modificar el
articulo 16° de la Ley N° 30364, considerando que dentro de las medidas
cautelares que faculta a ser pronunciadas por la autoridad judicial, se han
contemplado dos cuyo efecto es definitivo, no alcanzando a la naturaleza y
finalidad de una medida cautelar considerando el caracter temporal de estas y la

variabilidad a las que estan afectas ante cambio de la realidad factica.

Las medidas cautelares como auxilio oportuno de caracter preventivo se
dictan para otorgar debida proteccion a la persona y al patrimonio, sin embargo

no pueden determinar el fin de derechos o de obligaciones.

Es entonces que pronunciar sobre extincion de patria potestad, se
alcanza al fenecimiento de los deberes y derechos tanto para el progenitor como
para el descendiente, asi también la liquidacidén de régimen patrimonial, conlleva
a que el régimen sociedad de gananciales ya no tiene efectos respecto a la
finalidad que es garantizar la seguridad econémica de la familia, ambos aspectos
no pueden revertirse y generan desproteccion econoémica en la familia cual fuera

su estructura o conformacion.

En el presente caso, hay una disociacion entre la aplicacion de la Medida
Cautelar y la extincion de la patria potestad y las figuras que denoten una

irreversibilidad juridica, lIéase liquidacion de sociedad de gananciales.
La violencia afecta a mujeres de cualquier edad, condicion econémica y

social y de cualquier religion. Puede ocurrir al interior de la pareja, en el trabajo,

en los lugares de estudio y en los espacios publicos.
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Para erradicar la violencia contra las mujeres, el Estado, se ha focalizado
sus esfuerzos en la prevencién con campafas nacionales y en la formacion de

monitoras y monitores a nivel local.

Para la atencién de las mujeres que viven violencia estan los Centros de la
Mujer, las Casas de Acogida, los Centros Atencién Reparatoria a mujeres
victimas de agresiones sexuales. Para los hombres estan los Centros para

Hombres que Ejercen Violencia de Pareja.

Pero, el presente estudio es una critica juridica respecto a la medida de

extincion de la Patria Potestad, en una audiencia de proteccion.

1.2 Delimitaciones del problema

12.1 Delimitacién espacial

La aplicacion de la investigacion se realizé en el distrito de Cercado
de Lima.

1.2.2 Delimitacion social

El contexto social en la que se aplica la presente investigacion, esta
comprendida dentro del marco familiar, en la cual no se contempla el
estatus socio econdmico, considerando que su presencia no distingue
estratos sociales, econdmicos, culturales, etcétera. La aplicacion de los
instrumentos se realizd6 a especialistas en derecho de familia
considerando abogados del distrito de Lima Colegiados, porque siendo la
investigacibn de dogmatica juridica, los componentes violentados no

podrian responder la tematica en cuestién, si no quienes son Abogados.

1.2.3 Delimitacion temporal

La presente investigacion, se realizd durante el lapso de
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marzo a diciembre del afio 2017 dentro de las asignaturas de
Disefio del Proyecto de Tesis y ejecucion del Proyecto de Tesis.

1.2.4 Delimitacion conceptual

Variable independiente: Modificacion del Articulo 16° de la
Ley N° 30364

Tedricamente respecto a la patria potestad:

(Aguilar Llanos, 2009, p. 191). La méas importante dentro de
todas las instituciones que se ubican en el Derecho de Familia;
deber, derecho de los padres, de alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos, tal como lo consigna la Constitucion
Peruana de 1993 en su articulo 6, o el deber derecho de los

padres, de cuidar la persona y bienes de sus hijos menores.

La Ley N° 30364, aprobada el 06 noviembre 2015, responde a la
politica nacional de prevencion de violencia contra la mujer y los
integrantes del grupo familiar, con la finalidad de cumplir con la obligacién
del Estado de otorgar proteccion a la vida, amparandose en los siguientes
principios: i) igualdad y no discriminacion, ii) interés superior del nifio, iii)
debida diligencia, iv) atencién inmediata y oportuna, v) sencillez y oralidad

y vi) razonabilidad y proporcionalidad.

El analisis del Articulo 16° de la Ley en mencién que regula el
pronunciamiento de medidas cautelares que entre otras regula las de
extincion de patria potestad y liquidacion de régimen patrimonial,
situaciones cuyo efecto es irreversible es decir de caracter definitivo con lo
cual existe afectacion de derechos de la persona y los procesales. Por lo
gue es necesario modificar lo enunciado por el articulo 16°, atendiendo a la
naturaleza y fin preventivo y no definitivo de la medida cautelar dictada
anterior al pronunciamiento final en el cual se declara la condena o

absolucion respecto al imputado por el agravio.
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Variable dependiente: Pronunciamiento de medidas cautelares

Las medidas cautelares tienen efecto de proteccion frente a una
situacion de vulnerabilidad, en el marco normativo de la Ley N° 30364,
estas tienen como finalidad proteger a las victimas por violencia dentro de
la familia, previniendo nuevos actos cuyo perjuicio pueda ser irreparable.
Es asi que las medidas cautelares reconocidas dentro de la ley en
mencion, tienen como finalidad proteger a la persona y el patrimonio, sin
embargo, es necesario identificar el efecto provisional que sustenta el
pronunciamiento de una medida cautelar, la cual no puede restringir
derechos en forma definitiva considerando que su caracter es provisional y
de variabilidad debido a que su pronunciamiento responde a un

prejuzgamiento de los hechos.

1.3 Definicién operacional del problema

1.3.1 Problema general

¢, Cual es la necesidad de modificar del articulo 16 de la ley N° 30364
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y
los integrantes del grupo familiar, en el pronunciamiento de medidas

cautelares, Lima, 20177

1.3.2 Problemas especificos

a) ¢Cudl es la proporcionalidad entre el pronunciamiento de
medida cautelar que extingue la patria potestad y la naturaleza

preventiva del proceso de tutela y proteccion?

b) ¢Cual es la proporcionalidad entre el pronunciamiento de
medida cautelar de liquidacion del régimen patrimonial y la
naturaleza preventiva del proceso de tutela y proteccion?

c) ¢Cual es la coherencia del pronunciamiento de medida cautelar
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d)

de extincion de patria potestad con la finalidad preventiva del

proceso de tutela y proteccién?

¢ Cual es la coherencia del pronunciamiento de medida de
liguidacién de régimen patrimonial con la finalidad preventiva del

proceso de tutela y proteccién?

1.4. Objetivos de la investigacion

1.4.1 Objetivo general

Determinar la Importancia de la modificacién del articulo 16° de la

Ley N° 30364 para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra

las mujeres y los integrantes del grupo familiar, en el

pronunciamiento de medidas cautelares.

1.4.2 Objetivos especificos

a)

b)

Analizar la proporcionalidad entre el pronunciamiento de medida
cautelar que extingue la patria potestad y la naturaleza

preventiva del proceso de tutela y proteccion.

Analizar la proporcionalidad entre el pronunciamiento de medida
cautelar de liquidacion del régimen patrimonial y la naturaleza

preventiva del proceso de tutela y proteccion.

Verificar la coherencia del pronunciamiento de medida cautelar
de extincion de patria potestad con la finalidad preventiva del

proceso de tutela y proteccion.
Verificar la coherencia del pronunciamiento de medida de

liquidacion de régimen patrimonial con la finalidad preventiva del

proceso de tutela y proteccion.
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1.5 Hipotesis de investigacion

1.5.1 Hipétesis general

Existe necesidad de modificar el articulo 16 de la ley N° 30364 para

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los

integrantes del grupo familiar, en el pronunciamiento de medidas.

1.5.2 Hipotesis especificas

b)

El pronunciamiento de medida cautelar que extingue la patria
potestad y la naturaleza preventiva del proceso de tutela y
proteccién, carece de proporcionalidad considerando que el
efecto que produce respecto a los derechos personales fenecen

de manera irreversible.

El pronunciamiento de medida cautelar de liquidacion del
régimen patrimonial y la naturaleza preventiva del proceso de
tutela y proteccion, carece de proporcionalidad considerando
gue el efecto que produce respecto a los derechos patrimoniales

fenecen de manera irreversible.

El pronunciamiento de medida cautelar de extincion de patria
potestad con la finalidad preventiva del proceso de tutela y
proteccion, carece de coherencia por que el efecto irreversible

no cumple con la naturalezay fin preventivo por el cual se regula.

Verificar la coherencia del pronunciamiento de medida cautelar
de liquidacion de régimen patrimonial con la finalidad preventiva
del proceso de tutela y proteccion carece de coherencia por
gue el efecto irreversible no cumple con la naturaleza y fin

preventivo por el cual se regula.
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1.53 Variables y dimensiones, definiciones conceptuales

Modificacion del articulo 16° de la Ley N° 30364

El proceso de tutela y proteccion regulado en la Ley N° 30364 articulo
16°, y su Reglamento, faculta al juez a dictar medidas cautelares que
protejan a las victimas de actos de violencia dentro del entorno familiar, el
alcance de las medidas cautelares dictadas busca garantizar la
integridad personal y el bienestar de los afectados por la violencia ejercida

€en su contra.

La finalidad preventiva de la medida cautelar pronunciadas en el
proceso tutela y proteccion, se fundamenta en los siguientes
principios: i) atencion inmediata y oportuna a fin de evitar perjuicio
irreparable, ii) sencillez y oralidad otorgando facultades tuitivas al juez, iii)
igualdad y no discriminacion, otorgando ponderacion especial
desde el enfoque de género y generacional dando ponderacion efectiva al
interés superior del nifilo, iv) razonabilidad y proporcionalidad,
considerando que puede revertir tras la sentencia definitiva debida
diligencia, y v) debida diligencia lo cual corresponde a que su
pronunciamiento responde a prejuzgamiento de los hechos y que esta es

provisional y puede ser variada.

Respecto a las medidas en analisis para la presente investigacion, se
han considerado dos dimensiones por ser medidas cautelares que tienen

efecto irreversible;

- Extincibn de patria potestad: la extincion corresponde a una
condicion que no puede ser recuperada, por lo que su afectacion
no puede ser determinada en un pronunciamiento preventivo y

variable.

(Diniz, 2002, p. 243). La patria potestad es un tipico

derecho subjetivo familiar mediante el cual la ley
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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

éstos adquieran plena capacidad.

- Liquidacion de régimen patrimonial, la liquidacion
extingue todo derecho respecto a las personas que
estaban comprendidas dentro de la comunidad de
bienes, por lo cual fenecen los deberes y derechos
respecto a la disposicion y administraciébn conjunta de

los bienes en beneficio de la economia familiar.

Pronunciamiento de medidas cautelares

Considerando que toda medida cautelar es de caracter preventivo y
gue puede variar respecto a los resultados del proceso definitivo requiere
el andlisis respecto al pronunciamiento de medidas cautelares que
extinguen derechos en forma definitiva como son en los casos de medida

cautelar que: i) extingue patria potestad vy ii) liquida régimen patrimonial.

Es entonces que se analizan la variable desde dos dimensiones

consideradas para efectos de la presente investigacion:

- Naturaleza preventiva: considerando que las
medidas cautelares reguladas en el articulo 16° son
dictadas con anterioridad a la sentencia definitiva que
absuelve o condena en la etapa de sancién y el efecto

regulado en dicho articulo es irreversible.

- Finalidad preventiva: responde al estado de
vulnerabilidadde las victimas por actos de violencia en
el entorno familiar, por lo que dictar la medida cautelar
se fundamenta en evitar perjuicio irreparable y otorgar
eficacia a la sentencia definitiva la cual se produce en
el proceso de sancion donde se absuelve o condena al

imputado por actos de violencia.
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1.5.3.1. Operacionalizacién de variables y dimensiones Modificacién
del articulo 16° de la Ley N° 30364

Variable _ ' . L
_ Dimensiones Indicadores Definicion Conceptual |Rango
Independiente
Extincion de la |[Estado de Las medidas cautelares |NO (2)
patria potestad pulnerabilidad |contempladas en el Sl (1)
Proteccion al articulo 16° de la Ley
menor
Modificacion del Causales de 30364 que afectan de
articulo 16°dela extincion forma definitiva la patria
Ley N° 30364 Limitacién de  |potestad y el regimen
derechos patrimonial, no pueden
Régimen de Ia revertirse por lo que su NO (2)
sociedad de analisis responde al SI (1)
. caracter tutelar y no
gananciales
o sancionador.
Liquidacion de |Causales de

régimen

patrimonial

fenecimiento de
régimen sociedad

de gananciales

Administracion
de bienes

conyugales

Procedimiento
de liquidacion
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Pronunciamiento de medidas cautelares

Variable

dependiente

Dimensiones

Indicadores

Definicion Conceptual

Rango

Pronunciamiento
de medidas

cautelares

Naturaleza
preventiva del
proceso por
violencia contra

la mujer o los

Prejuzgamiento

El articulo 16° de la Ley N°

30364, al regular el

Provisionalidad de

medidas

de

medidas cautelares con

pronunciamiento

\Variabilidad de la

medida

efecto irreparable tales
como: extincion de patrial

potestad y liquidacion de

Funcion tuitiva

régimen patrimonial, no

NO (2)
SI (1)

Finalidad
preventiva del
proceso por
violencia contra
la mujer o los

integrantes del

grupo familiar

generacional

afectacion de derechos

fundamentales y debido

Evitar perjuicio

irreparable

proceso  considerando

gue no puede revertirse

integrantes del del juez responden a lal

grupo familiar naturaleza y finalidad
Enfoque de preventiva de lasNO (2)
genero medidas cautelares,SI (1)
Enfoque ocasionando con ello

Eficacia de
cumplimiento

Definitivo

los efectos de dichas

medidas.

1.6 Metodologia de la investigacion

1.6.1 Tipo y nivel de investigacion

a) Tipo

La presente investigacion es

predominantemente

aplicada
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porque revisa las variables desde su marco teorico y practico para
dar respuesta a una interrogante, con el propésito de determinar que
las medidas cautelares reguladas en el proceso de tutela y
proteccion previo a la sentencia definitiva afectan derechos
fundamentales y el debido proceso, considerando que la extincién de
patria potestad y la liquidacién de régimen patrimonial no pueden
revertirse y extingue todo derecho y obligacion. Conforme a ello
(Hernandez Sampieri, Roberto, Fernandez Collado, & Baptista Lucio,
2014, p. 24), sefiala que: “Tal clase de investigacion cumple dos
propdsitos fundamentales: a) producir conocimiento y teorias
(investigacion béasica) y b) resolver problemas (investigacion

aplicada). El cual es en éste la incidencia del presente estudio”.

El andlisis conceptual de las variables se relacionan
causalmente de tal forma que pueda encontrarse la conexion entre el
conocimiento de la Ley N° 30364 como proceso especial dentro de
un estado de derecho, en el cual la primacia de la norma
constitucional garantiza el pleno ejercicio de los derechos que en ella
se contemplan y la naturaleza y finalidad de las medidas cautelares
por tener en cuenta los efectos que producen al pronunciar extinciéon

de patria potestad y liquidacion de régimen patrimonial.

b). Nivel

El nivel explicativo, de esta investigacion analiza los efectos
que se producen al dictar medidas cautelares que tienen
consecuencias definitivas, con lo cual se trasgrede a la naturaleza y
fin preventivo de su alcance, respecto a derechos propios para la
institucion familiar unidad de la sociedad que se encuentra protegida
en el orden constitucional. Afirma (Hernandez Sampieri, Roberto,
Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2014, p. 95), sobre que:

Los estudios explicativos van mas alla de la descripcion de
conceptos o fendbmenos o del establecimiento de relaciones

entre conceptos; es decir, estan dirigidos a responder por
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las causas de los eventos y fenomenos fisicos o sociales.
Como su nombre lo indica, su interés se centra en explicar
por qué ocurre un fendmeno y en qué condiciones se

manifiesta o por qué se relacionan dos o mas variables.

El caracter explicativo, nos permite comprender existe
afectacion de derechos al pronunciarse medidas cautelares que no
son pasibles de restablecer el estado de la patria potestad y el
régimen patrimonial, es decir trasciende a la simple descripcion y
correlacion variables, llegando a establecer la falta de coherencia,
proporcionalidad de la afectacion de las instituciones de patria
potestad y régimen patrimonial de manera definitiva, conlleva a la
vulneracion de derechos y obligaciones de caracter persona y

econdmico dentro de la esfera de la familia.

1.6.2Método y disefio de investigacion

a) Método

Métodos que utilizaremos para la investigacion:

El deductivo, el pronunciamiento de medidas cautelares que
extinguen derechos en forma definitiva conllevan al analisis
de los conceptos contenidos en cada una de las
instituciones a las cuales alcanza, con lo que desprenden
temas que deben analizarse a fin de aplicar en casos

individuales. Por ello, es que Tamayo sefiala:

La conclusion serd extraida del estudio de todos los
elementos que constituyen el objeto de investigacién, es decir
solo sera “posible si conocemos con exactitud el nUmero de
elementos que conforman el objeto de estudio y ademas
cuando sabemos que el conocimiento generalizado pertenece
a cada uno de los elementos de investigacion”. (Tamayo y
Tamayo, 2003, p. 141).

27



El Analitico, los resultados obtenidos por la investigacion, el estudio
de variables, nos permiten identificar la necesidad de modificar el
articulo 16° de la Ley N° 30364, considerando que el pronunciamiento
de medidas cautelares debe fundamentarse en la naturaleza y
finalidad preventiva, es decir su alcance no puede fenecer derechos
ni obligaciones, es asi que al extinguir la patria potestad o liquidar el
régimen patrimonial, efecto definitivo trasciende a la familia. Es en

ese marco que Tamayo sefiala que:

Las operaciones no existen independientes unas de las otras, el
analisis de una de las variables se da en relacién a las otras, que
conforman dicho objeto como un todo y posteriormente a ello se
deducen la sintesis, sobre las bases del resultado del andlisis

previo. (Tamayo y Tamayo, 2003, p. 143).

El Sintético: la unificacién de resultados, garantizan la eficacia de los
resultados, demostrando que la naturaleza y finalidad de las medidas
cautelares afecta derechos en forma preventiva y no definitiva, por
responder al prejuzgamiento de una realidad factica, la cual solo
podra determinarse en sentencia de condene o absuelva al presunto

agresor. Por eso que Tamayo sefala que es el:

Proceso mediante el cual se relacionan hechos aparentemente
aislados y se formula una teoria que unifica los diversos elementos.
Consiste en la reunion racional de varios elementos dispersos en
una nueva totalidad, este aspecto se presenta méas durante la
etapa del planteamiento de una hipétesis. El investigador sintetiza
las superaciones en la imaginacibn para establecer una
explicacion tentativa que sometera a prueba. (Tamayo y Tamayo,
2003, p. 144).

b) Disefo

La presente investigacion, corresponde a un disefio no
experimental, transversal, por realizarse en un solo momento a
travées de la aplicacion de un instrumento, que analiza las

variables sin alterarlas. (Hernandez Sampieri, Roberto, Ferndndez
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Collado, & Baptista Lucio, 2014, p. 205), sefial6 que:

Podria definirse como la investigacion que se realiza sin
manipular deliberadamente variables. Es decir, se trata de
estudios donde no hacemos variar en forma intencional las
variables independientes para ver su efecto sobre otras
variables. Lo que hacemos en la investigacién no experimental
es observar fendbmenos tal como se dan en su contexto

natural, para después analizarlos.

No experimental, Lo que se hace en la investigacion no experimental
es observar fendmenos tal y como se dan en su contexto natural, para
después analizarlos. “En la investigacidn no experimental se realiza
sin la manipulacion deliberada de los variables, el investigador no
tiene control directo sobre dichas variables, no puede influir sobre
ellas porque ya sucedieron, al igual que sus efectos”. (Hernandez
Sampieri, Roberto, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2014, p.
330)

Basicamente, no se realizan experimentos dada la tematica, en

puridad, no se aplica ningun experimento.

El caracter transversal de la presente investigacion, por la aplicacion
del instrumento en un solo momento, a fin de poder recoger
informacion respecto a la ley en analisis y a las medidas cautelares
respecto a los derechos sobre los cuales tiene efectos permanentes,
imposibles de revertirse. Segun (Herndndez Sampieri, Roberto,

Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2014, p. 330), sefialo que:

Los disefios de investigacion transversal, cuando la investigacion
esta centrada en analizar cual es el nivel o estado de una o diversas
variables en un momento dado o bien cudl es la relacion entre un
conjunto de variables en un punto del tiempo. Pueden abarcar

varios grupos o subgrupos de persona objetos e indicadores.
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1.6.3 Poblacion y Muestra

a) Poblacién

La poblacion en la que se realizara la investigacion se
ubica en distrito de Lima y corresponde a los especialistas
en derecho de familia, considerando para ello abogados,
jueces vy fiscales. Sobre el marco poblacional afirma: “Aqui
el interés se centra en "qué o quiénes", es decir, en los
sujetos, objetos, sucesos o comunidades de estudio (las
unidades de analisis), de cual depende del planteamiento
de la investigacion”. (Hernandez Sampieri, Roberto,
Ferndndez Collado, & Baptista Lucio, 2014, p. 108)
“Poblacion es un conjunto definido, limitado y accesible del
universo que forma el referente para la elecciéon de la
muestra. Es el grupo al que se intenta generalizar los
resultados”. (Buendia, L., Colas, P. y Hernandez, F, 1997,
p. 28).

En la presente investigacion no hay especialidades
registradas por ello se nombra el total de abogados

Colegiados.

Tabla: Poblaciéon
LUGAR POBLACION

Distrito de Lima Cercado 51,000 Abogados colegiados
CAL

Fuente: Colegio de abogados de Lima

b) Muestra

En concordancia a la posicion de (Hernandez Sampieri,
Roberto, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2014, p. 277): “La
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muestra es, en esencia, un subgrupo de la poblacion. Digamos que
es un subconjunto de elementos que pertenecen a ese conjunto

definido en sus caracteristicas al que llamamos poblacién”.

Para la muestra se ha considerado a un grupo de 30
especialistas en Derecho de Familia, considerando abogados, es
menester indicar que, no hay registros de especialidades, por ello el

muestreo intencionado, no probabilistico, accidental.

Seleccion de muestra: al ser muestreo intencionado, no
probabilistico, accidental, se seleccionan los elementos
poblacionales de dos eventos académicos 15 de Diplomado
organizado por el colegio de Abogados y dos diplomados de Familia
organizados por Corporacion ldecon Posgrado, Lima.

Tabla: Muestra

MUESTRA intencionada, no

LUGAR probabilistica, accidental

30 Especialistas en Derecho de

Distrito de Lima Cercado L
Familia

Fuente: Propia

Criterio de inclusion:

En el presente estudio, el criterio de inclusion se sustenta en la

capacidad que los especialistas en derecho de familia pueden aportar

respecto al reconocimiento de derechos y obligaciones dentro de la

institucion familiar, con lo cual se permite identificar la existencia de

vulneracion del derecho tanto personales como patrimoniales por el

dictado de medidas cautelares que afecten un derecho en forma definitiva,

obviando con ello la naturaleza y finalidad preventiva de las medidas

cautelares y ocasionando dafos irreversibles.

Segun (Hernandez Sampieri, Roberto, Fernandez Collado, & Baptista
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Lucio, 2014, p. 235) “La poblacion es el conjunto de todos los casos que
concuerdan con una serie de especificaciones (....) Las poblaciones
deben situarse claramente en torno a sus caracteristicas de contenido, de

lugar y en el tiempo”.

Para efectos de la muestra, se determiné un nimero delimitado de 30
especialistas en derecho de familia, para lo cual se han considerado

abogados en derecho de familia, jueces de familia y fiscales de familia.

Segun (Herndndez Sampieri, Roberto, Fernandez Collado, &
Baptista Lucio, 2014, p. 235):

“La muestra es, en esencia, un subgrupo de la
poblacién. Digamos que es un subconjunto de
elementos que pertenecen a ese conjunto
definido en sus caracteristicas al que
llamamos poblacion (...) Basicamente
categorizamos las muestras en dos grandes
ramas, las muestras no probabilisticas y las
muestras probabilisticas. En estas Ultimas
todos los elementos de la poblacién tienen la
misma posibilidad de ser escogidos y se
obtienen definiendo las caracteristicas de la
poblacién y el tamafo de la muestra (...) en
las muestras no probabilisticas, la eleccion de
los elementos no depende de la probabilidad,
sino de causas relacionadas con las
caracteristicas de la investigacién o de quien
hace la muestra. Aqui el procedimiento no es
mecénico, ni con base en férmulas de
probabilidad, sino depende del proceso de
toma de decisiones de una persona o de un
grupo de personas, y desde Iluego las
muestras seleccionadas obedecen a otros

criterios de investigacion”.

En el presente estudio no es necesaria la aplicacion de férmulas,

porque la muestra es, no probabilistica intencionada.
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1.6.4Técnicas e Instrumentos de Recoleccidon de datos

a) Técnicas
Entre las técnicas contempladas en la presente investigacion
se ha considerado Informacion tedrica-doctrinaria, para lo cual se ha

considerado:

Recopilacion de informacion existente en fuentes bibliograficas y
hemerogréficas; es decir recurriendo a las fuentes originales
libros, revistas, periddicos escritos, trabajos de investigaciones

anteriores y otros.

La técnica de recoleccion de datos a través de la aplicacion de una

encuesta, aplicada a la muestra de la investigacion.

Técnicas de Muestreo: intencionado accidental.
Nos comenta respecto a las técnicas de muestreo (Bardales, 2009,
p. 86)

“Esta determinada por la existencia
de investigaciones afines a que
pretendemos realizar dentro del
ambito cientifico, estas limitantes
circulan como teorias cientificas en
las distintas fuentes bibliogréaficas,
permiten tener una vision general
del problema y comprender mejor
las variables de investigacion. La
especificacion y cuantificacion de
las teorias, es una caracteristica

de esta limitante”.

En este sentido la aplicacion del instrumento permite identificar las
percepciones respecto a las variables, haciendo posible la integracion
con los datos recogidos en el marco legal y teérico.
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b) Instrumentos

Como Instrumento se ha disefiado dos cuestionarios a fin de
poder analizar las variables, cada Cuestionario esta conformado por
items. Los instrumentos permiten identificar aspectos relevantes a la
problematica en estudio, abarcando los ejes de contenidos dentro del
marco teorico.

1.6.5Justificacion, importancia y limitaciones

a) Justificacion

Justificacion tedrica

En referencia a lo expuesto afirman: (Hernandez Sampieri,
Roberto, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2014, p. 51)

“La mayoria de las investigaciones se
efectian con un proposito definido, pues no
se hacen simplemente por capricho de una
persona, y ese proposito debe ser
suficientemente significativo para que se
justifigue su realizacion. Ademas, en
muchos casos se tiene que explicar para
qué es conveniente llevar a cabo la
investigacion y cudles son los beneficios

que se derivaran de ella”.

Conforma parte de esta investigacion el aporte teorico
alcanzado del estudio realizado respecto la Ley N° 30364,
considerando enfoques, principios que permiten identificar el caracter
protector y preventivo de la misma ampliando su analisis respecto a
medidas cautelares pronunciadas por la autoridad judicial en el
proceso de tutela y proteccion, las cuales tienen como sustento
prevenir situaciones de peligro y riesgo que puedan suscitarse antes

de dictarse sentencia definitiva, o que conlleva a analizar los efectos
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que producen la extincion de patria potestad y liquidacién de
régimen patrimonial, por ser figuras juridicas que extinguen
obligaciones y derechos de forma definitiva y son irreversibles de
restituir estado. Como es de notarse se justifica la investigacion

porque no hay una ordenada teorizacion de la problematica.

Justificacion practica

La justificacibn practica se entrafia la coherencia vy
proporcionalidad de pronunciar medida cautelar que tenga alcance
definitivo, considerando que la naturaleza y finalidad de las medidas
cautelares responden a un prejuzgamiento y pueden restablecer los
derechos afectados tras una sentencia definitiva, con lo cual se
puede determinar la necesidad de modificar el articulo 16° de la Ley
N° 30364 garantizando el desarrollo del proceso de tutela y proteccién
se desenvuelva dentro del marco normativo constitucional que
ampara el respeto de derechos fundamentales tales como la igual, la
no incriminacion y debido proceso. “Implicitamente se formulan las
interrogantes ¢Ayudan a resolver algun problema real?, ¢tiene
implicaciones trascendentales para una gama de problemas
practicos?” (Hernandez Sampieri, Roberto, Fernandez Collado, &
Baptista Lucio, 2014, p. 52)

Por ello se justifica el estudio, para que se viabilicen las
aplicaciones de medidas cautelares, de acuerdo a las normas

legales y doctrinarias.

Justificacién metodoldgica

La justificacion metodoldgica, permite la conceptualizacion de
las variables y la relacion que existe entre estas, para poder
responder a las interrogantes que se formulan en la investigacion y

tener un alcance para poder aplicarse en una realidad. Segun
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(Hernandez Sampieri, Roberto, Fernandez Collado, & Baptista Lucio,
2014, p. 52)

Las preguntas para el investigador ¢la investigacion contribuye
a la definicion de un concepto, variable o relacion entre variables?,
¢pueden lograrse con ella mejoras en la forma de experimentar con
una o mas variables?, ¢sugiere como estudiar adecuadamente una
poblacién? Desde luego, es muy dificil que una investigacion pueda
responder positivamente a todas estas interrogantes; algunas veces

solo cumple un criterio.

El estudio dara lugar a nuevas investigaciones cualitativas.

Justificacién legal o juridica

La finalidad de la investigacion realizada, tiene como aporte
modificar el articulo 16° de la Ley N° 30364, respecto al
pronunciamiento de medidas cautelares que afecten la patria
potestad y al régimen patrimonial en forma definitiva considerando
qgue la extincién y liquidacion generan estados irreversibles es decir
no recuperables. (Hernandez Sampieri, Roberto, Fernandez Collado,
& Baptista Lucio, 2014, p. 52)

Con la investigacion, se llenara algun vacio de conocimiento?,
se podran generalizar los resultados a principios mas amplios?, la
informacion que se obtenga puede servir para revisar, desarrollar o
apoyar una teoria?, ¢se podra conocer en mayor medida el
comportamiento de una o de diversas variables o la relacién entre
ellas?, ¢se ofrece la posibilidad de una exploracién fructifera de
algin fendbmeno o ambiente?, ¢qué se espera saber con los
resultados que no se conociera antes?, ¢se pueden sugerir ideas,

recomendaciones o hipétesis para futuros estudios?.
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Asi mismo, se propende a la modificacion de una norma legal.

b) Importancia

El aporte que representa esta investigacion es relevante para
determinar medidas cautelares cumpliendo con ellas en proporcionar
proteccion a las personas en estado presunto de vulnerabilidad,
garantizando el respeto a la igualdad ante la ley y evitando la condena
justificada en prejuzgamiento por hechos facticos no probados y
sentenciados de forma definitiva, a fin de salvaguardar los derechos y
obligaciones que conforman parte esencial de la institucion de la

familia. Asi dijo (Bravo, 1994, p. 12) en comentario:

Se puede decir que la finalidad de la investigacion social en su
conjunto, es el conocimiento de la estructura e infraestructura de los
fenbmenos sociales, que permita explicar su funcionamiento
(investigacion basica) con el propdsito de poder llegar a su control,

reforma y transformacion.

Estando a que, es una investigacibn que propende a la
modificacion legislativa, es realmente el estudio dogmatico de

importancia, ofreciendo una salida juridica.

c) Limitaciones

Presupuestal, De lo expuesto en blog, (Galan Amador, 2010, p.
86) “Las limitaciones de los recursos, se refiere a la disponibilidad
de los recursos financieros basicos para la realizacion del estudio de
investigacibn. En el presente caso no se tienen limitaciones,
considerando que, no todos los estudios tienen las mismas
limitaciones cada investigacion es diferente y particular dando como
resultado que las limitaciones en un proyecto de investigacion pueden

tener limitaciones en el aspecto presupuestal’.
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Temporal, el disefio de la investigacion obedece a un estudio
que se basa en un planteamiento que permita determinar la
necesidad de modificar el articulo 16° de la Ley N° 30364, a fin de
garantizar que el pronunciamiento de las medidas cautelares
reguladas no afecten derechos de forma permanente, respondiendo
con ello a la naturaleza y finalidad preventiva. A decir de (Bardales
Torres, 2009, pag. 48)

Sobre el tiempo para conseguir resultados, Esto conlleva a que
la cuarta limitante sea precisamente la relativa a la muestra, pues si
fuera mas amplia da resultados muy contundentes, asi como amplia
el poder de las pruebas estadisticas. Si al delimitar el tema, por el
tipo de investigacion, asi como la filosofia juridica estan dentro de la
rigurosidad cientifica, tampoco esta exento de sesgo, aunque se haya

aplicado al 100% del universo.
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CAPITULO Il MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de lainvestigacion Nacional

Nacionales
Calisaya, P. (2017), en su tesis: Analisis de la idoneidad de las medidas de

proteccion dictadas a favor de las victimas de violencia en el primer juzgado de
familia de puno. Periodo noviembre 2015 a noviembre 2016 en el marco de la
Ley 30364 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar. Guarda concordancia con la Tesis
que se presenta en cuanto a la temética de Violencia de género. Conclusiones:
1. Son medidas de proteccidén idonea aquella que se dictan para proteger
preventivamente, al existir riesgo de sufrir nuevo acto de violencia por lo que se
atiende a circunstancias particulares y respecto a la valoracion de riesgo (ficha)
y otras circunstancias que demuestran situacion de vulnerabilidad. 2. Ponderar la
proporcionalidad de la afectacion y la medida de proteccién sin de pender de la
decisioén final del Juez Penal o Juez de Paz Letrado. 3.- Existen medidas no idéneas,

considerando que los atestados policiales no cuentan con los requisitos minimos y

estas estan supeditadas a la decision final.

Altamirano, M. (2016), en su tesis: El Marco Simbdlico de la Ley de Violencia
Familiar y sus Modificaciones. Guarda concordancia con la Tesis que se
presenta en cuanto a la tematica de Violencia de género. Conclusiones: 1.
Existe elevado porcentaje de violencia psicolégica, la cual supera a la violencia

fisica, por lo que es esencial garantizar la valoracion del dafio psicologico. 2.-
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Es necesario establecer medidas de proteccion que garanticen la integridad y

seguridad de las victimas, sin afectar derechos fundamentales.

Orna, O. (2013), en su tesis que titula: Factores Determinantes de la Violencia
Familiar y sus Implicancias Andlisis de los Estudios Estadisticos Sobre la
Violencia Familiar en el Distrito de San Juan de Lurigancho (Lima), Callao y Otras
Ciudades del Pais. Tesis para optar el grado de Magister en Derechos Civil y
Comercial. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima, Pera. 2013.
Guarda concordancia con la Tesis que se presenta en cuanto a la tematica de
Violencia de género. Conclusiones: 1. La violencia en el entorno familiar se
viabiliza como un problema de salud publica que requiere de trabajo
intersectorial para construir estrategias que permitan la concertacion de
esfuerzos y voluntades para efectivizar las medidas de prevencion. 2.- Las
normas que existen para enfrentar la violencia en el entorno familiar conllevan
a la atencion especifica del ejercicio de estos actos en contra de la mujer y de
los integrantes de la familia, las cuales se fundamentan en la sancién de dichos
actos, estableciendo mediante proceso de tutela y proteccion, el
pronunciamiento de medidas cautelares que prevengan el estado de
vulnerabilidad a fin de garantizar la integridad fisica de los sujetos victimas de
dichos actos.

Vega, W. (2017), en su tesis que titula: La Proteccion a los Derechos y
Deberes Inherentes a la Patria Potestad y el Delito de Sustraccion de Menor de
Edad. Judicatura Arequipa 2015-2016. Guarda concordancia con la Tesis que
se presenta en cuanto a la tematica de Violencia familiar. Conclusiones: 1.-
Considerando la nueva postura de la convencion de los derechos del nifio
(1989), en que se sustituye el termino de patria potestad por el de
responsabilidad parental, lo cual conlleva a determinar que esta no puede ser
afectada por fenecimiento si no acontecen las causales determinadas para su
declaracion por un hecho definitivo, como el de la muerte del progenitor o hijo,
el cumplimiento de la mayoria de edad del hijo o la adquisicion de su
emancipacion por matrimonio o nacimiento de hijo propio. 2.- Que el estado de
vulnerabilidad en la que se encuentra el hijo menor no es causal para el

pronunciamiento de medida cautelar que extinga la patria potestad,
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considerando que con esta fenecen las responsabilidades del progenitor y que
el estado de peligro o riesgo puede atenderse y efectivizarse con el
pronunciamiento de la suspension de la patria potestad y las accesorias medidas

de seguridad garantizadas.

Zevallos, M. (2016), en su tesis que titula: Elementos intervinientes en el
procedimiento de tenencia de los hijos en los juzgados de familia de lima:
principio de interés superior del nifio”. Guarda concordancia con la Tesis que se
presenta en cuanto a la tematica de Tenencia de menor. Conclusiones: 1.- La
Tenencia Monoparental, se presenta como una figura disociadora de la relacion
paterno-filial desvinculandola, provocando una semi orfandad artificial sobre los
nifios y el ejercicio casual de la paternidad o maternidad (dependiendo a cuél de
los progenitores fue otorgada la custodia). 2.- Asimismo, la Tenencia
Monoparental, como se pudo apreciar en las sentencias expedidas por los
juzgados de familia, se presenta el poder hegemédnico asentado generalmente
en la madre, quien con diversos atributos otorgados desdibuja la paternidad. 3.-
El Principio del Interés Superior del Nifio resulta un factor y principio muy
importante, en la medida de que en el ambito de su aplicacion, considera al
nifio como sujeto de derechos, garantizando su futuro desarrollo integral, en
razdbn a que sea participe de procesos familiares de responsabilidad
compartida, permitiendo una integraciébn con sus padres, quienes son los
responsables a tenor de dicho principio, de garantizar su colaboracion en actos

gue puedan afectar a sus hijos.

Internacionales

Diez, E. (2016), en su tesis que titula: Victimas de Violencia de Género.
Resistencia a la Aplicacion Efectiva de sus Derecho Juridico Penales. Guarda
concordancia con la Tesis que se presenta en cuanto a la teméatica de Violencia
de género. Conclusiones. 1.- La ley 4/2015 (27/04/2015) propone una
propuesta integral frente a la violencia abarcando distintos ambitos,
estableciendo innovaciones respecto a publicidad, ayuda econémica y reformas
civiles, penales y procesales para otorgar seguridad social en forma amplia, sin
embargo existe protagonismo en la tutela judicial respecto a medidas de
proteccion para la victima. 2.- La inclusién de delitos de violencia de género en
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ambito de juicios rapidos conlleva a la imposibilidad de obtener pruebas respecto
a maltratos fisicos, psicolégicos e incluso sexuales, con lo cual no se llega a
percibir las consecuencias pudiendo por existencia de fuertes prejuicios o
estereotipos aflorar el concepto de falsa victima, que conllevan a la peticién de
medias civiles y peticion de medidas penales. 3.- La ultima reforma obliga al juez
dictar medidas civiles que supongan reconocimiento de derechos econémicos

tanto para la mujer como para los menores victima (hijos).

Vera, R. (2014), en su tesis que titula: Violencia Intrafamiliar: Las Medidas de
Amparo y el Principio de Contradiccion. Guarda concordancia con la Tesis que
se presenta en cuanto a la tematica de Violencia de género. Conclusiones. 1.-
La violencia intrafamiliar afecta en el seno de la familia a uno o todos sus
miembros y menoscaba la vida o la integridad fisica o psicoldgica e incluso la
libertad de la misma familia. 2.- La Ley 103, protege a la familia ofreciendo
primordial proteccion a los miembros més vulnerables, considerando varias
medidas de amparo las cuales se regulan en el articulo 13 de la Ley contra
violencia a la mujer y la familia, estas medidas son inmediatas y sin necesidad
de la contraparte o supuesto agresor por lo que se vulneran sus derechos
fundamentales. 3.- Considerando que constitucionalmente protege el derecho a
defensa, derecho a contradiccién y probar argumentos es necesario que las
medidas de proteccion reguladas por la ley contra violencia a la mujer y la familia,
sean pronunciadas bajo los principios de suficiencia probatoria y ejercicio de

contradiccion.

Hernandez, G. (2010), en su tesis que titula: La Pérdida de la Patria Potestad y
el Interés Superior del Menor. Guarda concordancia con la Tesis que se
presenta en cuanto a la tematica de Violencia de género. Conclusiones: 1.- La
patria potestad como vinculo juridico entre progenitor e hijos, genera derechos
y obligaciones irrenunciables, fundamentandose en el respeto reciproco, buen
ejemplo. 2.- La doctrina y los sistemas juridicos, coinciden en que la patria
potestad es un conjunto de deberes y derechos en el cual son titulares los
padres y cuyo ejercicio tiene como finalidad proveer de proteccion hasta el
alcance de su madurez y conciencia. 3.- La afectacion de la patria potestad
corresponde a una medida de intervencién que ejerce el poder publico sobre la
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autonomia de la familia, por lo que la extincion es la medida més drastica y de
caracter excepcional. 4.- Afectar la patria potestad debe alcanzar a la finalidad
de prevalecer el interés superior del menor y no solo al aspecto sancionador,
considerando que el alcance de la extincién es a futuro y puede dar origen a
tutela deficiente. 5.- El despojar a una persona de un derecho natural como es
la formacion de los hijos, tiene trascendencia juridica por lo que requiere de
sustento probatorio suficiente que puedan motivar el fenecimiento del vinculo

juridico.

Jimeénez, I. (2010), en su tesis que titula: De la Disolucion de la Sociedad
Conyugal en la Legislacion Ecuatoriana”. Tesis, que guarda concordancia con
la Tesis que se presenta en cuanto a la tematica de Violencia de género.
Conclusiones. 1.- Las normas aplicables respecto a la disolucion de la sociedad
conyugal en Ecuador, se respaldan en la igualdad de derechos y obligaciones
sin perjuicio de las partes (conyuges), su evolucién permite atribuciones respecto
a dichos efectos a los notarios dentro del marco normativo de las notarias y sin
afectacibn de los beneficios u obligaciones que recaen por las deudas

personales tratando de alcanzar equilibrio econémico entre los conyuges.

Gutiérrez, G. (2016), en su tesis que titula: La declaracion judicial de privaciéon
de la patria potestad y su incidencia frente al principio constitucional del
desarrollo integral del menor, en la unidad judicial de la familia, mujer, nifiez y
adolescencia con sede en el cantdon Riobamba, en el periodo enero — junio
2015. Investigacion, que guarda concordancia con la Tesis que se presenta en
cuanto a la tematica de Patria Potestad Conclusiones: De la investigacion de
campo se puede llegar a la siguiente conclusion: El 80% de los Jueces de la
Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén
Riobamba, indican que la privacibn de la patria potestad se realiza para
garantizar el interés superior del nifio. El 20% de los Jueces de la Unidad
Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Riobamba,
indican que la privacion puede repercutir en esta. En otra pregunta se obtuvo
que, el 80% de los Jueces de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del cantdon Riobamba, indicaron que la privacion de la patria

potestad no vulnera el desarrollo integral del menor. El 20% de los Jueces de la
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Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén
Riobamba, indican que la privacion si puede repercutir en el desarrollo integral
del menor, esto debido a la ausencia de uno de los padres. De la investigacion
de campo se puede decir que: EI 100% de los Jueces de la Unidad Judicial de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Riobamba, indican que la
declaracion judicial de privacion de la patria potestad, salvaguarda a los
menores de sus padres, quienes los han violentado. Ademas de esto en otra
pregunta se coteja que el 100% de los Jueces de la Unidad Judicial de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del canton Riobamba, indican que la
intervencion judicial para colocar al menor en un acogimiento familiar, que le
garantice su integridad, es una medida positiva. Consecuentemente se
concluye que la privacion judicial de la patria potestad es una medida positiva y
que ademas el acogimiento familiar es una solucion adecuada ante tal privacion,
ya que se salvaguarda 117 del peligro a los menores. Vale indicar que esta

misma fue la opinion de los abogados encuestados.

2.2 Bases legales

Nacional

Constitucién Politica del Peru 1993

Articulo 1, defensa de la persona humana, la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
Articulo 2, derechos fundamentales de la persona, toda persona tiene derecho:
A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. ElI concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le

favorece.

A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condiciébn econémica o de cualquiera otra
indole.

Articulo 139, principios de la administracion de justicia
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La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona
puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos
jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,

cualquiera sea su denominacion.

14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del
proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y por escrito de la causa
o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con
un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o

detenida por cualquier autoridad.

Cdbdigo Civil

Articulo 298, liquidacion del régimen patrimonial, al terminar la vigencia de un

régimen patrimonial se procedera necesariamente a su liquidacion.

Articulo 299, bienes del régimen patrimonial, el régimen patrimonial comprende
tanto los bienes que los conyuges tenian antes de entrar aquél en vigor como

los adquiridos por cualquier titulo durante su vigencia.

Articulo 301, bienes de la sociedad de gananciales, en el régimen de sociedad
de gananciales puede haber bienes propios de cada conyuge y bienes de la

sociedad.

Articulo 302, bienes de la sociedad de gananciales, Son bienes propios de
cada conyuge:

1. Los que aporte al iniciarse el régimen de sociedad de gananciales.

2. Los que adquiera durante la vigencia de dicho régimen a titulo oneroso,
cuando la causa de adquisicion ha precedido a aquélla.

3. Los que adquiera durante la vigencia del régimen a titulo gratuito.

4. La indemnizacion por accidentes o por seguros de vida, de dafios personales
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o de enfermedades, deducidas las primas pagadas con bienes de la sociedad.
5. Los derechos de autor e inventor.

6. Los libros, instrumentos y utiles para el ejercicio de la profesion o trabajo, salvo
gue sean accesorios de una empresa que no tenga la calidad de bien propio.

7. Las acciones y las participaciones de sociedades que se distribuyan
gratuitamente entre los socios por revaluacion del patrimonio social, cuando
esas acciones o participaciones sean bien propio.

8. La renta vitalicia a titulo gratuito y la convenida a titulo oneroso cuando la
contraprestacion constituye bien propio.

9. Los vestidos y objetos de uso personal, asi como los diplomas,

condecoraciones, correspondencia y recuerdos de familia.

Articulo 303, administracion de bienes propios, cada conyuge conserva la libre
administracion de sus bienes propios y puede disponer de ellos o gravarlos.

Articulo 310, bienes sociales, son bienes sociales todos los no comprendidos
en el articulo 302, incluso los que cualquiera de los conyuges adquiera por su
trabajo, industria o profesién, asi como los frutos y productos de todos los bienes
propios y de la sociedad y las rentas de los derechos de autor e inventor.

También tienen la calidad de bienes sociales los edificios construidos a costa del
caudal social en suelo propio de uno de los cényuges, abonandose a éste el

valor del suelo al momento del reembolso.

Articulo 313, administracién comun del patrimonio social, corresponde a ambos
conyuges la administracion del patrimonio social. Sin embargo, cualquiera de
ellos puede facultar al otro para que asuma exclusivamente dicha
administracion respecto de todos o de algunos de los bienes. En este caso, el
conyuge administrador indemnizara al otro por los dafios y perjuicios que sufra

a consecuencia de actos dolosos o culposos.

Articulo 314, administracion de bienes sociales y propios por el otro conyuge, la
administracion de los bienes de la sociedad y de los propios de uno de los
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conyuges corresponde al otro en los casos del articulo 294, incisos 1y 2.

Si uno de los conyuges ha abandonado el hogar, corresponde al otro la

administracion de los bienes sociales.

Articulo 315, disposicion de los bienes sociales, para disponer de los bienes
sociales o gravarlos, se requiere la intervencion del marido y la mujer. Empero,

cualquiera de ellos puede ejercitar tal facultad, si tiene poder especial delotro.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no rige para los actos de adquisicion de bienes
muebles, los cuales pueden ser efectuados por cualquiera de los conyuges.

Tampoco rige en los casos considerados en las leyes especiales.

Articulo 319, fin de la Sociedad, para las relaciones entre los cényuges se
considera gque el fenecimiento de la sociedad de gananciales se produce en la
fecha de la muerte o de la declaracion de muerte presunta o de ausencia; en la
de notificaciébn con la demanda de invalidez del matrimonio, de divorcio, de
separacion de cuerpos o de separacion judicial de bienes; y en la fecha de la
escritura publica, cuando la separacion de bienes se establece de comun
acuerdo. En los casos previstos en los incisos 5 y 12 del Articulo 333, la
sociedad de gananciales fenece desde el momento en que se produce la

separacion de hecho.

Respecto a terceros, el régimen de sociedad de gananciales se considera

fenecido en la fecha de la inscripcion correspondiente en el registro personal.

Articulo 320, inventario valorizado de bienes sociales, fenecida la sociedad de
gananciales, se procede de inmediato a la formacién del inventario valorizado
de todos los bienes. El inventario puede formularse en documento privado con
firmas legalizadas, si ambos conyuges o sus herederos estan de acuerdo. En

caso contrario el inventario se hace judicialmente.

No se incluye en el inventario el menaje ordinario del hogar en los casos del
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articulo 318, incisos 4 y 5, en que corresponde al conyuge del ausente o al

sobreviviente.

Articulo 322, liquidacion de la sociedad de gananciales, realizado el inventario,
se pagan las obligaciones sociales y las cargas y después se reintegra a cada

conyuge los bienes propios que quedaren.

Articulo 323, Gananciales, son gananciales los bienes remanentes después de

efectuados los actos indicados en el articulo 322.

Los gananciales se dividen por mitad entre ambos coényuges 0 sus respectivos

herederos.

Cuando la sociedad de gananciales ha fenecido por muerte o declaracion de
ausencia de uno de los conyuges, el otro tiene preferencia para la adjudicacion
de la casa en que habita la familia y del establecimiento agricola, artesanal,
industrial o comercial de caracter familiar, con la obligacién de reintegrar el

exceso de valor, si lo hubiera.

Articulo 324, pérdida de gananciales, en caso de separacion de hecho, el
conyuge culpable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la

duracioén de la separacion.

Articulo 325, liquidacion de varias sociedades de gananciales, siempre que
haya de ejecutarse simultaneamente la liquidacion de gananciales de dos o mas
matrimonios contraidos sucesivamente por una misma persona, se admitira, en
defecto de inventarios previos a cada matrimonio, toda clase de pruebas para
determinar los bienes de cada sociedad; y, en caso de duda, se dividiran los
gananciales entre las diferentes sociedades, teniendo en cuenta el tiempo de su
duracion y las pruebas que se haya podido actuar acerca de los bienes propios

de los respectivos conyuges.

Articulo 418, nocién de Patria Potestad, por la patria potestad los padres tienen el
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deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores.

Articulo 419, ejercicio conjunto de la patria potestad, la patria potestad se
ejerce conjuntamente por el padre y la madre durante el matrimonio,

correspondiendo a ambos la representacion legal del hijo.

Articulo 420, ejercicio unilateral de la patria potestad, en caso de separacion de
cuerpos, de divorcio o de invalidacion del matrimonio, la patria potestad se
ejerce por el conyuge a quien se confian los hijos. El otro queda, mientras tanto,

suspendido en su ejercicio.

Articulo 422, relaciones personales con hijos no sujetos a patria potestad, en
todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén
bajo su patria potestad las relaciones personales indicadas por las

circunstancias.

Articulo 423, deberes y derechos del ejercicio de la patria potestad, Son
deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad:

1. Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

2. Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacion y aptitudes.

3. Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recurrir a la
autoridad judicial solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a
la reeducacién de menores.

4. Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condicién y sin
perjudicar su educacion.

5. Tener a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin
Su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.

6. Representar a los hijos en los actos de la vida civil. 7.- Administrar los bienes
de sus hijos.

8. Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos se esta a lo

dispuesto en el articulo 1004.
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Articulo 461, causales de extincion de patria potestad, la patria potestad se
acaba:

1. Por la muerte de los padres o del hijo.

2. Por cesar la incapacidad del hijo conforme al articulo 46. 3.- Por cumplir el

hijo dieciocho afios de edad.

Articulo 471 restitucién de patria potestad, los padres a los cuales se les ha
privado de la patria potestad o limitado en su ejercicio, pueden pedir su

restitucion cuando cesen las causas que la determinaron.

La accion solo puede intentarse transcurridos tres afios de cumplida la sentencia
correspondiente. El juez restituira la patria potestad total o parcialmente, segun

convenga al interés del menor.

En los casos de pérdida y suspensién, los padres volveran a ejercer la patria
potestad cuando desaparezcan los hechos que los motivaron; salvo la
declaracion de pérdida de la patria potestad por sentencia condenatoria por la
comision de delito doloso en agravio del hijo o en perjuicio del mismo o por la
comision de cualquiera de los delitos previstos en los articulos 107, 108-B, 110,
125, 148-A, 153, 153-A, 170, 171, 172, 173, 173-A, 174, 175, 176, 176-A, 177,
179, 179-A, 180, 181, 181-A, 183-A y 183-B del Cédigo Penal o, por cualquiera
de los delitos establecidos en el Decreto Ley 25475, que establece la penalidad
para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigacion, la

instruccion y el juicio.

Codigo procesal civil

Articulo I, derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, toda persona tiene derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o
intereses, con sujecién a un debido proceso.

Articulo VI, principio de socializacion del proceso, el Juez debe evitar que la
desigualdad entre las personas por razones de sexo, raza, religion, idioma o
condicidn social, politica 0o economica, afecte el desarrollo o resultado del

proceso.
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Articulo 608, juez competente, oportunidad y finalidad, el juez competente para
dictar medidas cautelares es aquel que se encuentra habilitado para conocer
de las pretensiones de la demanda. El juez puede, a pedido de parte, dictar
medida cautelar antes de iniciado el proceso o dentro de éste, salvo disposicion

distinta establecida en el presente Cédigo.

Todas las medidas cautelares fuera de proceso, destinadas a asegurar la
eficacia de una misma pretension, deben solicitarse ante el mismo juez, bajo
sancion de nulidad de las resoluciones cautelares dictadas. El solicitante debe

expresar claramente la pretension a demandar.

La medida cautelar tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de la decisién
definitiva.

Articulo 611, contenido de la decisiébn cautelar, el juez, atendiendo a la
naturaleza de la pretension principal y a fin de lograr la eficacia de la decision
definitiva, dicta medida cautelar en la forma solicitada o en la que considere
adecuada, siempre que, de lo expuesto y la prueba presentada por el
demandante, aprecie:

La verosimilitud del derecho invocado.

La necesidad de la emisién de una decision preventiva por constituir peligro la
demora del proceso o por cualquier otra razén justificable.

La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension.

La medida dictada solo afecta bienes y derechos de las partes vinculadas por

la relacidbn material o de sus sucesores, en su caso.
La resolucion precisa la forma, naturaleza y alcances de la contra cautela.
La decision que ampara o rechaza la medida cautelar es debidamente

motivada, bajo sancion de nulidad.

Articulo 612, caracteristicas de la medida cautelar, toda medida cautelar

importa un prejuzgamiento y es provisoria, instrumental y variable.
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Ley N° 28983 Ley de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres

Articulo 1, del objeto y ambito de aplicacion de la Ley, la presente Ley tiene por
objeto establecer el marco normativo, institucional y de politicas publicas en los
ambitos nacional, regional y local, para garantizar a mujeres y hombres el
ejercicio de sus derechos a la igualdad, dignidad, libre desarrollo, bienestar y
autonomia, impidiendo la discriminacion en todas las esferas de su vida, publica

y privada, propendiendo a la plena igualdad.

Articulo 4, del rol del Estado

2. Adoptar medidas de accion positiva de caracter temporal, encaminadas a
acelerar la igualdad de hecho entre la mujer y el hombre, las que no se

consideraran discriminatorias.

Articulo 7, de los lineamientos del poder judicial y del sistema de administracion
de justicia, para los efectos del cumplimiento de la presente Ley, seran
lineamientos del Poder Judicial y del Sistema de Administracion de Justicia, los
siguientes:

a) Garantizar el acceso a la justicia en igualdad de oportunidades,
impulsandose la modificacion de concepciones, actitudes y valores

discriminatorios de los operadores de justicia.

Resolucion Legislativa N° 26583, aprueba “Convencion Interamericana

para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer"

Articulo 7, los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la
mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar
a cabo lo siguiente:

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de

52



hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de
cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad,;
establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio

oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos.

Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y
los integrantes del grupo familiar LEY N° 30364
Articulo 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
prevencion, atencion y proteccion de las victimas asi como reparacion del dafio
causado; y dispone la persecucién, sanciéon y reeducacién 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 accion de la sociedad, se consideran

preferentemente los siguientes principios:

Principio de igualdad y no discriminaciéon: Se garantiza la igualdad entre
mujeres y hombres. Prohibase toda forma de discriminacion. Entiéndase por
discriminacion, cualquier tipo de distincion, exclusion o restriccion, 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.
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Principio del interés superior del 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 érganos legislativos

se debe tener en consideracion primordial el interés superior del nifio.

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.

Principio de intervencion inmediata y oportuna: Los operadores de justicia y la
Policia Nacional del Peru, ante un hecho o amenaza de violencia, deben actuar
en forma oportuna, sin dilacion por razones procedimentales, formales o de
otra naturaleza, disponiendo el ejercicio de las medidas de proteccién previstas

en la ley y otras normas, con la finalidad de atender efectivamente a la victima.

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.

Principio de razonabilidad y proporcionalidad: El fiscal o juez a cargo de
cualquier proceso de violencia, debe ponderar la proporcionalidad entre la
eventual afectacion causada y las medidas de proteccidén 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 adopcion de
estas medidas se adecua a las fases del ciclo de la violencia y a las diversas
tipologias que presentan la violencia contra las mujeres y los integrantes del

grupo familiar.

Articulo 3, enfoques, los operadores, al aplicar la presente Ley, consideran los
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siguientes enfoques:

Enfoque de género: Reconoce la existencia de circunstancias asimeétricas 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 diseiio de las estrategias de
intervencion orientadas al logro de la igualdad de oportunidades entre hombres

y mujeres.

Enfoque de integralidad: Reconoce que en la violencia contra las mujeres
confluyen mdaltiples causas y factores que estan presentes en distintos ambitos,
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.

Enfoque de interculturalidad: Reconoce la necesidad del didlogo entre las
distintas culturas que se integran en la sociedad peruana, de modo que permita
recuperar, desde los diversos contextos culturales, todas aquellas expresiones
gue se basan en el respeto a la otra persona. Este enfoque no admite aceptar
practicas culturales discriminatorias que toleran la violencia u obstaculizan el

goce de igualdad de derechos entre personas de géneros diferentes.

Enfoque de derechos humanos: Reconoce que el objetivo principal de toda
intervencidon 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 titulares de deberes y de las obligaciones que les
corresponden. Se procura fortalecer la capacidad de los titulares de derechos
para reivindicar estos y de los titulares de deberes para cumplir sus

obligaciones.

Enfoque de interseccionalidad: Reconoce que la experiencia que las mujeres
tienen de la violencia se ve influida por factores e identidades como su etnia,
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color, religion; opinion politica o de otro tipo; origen nacional o social,
patrimonio; estado civil, orientacion sexual, condicién de seropositiva, condicion
de inmigrante o refugiada, edad o discapacidad; y, en su caso, incluye medidas

orientadas a determinados grupos de mujeres.

Enfoque generacional: Reconoce que es necesario identificar las relaciones de
poder entre distintas edades de la vida y sus vinculaciones para mejorar las
condiciones de vida o el desarrollo comun. Considera que la nifiez, la juventud,
la adultez y la vejez deben tener una conexion, pues en conjunto estan
abonando a una historia comun y deben fortalecerse generacionalmente.
Presenta aportaciones a largo plazo considerando las distintas generaciones y

colocando la importancia de construir corresponsabilidades entre estas.

Articulo 7, sujetos de proteccion de la Ley, son sujetos de proteccion de la Ley:
Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven, adulta y
adulta mayor.

Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los conyuges, ex
conyuges, convivientes, ex convivientes; padrastros, madrastras; ascendientes
y descendientes; los parientes colaterales de los cényuges y convivientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y a quienes, sin
tener cualquiera de las condiciones antes sefialadas, habitan en el mismo
hogar, siempre que no medien relaciones contractuales o laborales; y quienes
hayan procreado hijos en comun, independientemente que convivan o no, al

momento de producirse la violencia.

Articulo 16, Proceso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, siguientes a
la interposicion de la denuncia, el juzgado de familia o su equivalente procede a
evaluar el caso y resuelve en audiencia oral la emision de las medidas de
proteccion requeridas que sean necesarias. Asimismo, de oficio o a solicitud de
la victima, en la audiencia oral se pronuncia sobre medidas cautelares que
resguardan pretensiones de alimentos, regimenes de visitas, tenencia,
suspension o extincion de la patria potestad, liquidacion de régimen patrimonial
y otros aspectos conexos que sean necesarios para garantizar el bienestar de
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las victimas.

Analizados los actuados, el juzgado de familia 0 su equivalente procede a remitir
el caso a la fiscalia penal para el inicio del proceso penal conforme a las reglas

del Codigo Procesal Penal, promulgado por el Decreto Legislativo 957.

Decreto Supremo N° 009-2016-MIMP - aprueba el Reglamento de la Ley N°
30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las

mujeres y los integrantes del grupo familiar

Articulo 4, definiciones, para efectos de la aplicacion de las disposiciones

contenidas en el presente Reglamento se entiende por:

Victima: Es la mujer o integrante del grupo familiar que ha sufrido dafio
ocasionado por cualquier accion u omision identificada como violencia segun

los articulos 5, 6 y 8 de la Ley.

Las nifias, nifios y adolescentes, que hayan estado presentes en el momento
de la comision del delito, o que hayan sufrido dafios por haber intervenido para
prestar asistencia a la victima o por cualquier otra circunstancia en el contexto
de la violencia, son consideradas victimas.

Se incluye, ademas, de acuerdo al caso particular, a la familia del entorno

inmediato o a las personas que estan a cargo de la victima.

Personas en situacion de vulnerabilidad: Son las personas que por razén de su
edad, geénero, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas o culturales, se encuentren con especiales dificultades para

ejercer con plenitud sus derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

Pueden constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad,
la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la orientacién

sexual y la privacion de libertad.
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Articulo 8, ficha de valoracion del riesgo (FVR), es un instrumento que aplican
quienes operan las instituciones de la administracion de justicia y tiene como
finalidad detectar y medir los riesgos a los que esta expuesta una victima
respecto de la persona denunciada. Su aplicacion y valoracion esté orientada a
otorgar medidas de proteccion con la finalidad de prevenir nuevos actos de

violencia, entre ellos, el feminicidio.

Articulo 6, finalidad del proceso.

El proceso al que se refiere el presente titulo tiene por finalidad proteger los
derechos de las victimas de actos de violencia, a través de medidas de
proteccién o medidas cautelares, y la sancion de las personas que resulten
responsables.

En todas las fases del proceso se garantiza la proteccion de la integridad fisica
y psicologica de las victimas, sobre todo de aquéllas que corran riesgo de

intimidacion, de represalias o de victimizacion reiterada o repetida.

Articulo 7, competencia de los 6rganos jurisdiccionales

El Juzgado de Familia o el que haga sus veces tiene competencia para dictar las
medidas de proteccion o cautelares necesarias para proteger la vida e
integridad de las victimas y garantizar su bienestar y proteccién social.
Asimismo, cuando le corresponda dicta medidas de restriccion de derechos.

En adelante y a los efectos de esta Ley, toda referencia a los Juzgados de
Familia incluye a los Juzgados que hagan sus veces.

El Juzgado Penal, o el que haga sus veces, y el Juzgado de Paz Letrado que
asume la competencia penal, atribuyen en sentencia la responsabilidad a las
personas que hayan cometido delitos o faltas, fija la sancion y reparaciéon que
corresponda; y dicta medidas de proteccion o cautelares.

En adelante toda referencia a los Juzgados Penales incluye a los Juzgados

Mixtos.

Articulo 35, la audiencia
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El Juzgado de Familia puede realizar audiencia con la sola presencia de las
victimas o sin ellas. En caso que las circunstancias lo ameriten, dicta las
medidas de proteccion o cautelares correspondientes, en el plazo de 72 horas
que establece la ley. Cuando el Juzgado lo considere necesario entrevista a la
persona denunciada. Para efectos del computo de los plazos se considera las

dificultades geograficas en zonas rurales.

Si la persona denunciada asiste a la audiencia se le tiene por notificada en el
mismo acto, de conformidad con el articulo 204 del Cédigo Procesal Civil.

La citacion a la victima se realiza a través de cédula, facsimil, teléfono, correo

electrénico o cualquier otro medio de comunicacion.

Articulo 36, casos de riesgo severo.- Recibido un caso de riesgo severo de
acuerdo a la Ficha de Valoracion del Riesgo, el Juzgado de Familia adopta de
inmediato las medidas de proteccion o cautelares que correspondan a favor de

las victimas.

Articulo 39, medidas cautelares

El Juzgado de Familia ordena de oficio o a pedido de parte las medidas
cautelares, conforme los requisitos establecidos en el articulo 611 del Cdodigo

Procesal Civil.

En razdn a la temporalidad de las medidas cautelares, la victima, antes de la
expedicion de la sentencia penal o del Juzgado de Paz Letrado, puede plantear
ante el Juzgado competente las pretensiones civiles de fondo. A tal efecto, el
Juzgado de Familia informa a las victimas que cuentan con servicios juridicos
gratuitos para recibir asistencia en su derecho de accidn sobre las pretensiones

civiles antes sefaladas.
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Articulo 40, vigencia de las medidas de proteccion o cautelares, la medida de
proteccion o cautelar dictada por el Juzgado de Familia, surte efecto hasta que
la sentencia emitida por el Juzgado Penal o Juzgado Paz Letrado en materia de
faltas, quede consentida o ejecutoriada.

Articulo 41, variacién de las medidas de proteccion, los Juzgados de Familia
tienen competencia para variar las medidas de proteccion o cautelares hasta que
el Juzgado Penal o del Juzgado de Paz Letrado tengan conocimiento del caso.
Las medidas de proteccion pueden ser modificadas de oficio 0 a pedido de parte
cuando se produzcan hechos nuevos, si se alteran las circunstancias que
motivaron la decision o aquellas no sean suficientes para garantizar la seguridad
o bienestar de la victima o ante el incumplimiento de las medidas de proteccion

inicialmente dictadas.

Articulo 42, apelacion de las medidas de proteccion o medidas cautelares,

La victima tiene derecho a interponer recurso de apelacion en la audiencia o
dentro de los tres dias siguientes de haber sido notificadas con la resolucion
que se pronuncia sobre las medidas de proteccién o cautelares.

En los casos que las victimas sean nifias, niflos o adolescentes, los servicios
de asistencia juridica gratuita y defensa publica en tanto se encuentren
apersonados y la Fiscalia de Familia o Mixta pueden interponer la apelacién
antes sefialada dentro de los mismos plazos, tomando en cuenta su opinion

conforme el articulo 9 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

La persona procesada tiene derecho a interponer recurso de apelacion dentro
de los tres dias siguientes de la audiencia en caso de haber asistido a esta; o
en caso contrario en el mismo plazo computado, desde la notificacion con la

resolucién que resuelve las medidas de proteccién o cautelares.

La apelacion se concede sin efecto suspensivo.

En casos de apelacion de las medidas de proteccién o medidas cautelares por
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parte de la victima, est4 se encuentra exonerada del pago de tasas judiciales.

Internacional

Declaracion de los derechos humanos (1948)

Articulo 1, todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 5, nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos

o degradantes.

Articulo 7, todos son iguales ante la ley, y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a tal

discriminacion.

Articulo 8, toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

Declaracion y Programa de Accion de Viena (1993), reconoce los derechos
humanos como patrimonio innato al ser humano. Por lo que todo tipo de
violencia, acoso y explotacién son incompatibles a la dignidad y la vida de la

persona humana, debiendo ser eliminadas.

Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer (1979), la cual se fundamenta:

La dignidad e igualdad de la persona humana, base que sirve a la Organizacion

para identificarse con los derechos humanos.
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Los fundamentos de la Convencion reparan en graves situaciones de hecho
como: que las resoluciones, declaraciones y recomendaciones de las Naciones
Unidas para favorecer la igualdad de derecho entre el hombre y la mujer no se
cumplen; que la discriminacién contra la mujer no solo atenta contra la dignidad
humana, sino también contra el aumento de bienestar de la sociedad y de la
familia, y que en situaciones de pobreza la mujer tiene un acceso minimo a la

alimentacion, la salud, la ensefianza, la capacitacion, etc.

Apela a la construccion de un nuevo orden, basado en la equidad y la justicia,
donde eliminadas las discriminaciones y fortalecidas la paz y la seguridad
internacional, se trabaje en el logro efectivo de la plena igualdad como requisito

indispensable para el desarrollo de la sociedad y el bienestar de la familia.

Convencion americana sobre derechos humanos o pacto de San José de
Costa Rica (1969)

Articulo 4, derecho a la vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Articulo 5, derecho a la integridad personal

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

Articulo 7, derecho a la libertad personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

Articulo 8, garantias judiciales, toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
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en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter.

Articulo 11, proteccion de la honra y la dignidad

Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

Articulo 17, proteccion a la familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.
Articulo 25, proteccion Judicial

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea

cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

La convencidon interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (1994) reconoce extensivamente una serie de
derechos conexos de la mujer, entre ellos el derecho de no discriminacién
sexual, el derecho de ser libres de la tortura y del derecho a la educacién, a la

cultura, alejados de concepciones de inferioridad y subordinacion.

Articulo 11, proteccion de la honra y la dignidad

Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

Articulo 17, proteccion a la familia
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1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

Articulo 25, proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea

cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2.3 Bases tedricas

2.3.1 Modificacion Articulo 16° Ley N° 30364

Considerando gue las normas legales deben tener caracteristicas de
tales como: i) homogeneidad, es decir guarden relacion, ii) coherencia
formal, evitar la ambigiedad, iii) coherencia material, ausencia de
redundancia y contradiccion, iv) imparcialidad, no criterios subjetivos o
parcializados, es necesario reconocer la implicancia de lo regulado en el
articulo 16° de la Ley 30364 que versa “En el plazo maximo de setenta y
dos horas, siguientes a la interposicion de la denuncia, el juzgado de familia
0 su equivalente procede a evaluar el caso y resuelve en audiencia oral la
emisién de las medidas de proteccion requeridas que sean necesarias.
Asimismo, de oficio o a solicitud de la victima, en la audiencia oral se
pronuncia sobre medidas cautelares que resguardan pretensiones de
alimentos, regimenes de visitas, tenencia, suspension o extincion de la
patria potestad, liquidacion de régimen patrimonial y otros aspectos

conexos que sean necesarios para garantizar el bienestar de las victimas.”

Considerando que dentro de las medidas cautelares reconocidas
tenemos la extincion de patria potestad y la liquidaciéon de régimen
patrimonial, los cuales son medidas que carecen de posibilidad de
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reversion, por lo que se aprecia notoriamente la falta de coherencia formal
y material, asi como también la ausencia de homogeneidad respecto a la

naturaleza y finalidad de la medida cautelar.

2.3.1.1 Extincion de patria potestad

La patria potestad, proviene de raices romanas, que se conforma
de dos términos “patria” alude pater familia y “potestad” denota dominio,

poder o facultad sobre una cosa.

La patria potestad es una institucion del derecho de familia que
comprende un cumulo de derechos y deberes reciprocos entre padres
e hijos, tendientes a lograr el desarrollo integral de éstos y la
realizacion de aquéllos. Este concepto pretende abarcar no sélo los
derechos- deberes de los padres e hijos, sino también el fin que
persigue la institucién, el mismo que debe verse en sus dos
dimensiones, la de los padres que encuentran su realizacion a través
del desarrollo de sus hijos, y por cierto también la de los hijos que al
recibir apoyo, amparo, sustento, educacion, proteccion y ejemplos de
vida, posibilita un desarrollo integral y su incorporaciéon al seno de la

sociedad en condiciones éptima. (Aguilar Llanos, 2008, p. 305, 306).

Es entonces que la patria potestad corresponde a un derecho natural
propio de la procreacion humana, la cual se relaciona con la proteccion y
conservacion de la especie en la que los progenitores la ejercen hasta
gue exista capacidad de poder ejercer derechos por si solos, por lo que el
alcance es directamente a los padres, sin tener efecto para los

ascendientes o parientes colaterales.

Considerando la importancia que recae sobre la institucion de patria
potestad debido a su caracter intrasmisible, imprescriptible, irrenunciable
e indisponible, se encuentra regulada a fin de garantizar el caracter
protector y de defensa para con los hijos tanto en su dimension personal
como patrimonial, pudiendo afectarse mediante: i) suspension, ii) pérdida
y iii) extincion.

Al ser la patria potestad un conglomerado de deberes y derechos
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sujetos a la temporalidad considerando que se ejerce en funcion de la
capacidad del menor para ejercer sus derechos por si mismo y al
caracter protector que le recae a quienes le corresponde ejercerla, que
esta institucion de ser susceptible a restringirse. Es asi que tanto la
titularidad como el ejercicio de esta se encuentra sustentado a una

realidad factica.

Dentro de las afectaciones reguladas en el codigo de los nifios y

adolescentes tenemos:

1.- Articulo 75, Suspension: i) por interdiccion de
progenitores,

i) ausencia judicialmente declarada, iii) Por permitir
vagancia o dedicarlos a mendicidad, iv) maltrato fisico
0 mental, v) negarse a prestar alimentos y vi) por tener
aperturado proceso penal por delitos en articulos 173°,
173°-A, 176°-A, 179°| y 181°-A del Cédigo Penal.

2.-Articulo 77, pérdida: la Patria Potestad se extingue o
pierde:

i) Por muerte de los padres o del hijo, ii) Porque el
adolescente adquiere la mayoria de edad, iii) Por
declaracion judicial de desproteccion familiar, iv) Por
haber sido condenado por delito doloso cometido en
agravio de sus hijos o en perjuicio de los mismos o por
la comisién de cualquiera de los delitos previstos en los
articulos 107°, 108°-B, 110°, 125°, 148°-A, 153°, 153°-
A, 170°, 171°, 172°, 173°, 173°-A, 174°, 175°, 176°,
176°-A, 177°, 179°, 179°- A, 180°, 181°, 181°-A, 183°-A
y 183°-B del Cddigo Penal o, por cualquiera de los
delitos establecidos en el Decreto Ley 25475, que
establece la penalidad para los delitos de terrorismo y
los procedimientos para la investigacion, la instruccién
y el juicio; v) Por reincidir en las causales sefialadas en

los incisos c), d), e) y f) del Articulo 75; y vi) Por cesar
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la incapacidad de hijo, conforme al Articulo 46 del
Cadigo Civil.

3.- Articulo, 461 codigo civil: i) por muerte de los padres o
del hijo, ii) por cese de incapacidad conforme articulo

46° CC y iii) por adquisicion de mayoria de edad.

Citando norma del derecho comparado, tenemos similar
respecto a extincion, el articulo 239 del CF (Salvador)
las causas de extincién son de pleno derecho (ipso-jure),
es decir por muerte, adopcion, mayoria de edad,
matrimonio del hijo aun si es menor de 18 afios. por su
parte en Espafia la extincion a situaciones naturales tales
como la muerte de los progenitores o la declaracion de
fallecimiento de estos o la muerte del hijo, la

emancipacion del hijo o por adopcion.

De lo expreso respecto a afectacion de patria potestad se
puede identificar que el cddigo civil, al regular las causas de
extincion atiende a realidades facticas de caracter irreversibles tales
como la muerte del progenitor o del hijo, la adquisicién de mayoria de
edad y el cese de incapacidad del hijo, con lo cual se puede deducir
que existe falta de homogeneidad y contradiccion respecto al cédigo

de los nifios y adolescente y el Cédigo Civil.

Es asi que se analiza el significado de suspensién, perdida y
extincion lo cual conlleva a determinar que la suspensiéon y perdida
pueden ser recuperados, mas no la extincion debido a que con ello
desaparece toda posibilidad de restitucion por ser irreversible la

condicion adquirida.

Es asi que es necesario analizar el alcance de la medida
cautelar regulada que extingue la patria potestad, considerando que
conjuga la afectacion de derechos fundamentales tanto como para

progenitor como para el hijo, de alcanzarse en el proceso
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sancionador la absolucién por lo que este efecto debe en forma
definitiva estar supeditado a la sentencia que pone fin al proceso de

encontrarse la culpabilidad.

A) Estado de vulnerabilidad

Este estado se presenta ante circunstancias de caracter social,
econdmico, étnico, cultural que alteran el ejercicio pleno de derechos
reconocido dentro de un ordenamiento juridico, sus causas

responden en razon a la edad, genero, estado fisico o mental.

Para la Cumbre Judicial Iberoamericana se considera:

Condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razon
de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. (Paises
Iberoamericanos, 2008).

El estado de vulnerabilidad responde a la valoracién del riesgo,
este insumo es esencial para el pronunciamiento de medida cautelar
pro lo que la ficha de valoracion es esencial para determinar la
existencia de peligro o dafio generado, a fin de poder establecerse

medidas cautelares o de proteccion.

B) Proteccion del menor

El nifio es sujeto de especial proteccion, por lo que toda medida
o decision debe fundamentarse en la proteccion de sus derechos, es
asi que deben ponderarse derechos y alcanzar la proporcionalidad
idonea que motiven una decision. Esta proteccién debe garantizar

gue el menor podra alcanzar disfrute pleno de sus derechos, es asi
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que ante peligro por violencia en su entorno familiar es necesario
garantizar la proteccion contra la violencia ejercida, sin embargo
considerando que la patria potestad corresponde a un conjunto de
derechos y conforma segun la definicion de (De lbartola, 1993, p.
442).

La patria potestad es una sumision del padre a las necesidades
del hijo y de la sociedad. Es asi que la afectacion por extincion del
vinculo juridico respecto a la patria potestad tiene alcance
excepcional a fin de evitar dafio o peligro inminente el cual no puede
determinarse con el prejuzgamiento del juzgador y requiere de
motivacion en sentencia definitiva. La obligacion del ascendiente
respecto al menor implica la obligacion de garantizar el cumplimiento
de los derechos del menor a fin de permitir su desarrollo integral, es
asi que al tener la extincidon efecto de fenecimiento de la obligacion
el menor queda en estado de desproteccién respecto al vinculo

juridico.

C) Causales de extincion

Considerando los fines de la patria potestad respecto a la
proteccién del menor, es decir como deber del ascendiente, que es
satisfacer necesidades fundamentales, el fenecimiento del vinculo
juridico determina el fin de dicha obligacion solo puede contemplarse

ante causales idéneas que son:

El fin de la persona sea progenitor o hijo. Considerando que la

muerte extingue al titular obligado y al titular de derecho.
Por cese de incapacidad (articulo 46° CC) considerando el

matrimonio del hijo mayor de 16 afos y la que adquiere el mayor de

14 aios por nacimiento de hijo.
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Por cumplimiento de la mayoria de edad.

Es entonces que, las causas de extincion desaparecen total y
definitivamente el ejercicio normal del vinculo juridico de la patria
potestad en razon a causales de puro derecho, no a titulo de

sancion, por lo que una vez extinguida no existe restitucion.
D) Limitacion de derechos

La familia es la célula de la sociedad que provee a sus
miembros los elementos indispensables para su desarrollo, tanto
fisico como psiquico. Sus integrantes se encuentran unidos por
lazos de parentesco, matrimonial o concubinario (...) la familia ha
sufrido variaciones en su composicion; sin embargo, sigue siendo la
base de la sociedad y continla con sus funciones en los ambitos
sociales, afectivos y econdmicos.” (Martinez, F; Alvarado, 1998, p.
126).

El pronunciamiento de medidas cautelares dictadas dentro del
proceso de tutela y proteccion, pueden acarrear afectacion a
derechos fundamentales respecto a los efectos de las medidas de
caracter irreversible como el pronunciar extincion de patria potestad
y liquidacion de patrimonio, considerando que no podran revertirse
los efectos cuando una sentencia del proceso principal declara la
absolucion, es asi que puede observarse que es necesario
garantizar que el proceso de tutela y proteccion se fundamente en
los derechos de defensa, prueba, a fin de evitar dafios irreversibles
que afectan tanto al imputado en su condicibn de progenitor o
conyuge y asi también al nifio considerando que la extincion de
patria potestad conlleva al fenecimiento no solo de derechos sobre
su persona, sino también los deberes que le favorecen para su

desarrollo.

El cuidado de los progenitores respecto a los hijos es una
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premisa que no siempre corresponde con la realidad factica, por lo
que se afecta ante situaciones que afectan a la familia como
institucion, asi como también ante la existencia de violencia contra la
mujer o integrante familiar. Estos hechos respecto a la afectacion de
la patria potestad sean por suspension, pérdida o extincién
responden a causales determinadas y tienen efectos diferentes
considerando que la ultima no es recuperada debido al fenecimiento

del deber derecho.

Es asi que para la afectacion de derechos que se desprenden
del vinculo juridico de la patria potestad, deben mediar causas,

evidentes y comprobadas de factores que permitan su afectacion.

Es asi que al dictarse medida cautelar que extingue el derecho
deber de ejercer la patria potestad, configura vulneracion de
derechos al determinar el fenecimiento del ejercicio de la misma, sin
existir causales reguladas por la norma, sustento el pronunciamiento
en prejuzgamiento de hechos que no han sido probados dentro del
debido proceso. Asi también es de resaltar que al fenecer la
obligacion del progenitor, este se desliga de sus obligaciones frente

al descendiente.
2.3.1.2 Liquidacion de Régimen Patrimonial

La liquidacion del régimen de sociedad de gananciales estan
reguladas en el codigo civil, por causales siguientes: i) invalidacion
de matrimonio, ii) separacién de cuerpos, iii) divorcio, iv) declaracion

de ausencia, v) muerte del conyuge, vi) cambio de régimen.

A) Régimen sociedad de gananciales

Corresponde a la union bienes del marido y la mujer, con lo cual
se forma un ente juridico autbnomo, que para poder disponer de

ellos requiere consentimiento de los cényuges y cuya finalidad es
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lograr el fortalecimiento de la familia. Al respecto (Canales Torres,
2011, p. 78) “La sociedad de gananciales constituye una comunidad
de bienes que doctrinariamente en nuestro medio es concebida de
acuerdo a los principios de la comunidad germanica, conocida
también como propiedad de mano en comun”. El régimen prioriza el
interés familiar, por lo cual este limita o restringe facultades

dominales a fin de que conformen parte de la economia del hogar.

Se trata de presunciones juris tantum relativas a la naturaleza
de los bienes y que son Utiles y necesarias en la vida practica, ya que
no siempre es facil determinar con seguridad y certeza si tal o cual
bien es propio o0 es social. Tales presunciones antes enumeradas
sirven para salvar las dificultades practicas que se presentan para
casos de duda, a pesar de que la ley es clara al enumerar cuales
son bienes propios y cuales son bienes sociales. (Palacio Pimentel,
2004, pp. 319, 320).

En el derecho comparado respecto al régimen de sociedad de

gananciales tenemos:

Francia: La comunidad estd compuesta por las adquisiciones

durante el matrimonio por diversas fuentes (industria, frutos, rentas).

Argentina: corresponde a la sociedad de gananciales los que
bienes tenidos a la celebracién del matrimonio o los adquiridos

posterior a este.

B) Causales de fenecimiento de régimen patrimonial

(Arias Schereiber Pezet, 2002, p. 168), sefiala que: “El
fenecimiento de la sociedad de gananciales tiene un doble propdsito:
poner fin a la sociedad de gananciales y repartir sus ganancias si las

hubiere, después de deducidas las cargas y deudas sociales”.
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Ahora bien, nace el régimen de sociedad de gananciales por el
matrimonio, siempre y cuando no se haya optado por la separacién
de patrimonios. En consecuencia, el régimen estara vigente, de
ordinario, mientras dure el matrimonio, salvo que convencionalmente
se cambie de régimen, o como consecuencia de una sentencia en
un juicio de separacion de patrimonios, o se produzca una
separacion legal. Por lo tanto, el fin de la sociedad de gananciales
debera ocurrir cuando ya no exista matrimonio, y no existira por
muerte de uno de los conyuges, por divorcio o por invalidacion del
matrimonio. Algunos supuestos de término de la sociedad debemos
considerarlos como ordinarios, tal es el caso de la muerte de uno de
los cényuges, o extraordinarios, como seria el caso de la ausencia

de un conyuge.

“‘Respecto a la liquidacién del régimen patrimonial este acarrea
el fenecimiento de la comunidad de bienes, por ende los deberes y
derechos que corresponden respecto a los bienes como unidad de la
familia”. (Arias Schereiber Pezet, 2002).

Sobre el tema extincion refiere: “Fenecimiento de la sociedad de
gananciales tiene un doble propdésito: poner fin a la sociedad de
gananciales y repartir sus ganancias si las hubiere, después de
deducidas las cargas y deudas sociales” es decir que la vigencia
responden a la vida del matrimonio (muerte de uno de los
conyugues, sentencia que ponga fin o invalide al matrimonio,
extraordinariamente por declaracion de ausencia) o por cambio de

régimen por convencion de las partes.

En el derecho comparado respecto al régimen de sociedad de

gananciales tenemos:

Francia: La disolucién de comunidad tiene como causas, la

muerte de uno de los esposos, el divorcio, separacién de cuerpos,
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separacion de bienes, la ausencia y cambio de régimen.

C) Administracion de bienes conyugales

Dentro de las facultades que se otorga dentro de la sociedad
de gananciales, esta la administracion, la cual compete a ambos
conyuges o puede ser asumida con exclusividad parcial o total, es
asi que la administracion de los bienes se desenvuelve en un plano
de igualdad de derechos y deberes, considerando que el patrimonio

en comun beneficia a la familia.

Es necesario notar que el derecho de administracion de bienes
sociales, puede afectarse por impedimentos tales como interdiccion,
ausencia de paradero, otorgando a quien se responsabiliza por el
hogar la facultad de administrar atendiendo a la necesidad de
cuidado patrimonial, por otro lado cuando existe abandono de
domicilio conyuga recae el deber de cuidar los bienes al conyuge
gue permanece en el hogar.

D) Procedimiento de liquidacién

La disposicion de los bienes sociales por parte de ambos
conyuges, culmina al realizarse la liquidacion, la cual responde a la
emisiéon de resolucion judicial luego de haberse realizado el
inventario de activos y pasivos cumple con las obligaciones sociales
y devuelve a los conyuges los bienes propios y distribuye los saldos
del activo. Es asi que el pronunciamiento de medida cautelar que
liquida el régimen patrimonial carece de coherencia considerando
gue el alcance de las liguidacién genera desproteccion econémica a
la familia, afectando intereses legitimos de los miembros que la
conforman. Como se puede percibir la liquidacion de régimen
patrimonial cuyo pronunciamiento se realiza en el proceso de tutela y

proteccion, no responde a la naturaleza y finalidad de la medida

74



cautelar, considerando que la liquidacién del régimen afecta a la
economia familiar, generando estado de desproteccion sobre todo
para el menor y asi también los derechos reconocidos respecto a
propiedad y debido proceso del imputado por violencia contra la

mujer o integrante familiar.

2.3.2 Afectacion Pronunciamiento de Medida Cautelar

El proceso en el cual se pronuncian medidas cautelares, se
encuentra regulado en la Ley N° 30364 y su Reglamento, esto es,
proceso de tutela y proteccion y corresponde a un proceso con
caracteristicas propias debido a los hechos que lo motivan, es asi que su
finalidad es otorgar garantizar la proteccion de la integridad fisica y
psicolégica de las victimas, con decisiones judiciales que eviten

situaciones de intimidacion, represalia o victimizacion repetida.

Este proceso tiene como sujetos de proteccion a: i) mujeres, en
cualquier etapa generacional, ii) miembros del grupo familiar, conyuges y
sus colaterales hasta cuarto grado de consanguineidad y segundo de
afinidad, ex cényuges, convivientes y sus colaterales hasta cuarto grado de
consanguineidad y segundo de afinidad, ex convivientes, padrastros,
madrastras, ascendientes y descendientes y quienes comparten el hogar
sin estar comprendidos en los anteriores, y iii) los que se encuentran unidos
por haber procreado aun no convivan al momento de producirse la

violencia.

Respecto a medida cautelar dice: (Calamandrei, 1997, p. 58). “Una
decision anticipada y provisoria del mérito, destinada a durar hasta el
momento en a esta regulacion provisoria de relacion controvertida se
sobreponga la regulacion de caracter estable que se pueda conseguir a

través del mas lento proceso ordinario.”

Considerando el otorgamiento de la medida cautelar debe evitar
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arbitrariedades, es necesario tener en cuenta la idoneidad es decir la
coherencia y correlacion que existe en lo que se pretende cautelar a fin de
evitar abuso de derecho y atencion a la naturaleza y finalidad preventiva,
ademas de estar a espera de pronunciamiento definitivo que otorgue la
calidad de acusado o absuelto, respecto al imputado por violencia contra la
mujer o integrante familiar. Es asi que el Tribunal Constitucional

determina:

- STC. Exp. N° 0023-2005-PI/TC del 27/10/2006 fojas 52.c.
respecto a adecuacion refiere: “exige que el juzgador deba
adecuar la medida cautelar solicitada a aquello que se
pretenda asegurar, debiendo dictar la medida que de menor

modo afecte los bienes o derechos de la parte demandada”.

- STC. Exp. N° 0010-2000-Al/ TC (/2003) fojas 138, en relacion
al principio de proporcionalidad, sefiala: “es un principio general
del derecho expresamente positivado, cuya satisfacciéon ha de
analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado

en el ultimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion”.

Es asi que dentro del proceso de tutela y proteccion el juez como
director de proceso debera evaluar que la medida cautelar a aplicarse no
incida en la esfera de los derechos de la contra parte, asi como también
gue sea proporcional y razonable. La cognicion sumaria que se realiza
durante el proceso de tutela y proteccién en analisis, no se realiza

pronunciamiento sobre el fondo.

2.3.2.1 Naturaleza preventiva

La naturaleza preventiva de las medidas cautelares, responden a un
proceso urgente, para asegurar un fallo definitivo, por lo que su caracter es
instrumental al proceso principal, por o que se extingue una vez emitida la

sentencia firme sea para su ejecucion o su suspension dependiendo de
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que el fallo sea condenatorio o absolutorio. Por lo tanto la naturaleza

preventiva le da un limite temporal.

Es asi que la naturaleza preventiva no garantiza el fallo definitivo, si
no que: atiende a garantizar la integridad fisica, psicolégica, moral y
sexual de la victima, ademas del resguardo de sus bienes patrimoniales.
(Publico-Fiscalia, 2006).

A) Prejuzgamiento

Responde a la decision de pronunciamiento de medida cautelar
en el proceso de tutela y proteccion, al realizarse el analisis sumario
realizado de los medios de prueba, con lo cual se determina la

probabilidad de ser amparable dicho pronunciamiento.

Las situaciones de violencia intrafamiliar requieren la toma de
decisiones urgentes y no admiten demora o dilacién alguna. La
celeridad en la respuesta del servicio de justicia y la necesidad de
satisfaccion urgente o, para algunos, la existencia del derecho
patente o evidente en cabeza del individuo que pretende, implican la
asunciéon de un proceso simplificado en el que las manifestaciones
habituales del derecho de contradiccion, se ven modificadas”.
(Dominguez, 2015).

B) Provisionalidad de la medida

Las medidas cautelares son de caracter provisorio, afectas a ser
sustituidas, modificadas o suspendidas y su vigencia se mantiene
hasta que se dicte sentencia con caracter de cosa juzgada o
resolucién que disponga levantamiento que la deje sin efecto. Es asi
que es necesario el analisis respecto al efecto irreversible de la
extincion de patria potestad y liquidacion de régimen patrimonial

considerando la vida limitada en el tiempo.
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La provisionalidad de las providencias cautelares seria, pues,
un aspecto y una consecuencia de una relacion que tiene lugar entre
los efectos de la providencia antecedente (cautelar) y los de la
providencia subsiguiente (definitiva), el inicio de los cuales sefalaria

la cesacion de los efectos de la primera”. (Calamandrei, 1997, p. 37).

C) Variabilidad de la medida

Las medidas cautelares se pronuncian por juez ante un
prejuzgamiento respecto a la realidad factica, es asi que es
necesario considerar el principio de razonabilidad y proporcionalidad,
teniendo en cuenta que el efecto recae en el imputado del hecho que
motiva el proceso de tutela y proteccién, por lo esta afecta a variar ya
sea para garantizar la proteccion de las victimas o por no
encontrarse suficiencia probatoria que determine la culpabilidad del
menor. Es asi que los efectos de la medida cautelar tienen efecto
inmediato y futuro. El caracter futuro es de relevancia en esta
investigacién considerando que ante el pronunciamiento de medida
cautelar que extingue la patria potestad o aquella que liquida el
patrimonio, son irreversibles y no responden a la caracteristica de

variabilidad de la medida cautelar.

D) Funcion tuitiva del juez

Corresponde al juez que conoce el acto de violencia contra mujer
y/o integrante del grupo familiar, actuar en favor de los sujetos que
gozan de especial proteccion segun la ley nacional y supranacional,
considerando la desproporcionalidad que existe visualizado dentro
de los enfoques de género y generacional, sin embargo es esencial
que la facultad de actuar en favor de dichos sujetos, no debe afectar
derechos fundamentales de la parte contraria (el presunto agresor),
considerando que el alcance de la medida cautelar prive del ejercicio
de derechos o lo obligue a cumplir actos que no sean de caracter
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definitivo considerando que no existe sentencia definitiva y que la

culpabilidad no ha sido determinada.

Es asi que el juez al actuar dentro de sus facultades tuitivas,
debe garantizar que el proceso por tutela y proteccion se realice
asegurando formalismos minimos y favorecer el trato amigable a fin
de poder determinar la realidad factica y pronunciar medidas

equiparables a los hechos.

2.3.2.2 Finalidad preventiva

En respuesta de la naturaleza del proceso de tutela y proteccion,
corresponde a la calidad excepcional de esta medida, que tiene
como requerimiento la existencia previa de perjuicio irreparable,

concediéndose por no existir una aplicable.

(Peyrano, 2003, p. 215). Sefala que: “Una medida cautelar
excepcional que tiende a alterar el estado de hecho o de derecho
existente antes de la peticién de su dictado, medida que se traduce
en la injerencia del oficio en la esfera de la libertad de los justiciables
a través de la orden de que cese una actividad contrataria a Derecho
o de que se retrotraigan las resueltas consumadas de una actividad

de igual tenor.”

Adviértase la calidad excepcional de esta medida. Es que la
misma- a diferencia de la mayoria de las otras- no afecta la libre
disponibilidad de bienes por parte de los justiciables (por ejemplo,
embargo, prohibiciébn de contratar, inhibicién, etcétera), ni tampoco
impera que se mantenga el status existente al momento de la traba
de la Litis. Va mas lejos ordenando, sin que medie sentencia firme
de meérito, que alguien haga o deje de hacer algo, en sentido

contrario al representado por la situacién existente.
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Es entonces que la excepcionalidad de la medida cautelar
innovativa, no es pasible de sustitucion y es dictada por la
imposibilidad de dictar otra, es decir no puede ser modificada,
atendiendo a esto es que analizamos el pronunciamiento de
medidas cautelares que extinguen la patria potestad o liquidan
régimen patrimonial, se atiende falta de proporcionalidad,
congruencia, coherencia respecto a la afectacion de derechos
fundamentales por considerar que cabe la existencia de aplicacion
de medidas que pueden garantizar la tutela y proteccion de las
victimas sin ocasionar dafos irreparables de alcanzarse sentencia

absolutoria.

A) Enfoque de género

Dentro de este enfoque es esencial tener en consideracion el
principio de igualdad y no discriminacion, que garantiza cualquier
tipo de exclusion o restriccién que se fundamente en el género de la
persona y cuyo resultado menoscaba o anula el goce y ejercicio de
derechos reconocidos para la persona. Es asi que se toma este
enfoque en respuesta de las relaciones asimétricas que responden a
las diferencias sexuales, teniendo como causa la inequidad,
discriminacion, vulneracién de derechos y opresion en contra a la

mujer.

El enfoque de género atiende al alcance equitativo de disfrute
pleno de derechos tanto para los hombres como para las mujeres, si
bien es cierto los organismos internacionales atienden directamente
el fendbmeno de discriminaciébn a la mujer aun se evidencian
violaciones respecto a sus derechos y se presencian
manifestaciones de violencia contra ellas durante todo su ciclo de

vida.

Es en 1993, que se declara los derechos de la mujer y la nifia
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como inalienables e indivisibles de los derechos humanos, es
entonces en esta Conferencia de Viena que se marca el hito de

enfoque de género.

En nuestra sociedad y cultura existen ideas y formas de pensar en las
gue se valora distinta a las personas, seglin sean varones 0 mujeres.
Estas diferencias generan injusticias y limitaciones para el ejercicio de
los derechos, principalmente de las mujeres, quienes desde siempre
han sido las menos valoradas. Estamos hablando de la violencia

basada en género. (Prato, Jimena; Palummo, Javier, 2013, p. 12).

Ante la probleméatica mundial los organismos internacionales y
los gobiernos priorizan la planificacion de estrategias y politicas para
garantizar el desarrollo sostenible con metas que garanticen la
igualdad entre hombres y mujeres.

“La violencia doméstica o intrafamiliar constituye un fenbmeno
de la vida social presente contemporaneamente en todas las
sociedades a escala mundial, la violencia contra las mujeres es un
aspecto de la violencia doméstica que ha permanecido oculto durante
siglos, y por ello, ausente como tema de estudio en la formacion

universitaria”. (Navarrete Calderén, 2006).

B) Explotacion Enfoque generacional

Este enfoque se fundamenta en el principio del interés del nifio,
a fin de garantizar el adecuado tratamiento dentro del ordenamiento

juridico.

Propone desde la perspectiva generacional: (Gonzales D.,
2012). “Implica reconocer las fortalezas y necesidades de las
personas de acuerdo a la etapa de la vida que transcurran, sin que

ello implique desvalorizar su calidad de sujeto pleno de derecho.”
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C) Evitar perjuicio irreparable

Considerando que la violencia producida ante la mujer o

integrantes del grupo familiar el aporte de (Torres Falcon, 2001).

La violencia es el acto que produce dafios de indole y magnitud
diversas, transgrede el derecho de la victima, su integridad fisica,
emocional y sexual. Con lo cual se puede determinar que es la
violencia la que puede tener consecuencias irreparables, por lo que
el pronunciamiento de una medida cautelar responde a ello, sin
embargo considerando el caracter provisional y variable de la
medida por ser pronunciada por un prejuzgamiento es decir no se ha
encontrado la culpa por parte de quien es imputado, la medida
cautelar puede conllevar a dafios irreparables que afectan a este.

Es entonces que evitar perjuicio irreparable corresponde al
principio de debida diligencia, considerando que la aplicacion de la
ley en andlisis debe cumplir con la finalidad de prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar,
por lo que las medidas cautelares deben cumplir con el caracter
preventivo provisional que requiere al prejuzgarse la conducta del
presunto agresor, en este sentido la proporcionalidad y ponderacion
de derechos es fundamental para cumplir con evitar el perjuicio
irreparable de las partes procesales considerando la proteccién de la
victima por el estado de vulnerabilidad y los derechos del presunto
agresor considerando que no se ha determinado la culpabilidad por
lo tanto existiria variabilidad en la medida cautelar, lo cual es
imposible de aplicar cuando se extingue la patria potestad o se

liquida el régimen patrimonial.

El principio de intervencion inmediata y oportuna, garantiza la
intervencidn de operadores de justicia y Policia Nacional, a fin de
evitar dafo irreparable y estado de vulnerabilidad, por lo que es
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fundamental su consideracion al pronunciar medida cautelar,
considerando que dichas medidas tienen validez hasta el momento
de la emision de sentencia que pone fin al proceso, por lo que la
medida cautelar al ser provisional no puede afectar derechos de

forma definitiva.

D) Eficacia, cumplimiento definitivo

El alcance de una medida cautelar es garantizar la eficacia de la
sentencia que pone fin al proceso especial por violencia contra la
mujer o integrante da la familia, cobra rol fundamental las fiscalia
penal o mista a fin de esclarecer los hechos a fin de que se determine
en sede judicial sea paz letrado o penal la responsabilidad del
presunto agresor, es decir que la medida cautelar al ser pronunciada
por prejuzgamiento de hechos, carece de fundamento legal y por lo
tanto de legalidad que se afecten derechos en forma definitiva tales
como los que se afectan al pronunciar extincion de patria potestad o

liquidacién de régimen patrimonial.

“Es entonces que la legalidad de la medida cautelar se sustenta
en un mecanismo que supone seguridad juridica respecto a la

decision judicial final”. A decir de (De Lizzari, 1997, p. 8).

La medida cautelar es un instrumento creado para asegurar el
derecho sustancial donde se debate su procedencia. Por lo tanto
para su aplicacion es requerida la adecuacion al hecho realizando el
analisis de la proporcionalidad de la medida por los efectos que
produce respecto a los derechos por patria potestad y régimen
patrimonial, considerando que el fenecimiento de estos por extincién

o liquidacién respectivamente tiene efectos irreversibles.

2.4 Definicién de términos basicos.
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Agresion

Es la conducta mediante la cual la potencialidad agresiva se pone en acto. Las
formas que adopta son disimiles: motoras, verbales, gestuales, posturales, etc.
Dado que toda conducta es comunicacion, lo esencial de la agresion es que
comunica un significado agresivo. Por lo tanto, tiene un origen (agresor) y un
destino (agredido). (Corsi, 2007).

Bienes gananciales
Los adquiridos por el marido o por la mujer, o por ambos, durante la existencia
de la sociedad conyugal, en virtud de titulo que no los haga privativos del

adquiriente, sino partibles por mitad. (Zannoni, 1998).

Disolucion de la sociedad legal de gananciales

La disoluciéon significa la pérdida de vigencia de dicho régimen econdémico-
matrimonial, ya sea por voluntad de los propios conyuges, que deciden
sustituirlo por otro régimen, sea por circunstancias sobrevenidas en relacién con
el matrimonio por cualquier otra causa prevista legalmente como motivo
suficiente para que cualquiera de los conyuges puedan solicitarla.
(ISIPEDIA.COM).

Maltrato psicoldgico

Implica la afectacibn emocional que sufre la victima ante la conducta violenta
del agresor. Sea la forma en que se manifieste dicha conducta agresiva: fisica,
verbal, sexual, econdémica, etc., la victima siempre padecera del miedo,
ansiedad, depresion, desesperacion, inseguridad, desvalorizacion y demas
afecciones emocionales propias del maltrato psicologico. (Salas Beteta C.,
2009).

Maltrato sexual

Es la accion u omision mediante la cual se induce o se impone la realizacion de
practicas sexuales no deseadas o respecto de las cuales se tiene incapacidad
para consentir. Las relaciones sexuales forzadas en la pareja, también son
consideradas violaciones y las victimas deben recibir la atencion adecuada. El

maltrato sexual también comprende la prohibicién del libre acceso y uso de
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métodos anticonceptivos y para la prevencion de ITS. (Salas Beteta C., 2009).

Maltrato sin lesion
Es el abandono que consiste en el acto de desamparo injustificado, hacia uno o
varios miembros de la familia con que se tienen obligaciones que derivan de las

disposiciones legales y que ponen en peligro la salud. (Salas Beteta C., 2009).

Patrimonio

Conjunto de bienes muebles e inmuebles susceptibles de valoracién
econOmica, de utilidad primordial o superflua, sobre los cuales una persona
fisica o los representantes de una persona juridica tienen la garantia estatal de
ejercer todos y cada uno de los derechos inherentes a la propiedad, sin mas
limitaciones que las establecidas a favor de terceros por la ley, la
administracion de justicia o la contratacién, sean o no acreedores. (Bramont,
1998).

Sociedad de Gananciales

Es una de las modalidades que establece la ley para regular la propiedad de los
bienes y derechos que se adquieren durante el matrimonio. (Suarez Franco,
1981).

Violencia

Se entiende aquella situacion o estado contrario a la naturaleza, modo o indole
consistente en el “empleo de la fuerza para arrancar el consentimiento.
(Cabanellas, 2003).

Violencia de género

Que resulte, o pueda tener como resultado un dafio fisico, sexual o psicolégico
para la mujer, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion
arbitraria de libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la
privada, reconociéndolo como una pandemia que: segun aporte (OMS, 2013)
afecta al “50 % de la poblacién mundial, habiendo sido hasta un 70 % de las

mujeres victimas de esa violencia en algdn momento de su vida.
Violencia doméstica
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Alude a todas las formas de abuso que tiene lugar en las relaciones entre
quienes sostienen o han sostenido un vinculo afectivo relativamente estable.
Se denomina relacion de abuso a aquella, segun aporte en articulo web (Corsi,
2007) forma de interaccion que, enmarcada en un contexto de desequilibrio de
poder, incluye conductas de una de las partes que, por acciébn o por omision,

ocasionan dafio fisico y/o psicoldgico a otro miembro de la relacién.

Violencia fisica

Se manifiesta de manera latente, porque el dafio producido se marca en el
cuerpo de la victima, como los golpes, heridas, mutilaciones, a veces producen
lesiones internas que solo son identificables tras un periodo mas o menos

prolongado y que incluso, llegan a ocasionar la muerte. (Torres Falcon, 2001).
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CAPITULO 1l
ANALISIS, PROCESAMIENTO E INTERPRETACION DE DATOS

3.1 Andlisis de tablas y gréaficos

Los resultados de la investigan permiten identificar la necesidad de
modificar el articulo 16° de la Ley N° 30364 para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar,
por facultar al juez del proceso de tutela y proteccion a pronunciar medidas
cautelares que extingue la patria potestad y que liquidan el régimen
patrimonial, considerando que el alcance de estas medidas tiene efectos de
fenecimiento de obligaciones y derechos, lo cual no garantiza los
presupuestos de provisionalidad y variabilidad que conforman la naturaleza y

finalidad preventiva y no sancionadora.

Se ha demostrado en la presente investigacion que el pronunciamiento
de medida cautelar en el proceso de tutela y proteccion que extingue la patria
potestad, no tiene coherencia respecto a la naturaleza preventiva del proceso
y carece de proporcionalidad considerando que el efecto de fenecimiento de
deberes y derechos en el vinculo juridico progenitor hijo, no puede revertirse a
estado anterior. Los resultados han permitido demostrar que el
pronunciamiento de medida cautelar de liquidacion del régimen patrimonial y
la naturaleza preventiva del proceso de tutela y proteccion, no son

proporcionales por afectar a los bienes comunes que tienen como finalidad
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garantizar la economia familiar. El andlisis realizado de los datos obtenidos
de los instrumentos aplicados, han demostrado que el pronunciamiento de
medida cautelar de extincion de patria potestad no cumple con la finalidad
preventiva del proceso de tutela y proteccion, sino mas bien tiene efecto de
sancion, lo cual genera falta de coherencia con la naturaleza y fin preventivo

por el cual se regula.

Los resultados han permitido determina que no existe coherencia entre el
pronunciamiento de medida cautelar de liquidacion de régimen patrimonial que
afecta la sociedad de gananciales por no cumplir con el fin preventivo, sino que
este corresponde a una sancién en la cual se afecta no solo a la parte imputada
de acto de violencia, sino que tiene repercusion en la familia pudiendo generar

afectacion en la economia de esta.

TABLA 1

Resultados sobre la dimensién Extincidn de la patria potestad

Frecuencia |Porcentaje [Porcentaje Porcentaje

valido acumulado

ALTO 25 83,3 83,3 83,3

MEDIO 3 10,0 10,0 93,3

Validos BAJO 2 6,7 6,7 100,0
Total 30 100,0 100,0

Fuente: Cuestionario sobre Extincion de la patria potestad

INTERPRETACION: Al observar el contenido de la tabla y grafico 1, los
resultados del cuestionario aplicado a una muestra representativa de 30
Especialistas en Derecho de familia del distrito de Lima, respecto a la variable
Modificacion del articulo 16° de la Ley N° 30364, en la dimension Extincion de la
patria potestad; 25, que representa al 83,33% indica un nivel alto, mientras que
3, que equivale al 10,00% indica un nivel medio y 2, que representa al 6,67%
indica un nivel bajo respecto a la dimension Extincion de la patria potestad, tal

como se muestra en la tabla y grafico precedentes.
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GRAFICO 1
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Fuente: Cuestionario sobre Extincién de la patria potestad

TABLA 2
Liquidacién de régimen patrimonial
Frecuencia |Porcentaje [Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
ALTO 25 83,3 83,3 83,3
MEDIO 2 6,7 6,7 90,0
Validos BAJO 3 10,0 10,0 100,0
Total 30 100,0 100,0

Fuente: Cuestionario sobre Liquidacion de régimen patrimonial
INTERPRETACION: Al observar el contenido de la tabla y grafico 2, los

resultados del cuestionario aplicado a una muestra representativa de 30

Especialistas en Derecho de familia del distrito de Lima, respecto a la variable

Modificacion del articulo 16° de la Ley N° 30364, en la dimension Liquidacion de

régimen patrimonial; 25, que representa al 83,33% indica un nivel alto, mientras

gue 2, que equivale al 6,67% indica un nivel medio y 3, que representa al 10,00%

indica un nivel bajo respecto a la dimension Liquidacion de régimen patrimonial,

tal como se muestra en la tabla y grafico precedentes.
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GRAFICO 2
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Liquidacion de régimen patrimonial

Fuente: Cuestionario sobre Liquidacion de régimen patrimonial

TABLA 3
Naturaleza preventiva del proceso por violencia contra la mujer o los

integrantes del grupo familiar

Frecuencia |Porcentaje [Porcentaje Porcentaje

valido acumulado

ALTO 23 76,7 76,7 76,7

MEDIO 4 13,3 13,3 90,0

Validos BAJO 10,0 10,0 100,0
Total 30 100,0 100,0

Fuente: Cuestionario sobre Naturaleza preventiva del proceso por violencia
contra la mujer o los integrantes del grupo familiar

INTERPRETACION: Al observar el contenido de la tabla y gréafico 3, los
resultados del cuestionario aplicado a una muestra representativa de 30
Especialistas en Derecho de familia del distrito de Lima, respecto a la variable
Pronunciamiento de medidas cautelares, en la dimension Naturaleza preventiva
del proceso por violencia contra la mujer o los integrantes del grupo familiar; 23,
gue representa al 76,67% indica un nivel alto, mientras que 4, que equivale al
13,33% indica un nivel medio y 3, que representa al 10,00% indica un nivel bajo
respecto a la dimension Naturaleza preventiva del proceso por violencia contra
la mujer o los integrantes del grupo familiar, tal como se muestra en la tabla y

grafico precedentes.
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GRAFICO 3
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Fuente: Cuestionario sobre Naturaleza preventiva del proceso por violencia
contra la mujer o los integrantes del grupo familiar

TABLA 4

Finalidad preventiva del proceso por violencia contra la mujer o los

integrantes del grupo familiar

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
Valido acumulado
alto 21 70,0 70,0 70,0
medio 5 16,7 16,7 86,7
\Validos -
bajo 4 13,3 13,3 100,0
Total 30 100,0 100,0

Fuente: Cuestionario sobre Finalidad preventiva del proceso por violencia
contra la mujer o los integrantes del grupo familiar

INTERPRETACION: El contenido de la tabla y grafico 4, los resultados del
cuestionario aplicado a una muestra representativa de 30 Especialistas en
Derecho de familia, respecto a la variable Pronunciamiento de medidas
cautelares, en la dimensién Finalidad preventiva del proceso por violencia
contra la mujer o los integrantes del grupo familiar; 21, que representa al
70,00% indica un nivel alto, mientras que 5, que equivale al 16,67% indica un
nivel medio y 4, que representa al 13,33% indica un nivel bajo respecto a la
dimension Finalidad preventiva del proceso por violencia contra la mujer o los
integrantes del grupo familiar, tal como se muestra en la tabla y grafico

precedentes.
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GRAFICO 4
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integrantes del grupo familiar

Fuente: Cuestionario sobre Finalidad preventiva del proceso por violencia

contra la mujer o los integrantes del grupo familiar.

PRUEBA DE HIPOTESIS

Después de procesar los resultados obtenidos de cada variable y sus
dimensiones correspondientes a través del programa SPSS 24, se obtuvo los
siguientes valores como coeficientes:

Respecto a la hipétesis general:

H1: Existe necesidad de modificar el articulo 16 de la ley N° 30364 para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes

del grupo familiar, en el pronunciamiento de medidas cautelares.
HO: No es cierto que, exista necesidad de modificar el articulo 16 de la ley N°

30364 para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los

integrantes del grupo familiar, en el pronunciamiento de medidas cautelares.

92



TABLA S5

Correlacion de la hipotesis general
Modificacion del |Pronunciamiento
articulo 16° de |de medidas
la Ley N° cautelares
30364
Modificacion del Coeficiente de 1,000 0.862°"
articulo 16° de la  |Correlacién
Ley N° Sig. (bilateral) . 0,000
s N 30 30
Rho de — =
Pronunciamiento de |Coeficiente de 0.862"" 1,000
Spearman _ L '
medidas cautelares [Correlacion
Sig. (bilateral) 0,000
N 30 30
** La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Se denota la significativa relacion

Toma de decision

Se puede apreciar en la Tabla 5 que, al correlacionar los resultados totales de
las variables Modificacion del articulo 16° de la Ley 30364 y Pronunciamiento
de medidas cautelares, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0,862; lo
que indica que existe una correlaciébn positiva alta; en consecuencia, se
rechaza la hip6tesis nula y se acepta la hipotesis de investigacion. Tal como se
evidencia en el siguiente cuadro de correlacion, a través del software SPSS 24.
Respecto a las hipotesis especificas: Primera hipotesis especifica:

H1: El pronunciamiento de medida cautelar que extingue la patria potestad y la
naturaleza preventiva del proceso de tutela y proteccion, carece de
proporcionalidad considerando que el efecto que produce respecto a los
derechos personales fenecen de manera irreversible.

HO: No ocurre que, el pronunciamiento de medida cautelar que extingue la
patria potestad y la naturaleza preventiva del proceso de tutela y proteccion,
carece de proporcionalidad considerando que el efecto que produce respecto a

los derechos personales fenecen de manera irreversible.
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TABLA 6

Correlacion de la primera hipotesis especifica

Naturaleza
preventiva del
Extincién proceso por

de la violencia contra
patria la mujer o los
potestad fintegrantes del

grupo familiar

Coeficiente de 1,000 0,849™
Extincién dela |[correlacion
patria potestad [Sig. (bilateral) : 0,000
N 30 30
Naturaleza Coeficiente de 0,849™ 1,000

preventiva del |correlacion

Rho de proceso por Sig. (bilateral) 0,000

Spearman violencia contra
la mujer o los
integrantes del |N 30 30

grupo familiar

** La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Se denota la significativa relacion

Toma de decisién

Se puede apreciar en la Tabla 6 que, al relacionar los resultados totales de la
dimension Extincion de la patria potestad y la dimension Naturaleza preventiva
del proceso por violencia contra la mujer o los integrantes del grupo familiar, se
obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.849; lo que indica que existe una
correlacion positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipétesis nula y se
acepta la hipotesis de investigacion. Tal como se evidencia en el siguiente

cuadro de correlacion, a través del software SPSS 24.
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Segunda hipoétesis especifica:

H1: EI pronunciamiento de medida cautelar de liquidacion del régimen
patrimonial y la naturaleza preventiva del proceso de tutela y proteccion, carece
de proporcionalidad considerando que el efecto que produce respecto a los

derechos patrimoniales fenecen de manera irreversible.

HO: Es falso que, el pronunciamiento de medida cautelar de liquidacion del
régimen patrimonial y la naturaleza preventiva del proceso de tutela y proteccion,
carece de proporcionalidad considerando que el efecto que produce respecto a

los derechos patrimoniales fenecen de manera irreversible.
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TABLA 7

Correlacion de la segunda hipotesis especifica

Liquidacion
de régimen

patrimonial

Naturaleza
preventiva del
proceso por
violencia contra
la mujer o los
integrantes del

grupo familiar

Rho de

Spearman

Liquidacion de |Coeficiente de 1,000 0,852

régimen Correlacion

patrimonial Sig. (bilateral) 0,000
N 30 30

Naturaleza Coeficiente de 0,852™" 1,000

preventiva del |Correlacién

proceso por Sig. (bilateral) 0,000

violencia

contra la mujer

o los N 30 30

integrantes del

grupo familiar

** La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Se denota la significativa relacion

Toma de decision

Se puede apreciar en la Tabla 7 que, al relacionar los resultados totales de la

dimension Liquidacion de régimen patrimonial y la dimension Naturaleza

preventiva del proceso por violencia contra la mujer o los integrantes del grupo

familiar, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.852; lo que indica que

existe una correlacion positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipotesis

nula y se acepta la hipétesis de investigacion. Tal como se evidencia en el

siguiente cuadro de correlacién, a través del software SPSS 24.
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Tercera hipotesis especifica:

H1: El pronunciamiento de medida cautelar de extincion de patria potestad con

la finalidad preventiva del proceso de tutela y proteccién, carece de coherencia

por que el efecto irreversible no cumple con la naturaleza y fin preventivo por el

cual se regula.

HO: Es falso que, el pronunciamiento de medida cautelar de extincion de patria

potestad con la finalidad preventiva del proceso de tutela y proteccion, carece de

coherencia por que el efecto irreversible no cumple con la naturaleza y fin

preventivo por el cual se regula.

TABLA 8

Correlacion de la tercera hipotesis especifica

Finalidad preventiva del

grupo familiar

Extincion de [proceso por violencia
la patria contra la mujer o los
potestad integrantes del
grupo familiar
Coeficiente de 1,000 0,776**
Extincion de la Correlacion
patria potestad Sig. (bilateral) 0,000
N 30 30
Rho de Finalidad Coeficiente de 0776 1,000
Spearman preventiva del Correlacion
proceso por
Sig. (bilateral) 0,000
violencia contra la
mujer o los
integrantes del N 30 30

** La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).
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Se denota la significativa relaciéon

Toma de decision

Se puede apreciar en la Tabla 8 que, al relacionar los resultados totales de la
dimension Extincion de la patria potestad y la dimension Finalidad preventiva
del proceso por violencia contra la mujer o los integrantes del grupo familiar, se
obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.776; lo que indica que existe una
correlaciéon positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipotesis nula y se
acepta la hipétesis de investigacion. Tal como se evidencia en el siguiente

cuadro de correlacion, a través del software SPSS 24.

Cuarta hipotesis especifica:

H1: Verificar la coherencia del pronunciamiento de medida de liquidacion de
régimen patrimonial con la finalidad preventiva del proceso de tutela y proteccién
carece de coherencia por que el efecto irreversible no cumple con la naturaleza

y fin preventivo por el cual se regula.

HO: No es cierto que, verificar la coherencia del pronunciamiento de medida de
liquidacion de régimen patrimonial con la finalidad preventiva del proceso de
tutela y proteccion carece de coherencia por que el efecto irreversible no cumple

con la naturaleza y fin preventivo por el cual se regula.
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TABLA 9

Correlacion de la cuarta hipoétesis especifica

Liquidacion
de régimen

patrimonial

Finalidad
preventiva del
proceso por
violencia contra
la mujer o los
integrantes del

grupo familiar

integrantes del

grupo familiar

Liquidacion de (Coeficiente de 1,000 0,778
régimen correlacion
patrimonial Sig. (bilateral) 0,000
N 30 30

Finalidad Coeficiente de 0,778 1,000
preventiva del |correlacion
proceso por Sig. (bilateral) 0,000

Rho de violencia

Spearman contra la mujer
o los N 30 30

** La correlacion es significativa al nivel 0,01 (bilateral).

Se denota la significativa relacion

Toma de decision

Se puede apreciar en la Tabla 9 que, al relacionar los resultados totales de la

dimensién Liquidacién de régimen patrimonial y la dimensién Finalidad

preventiva del proceso por violencia contra la mujer o los integrantes del grupo

familiar, se obtiene un valor de Rho de Spearman = 0.778; lo que indica que

existe una correlacion positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipétesis

nula y se acepta la hipétesis de investigacién. Tal como se evidencia en el

siguiente cuadro de correlacion, a través del software SPSS 24.
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3.2 Discusién de resultados

Se puede apreciar en las Tablas interpretadas que, al correlacionar los
resultados totales de las variables Modificacion del articulo 16° de la Ley N°
30364 y Pronunciamiento de medidas cautelares, se obtiene un valor de Rho de
Spearman = 0,862; lo que indica que existe una correlacion positiva alta; en
consecuencia, se rechaza la hipdtesis nula y se acepta la hipdtesis de
investigacién. Tal como se evidencia en el siguiente cuadro de correlacion, a
través del software SPSS 24.

Especificamente:

HG: al relacionar los resultados totales de las variables Modificacion del articulo
16° de la Ley N° 30364 y Pronunciamiento de medidas cautelares, se obtiene
un valor de Rho de Spearman = 0,862; lo que indica que existe una correlacion
positiva alta; en consecuencia, se rechaza la hipo6tesis nula y se acepta la

hipotesis de investigacion.

H1 al relacionar los resultados totales de la dimension Extincion de la patria
potestad y la dimension Naturaleza preventiva del proceso por violencia contra
la mujer o los integrantes del grupo familiar, se obtiene un valor de Rho de
Spearman = 0.849; lo que indica que existe una correlacion positiva alta; en
consecuencia, se rechaza la hipdtesis nula y se acepta la hipdtesis de

investigacion.

H2 al relacionar los resultados totales de la dimension Liquidacion de régimen
patrimonial y la dimension Naturaleza preventiva del proceso por violencia contra
la mujer o los integrantes del grupo familiar, se obtiene un valor de Rho de
Spearman = 0.852; lo que indica que existe una correlacién positiva alta; en
consecuencia, se rechaza la hipdtesis nula y se acepta la hipdtesis de

investigacion.

H3 al correlacionar los resultados totales de la dimension Extincion de la patria
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potestad y la dimension Finalidad preventiva del proceso por violencia contra la
mujer o los integrantes del grupo familiar, se obtiene un valor de Rho de
Spearman = 0.776; lo que indica que existe una correlacién positiva alta; en
consecuencia, se rechaza la hipdtesis nula y se acepta la hipodtesis de

investigacion.

H4 al relacionar los resultados totales de la dimension Liquidacion de régimen
patrimonial y la dimensién Finalidad preventiva del proceso por violencia contra
la mujer o los integrantes del grupo familiar, se obtiene un valor de Rho de
Spearman = 0.778; lo que indica que existe una correlacion positiva alta; en
consecuencia, se rechaza la hipdtesis nula y se acepta la hipdtesis de

investigacion.

Dogmaticamente, como se puede apreciar el articulo de la norma en analisis,
tiene efectos negativos respecto a la aplicacion de presupuestos que garantizan
el debido proceso, cuando se dictan medidas cautelares tales como la extincién
de patria potestad y liquidacién de régimen patrimonial, considerando que los
efectos que recaen sobre estas figuras juridicas, al conllevar el fenecimiento de
derechos y obligaciones no pueden ser revertidos al estado anterior, ademas de
qgue las causales que motivan dicho fenecimiento se encuentra expresamente

reguladas y corresponde a hechos naturales o legales.

Que el proceso de tutela y proteccion, no tiene alcance definitivo considerando
gue es el analisis de una realidad factica previo al proceso principal que
determinara con sentencia la culpabilidad o absolucién de sujeto al cual se le
imputa el acto de violencia ejercido con la mujer o integrante familiar. En este
sentido las medidas cautelares no pueden tener efectos definitivos y mucho

menos irreversibles a su estado anterior.

La legalidad de las medidas cautelares radica en la coherencia y
proporcionalidad que se contempla entre los derechos que afecta y la
proteccion que se busca otorgar al sujeto en estado de vulnerabilidad, por lo
gue su aplicaciéon debe garantizar derechos tanto del sujeto pasivo como los
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del sujeto al cual se le imputa la responsabilidad del acto de violencia contra la
mujer e integrante familiar, garantizando el andlisis equitativito e igualitario
respecto al derecho de tutela efectiva, tanto para los efectos que se produzcan
respecto a la patria potestad como aquellos que se producen en el régimen

patrimonial de sociedad de gananciales.

El proceso en el cual se pronuncian medidas cautelares, se encuentra regulado
en la Ley N° 30364 y su Reglamento, con la denominacion de proceso de tutela
y proteccién y corresponde a un proceso con caracteristicas propias debido a los
hechos que lo motivan, es asi que su finalidad es otorgar garantizar la protecciéon
de la integridad fisica y psicoldgica de las victimas, con decisiones judiciales que

eviten situaciones de intimidacion, represalia o victimizacion repetida.

Este proceso tiene como sujetos de proteccion a: i) mujeres, en cualquier etapa
generacional, ii) miembros del grupo familiar, conyuges y sus colaterales hasta
cuarto grado de consanguineidad y segundo de afinidad, ex cdényuges,
convivientes y sus colaterales hasta cuarto grado de consanguineidad y segundo
de afinidad, ex convivientes, padrastros, madrastras, ascendientes y
descendientes y quienes comparten el hogar sin estar comprendidos en los
anteriores, y iii) los que se encuentran unidos por haber procreado aun no

convivan al momento de producirse la violencia.

Considerando el otorgamiento de la medida cautelar debe evitar arbitrariedades,
es necesario tener en cuenta la idoneidad es decir la coherencia y relacion que
existe en lo que se pretende cautelar a fin de evitar abuso de derecho y
atencion a la naturaleza y finalidad preventiva, ademas de estar a espera de
pronunciamiento definitivo que otorgue la calidad de acusado o absuelto,
respecto al imputado por violencia contra la mujer o integrante familiar. Es asi

gue el Tribunal Constitucional determina:

— STC. Exp. N° 0023-2005-PI/TC del 27/10/2006 fojas
52.c. respecto a adecuacion refiere: exige que el

juzgador deba adecuar la medida cautelar solicitada a
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aquello que se pretenda asegurar, debiendo dictar la
medida que de menor modo afecte los bienes o derechos

de la parte demandada.

—  STC. Expediente N° 0010-2000-Al/ TC (/2003) fojas 138,
en relacion al principio de proporcionalidad, sefiala: es un
principio general del derecho expresamente positivado,
cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier dmbito
del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico,
éste se halla constitucionalizado en el ultimo parrafo del

articulo 200 de la Constitucion.

Es asi que dentro del proceso de tutela y proteccion el juez como director de
proceso debera evaluar que la medida cautelar a aplicarse no incida en la
esfera de los derechos de la contra parte, asi como también que sea
proporcional y razonable. La cogniciébn sumaria que se realiza durante el
proceso de tutela y proteccion en andlisis, no se realiza pronunciamiento

sobre el fondo.

Naturaleza preventiva

La naturaleza preventiva de las medidas cautelares, responden a un
proceso urgente, para asegurar un fallo definitivo, por lo que su caracter es
instrumental al proceso principal, por lo que se extingue una vez emitida la
sentencia firme sea para su ejecucion o su suspension dependiendo de que
el fallo sea condenatorio o absolutorio. Por lo tanto la naturaleza preventiva

le da un limite temporal.

Es asi que la naturaleza preventiva no garantiza el fallo definitivo, si no que:
“atiende a garantizar la integridad fisica, psicolégica, moral y sexual de la
victima, ademas del resguardo de sus bienes patrimoniales”. (Publico-
Fiscalia, 2006).
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Provisionalidad de la medida

Las medidas cautelares son de caracter provisorio, afectas a ser sustituidas,
modificadas o0 suspendidas y su vigencia se mantiene hasta que se dicte
sentencia con caracter de cosa juzgada o resolucion que disponga levantamiento
que la deje sin efecto. Es asi que es necesario el andlisis respecto al efecto
irreversible de la extincion de patria potestad y liquidacion de régimen patrimonial

considerando la vida limitada en el tiempo.

Variabilidad de la medida

Las medidas cautelares se pronuncian por juez ante un prejuzgamiento respecto
a la realidad factica, es asi que es necesario considerar el principio de
razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en cuenta que el efecto recae en el
imputado del hecho que motiva el proceso de tutela y proteccion, por lo esta
afecta a variar ya sea para garantizar la proteccién de las victimas o por no
encontrarse suficiencia probatoria que determine la culpabilidad del menor. Es
asi que los efectos de las medidas cautelares tienen efecto inmediato y futuro.
El caracter futuro es de relevancia en esta investigacion considerando que ante
el pronunciamiento de medida cautelar que extingue la patria potestad o
aguella que liquida el patrimonio, son irreversibles y no responden a la

caracteristica de variabilidad de la medida cautelar.

Funcion tuitiva del juez

Corresponde al juez que conoce el acto de violencia contra mujer y/o integrante
del grupo familiar, actuar en favor de los sujetos que gozan de especial
proteccion segun la ley nacional y supranacional, considerando la
desproporcionalidad que existe visualizado dentro de los enfoques de género y
generacional, sin embargo es esencial que la facultad de actuar en favor de
dichos sujetos, no debe afectar derechos fundamentales de la parte contraria (el
presunto agresor), considerando que el alcance de la medida cautelar prive del
ejercicio de derechos o lo obligue a cumplir actos que no sean de caracter
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definitivo considerando que no existe sentencia definitiva y que la culpabilidad
no ha sido determinada.

Es asi que, el juez al actuar dentro de sus facultades tuitivas, debe garantizar
que el proceso por tutela y proteccion se realice asegurando formalismos
minimos y favorecer el trato amigable a fin de poder determinar la realidad

factica y pronunciar medidas equiparables a los hechos.

Finalidad preventiva

En respuesta de la naturaleza del proceso de tutela y proteccion, corresponde a
la calidad excepcional de esta medida, que tiene como requerimiento la
existencia previa de perjuicio irreparable, concediéndose por no existir una

aplicable.

Es entonces que la excepcionalidad de la medida cautelar innovativa, no es
pasible de sustitucion y es dictada por la imposibilidad de dictar otra, es decir no
puede ser modificada, atendiendo a esto es que analizamos el pronunciamiento
de medidas cautelares que extinguen la patria potestad o liquidan régimen
patrimonial, se atiende falta de proporcionalidad, congruencia, coherencia
respecto a la afectacion de derechos fundamentales por considerar que cabe la
existencia de aplicacién de medidas que pueden garantizar la tutela y proteccion
de las victimas sin ocasionar dafos irreparables de alcanzarse sentencia

absolutoria.
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3.3 CONCLUSIONES
Primero. Se ha determinado que la Ley N° 30364 para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar,
requiere de modificacion en el articulo 16° sustrayendo en su contenido
la facultad de pronunciamiento de medidas cautelares que extingan la
patria potestad y las que liquidan régimen patrimonial en atencion a
gue el fenecimiento de derechos y deberes que producen estas figuras
juridicas no pueden ser revertidas frente a sentencia que declare la
absolucién del imputado por actos de violencia contra la mujer o

integrante del grupo familiar.

Segundo. El fenecimiento de deberes y derechos que produce la extincion de

patria potestad, no pueden revertirse por lo tanto el pronunciamiento de
estas no tiene sustento legal dentro del marco normativo y la falta de la
proporcionalidad de la medida cautelar que tiene caracter provisional y
preventivo, ademas de liberar al progenitor de las obligaciones para

con sus descendientes.

Tercero. El fenecimiento de deberes y derechos que produce la liquidacion de

Cuarto.

régimen patrimonial, no pueden revertirse por lo tanto el
pronunciamiento de estas no tiene sustento legal dentro del marco
normativo y la falta de la proporcionalidad de la medida cautelar que
tiene caracter provisional y preventivo, ademas de colocar en estado de

desproteccion econdmica a la familia.

El fenecimiento que conlleva la extincidon de patria potestad responde a
hechos de la naturaleza, tales como la muerte, interdiccion del
progenitor o mayoria de edad de los hijos o legales siendo el caso de
matrimonio del menor de edad dentro de los términos legales del
articulo 46° del CC, o la adopcién, “por lo tanto no existe coherencia
respecto a que sea pronunciada la extincion de patria potestad por no
responder a las causales ni a los presupuestos de la naturaleza y
finalidad preventiva, es decir provisionalidad de las medidas.
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Quinto. El fenecimiento de la comunidad de bienes conyugales del régimen
de sociedad de gananciales responde a causales propios de la
naturaleza, es decir muerte real o legales por declaracién de presunta o
de ausencia, o por disoluciéon del vinculo conyugal o por consenso de
las partes al optar por el cambio de régimen, permitiendo con ello
identificar los bienes propios de cada conyuge y el disfrute de los
activos en exceso, lo cual afecta el derecho de la familia en el contexto
econdmico, considerando que la liquidacion conlleva al término de

administracion de bienes comunes.
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3.4 RECOMENDACIONES

Primera. Propongo que, dada la determinada la necesidad de modificacion del
articulo 16° de la Ley N° 30364 para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, se
recomienda sustraer el contenido que facultad al juez respecto a
pronunciar medidas cautelares que extingan la patria potestad y las que
liquidan régimen patrimonial a fin de garantizar la legalidad del proceso.
Reformulando con el siguiente texto: Articulo 16. Proceso: En el plazo
maximo de setenta y dos horas, siguientes a la interposicion de la
denuncia, el juzgado de familia o su equivalente procede a evaluar el
caso y resuelve en audiencia oral la emision de las medidas de
proteccion requeridas que sean necesarias. Asimismo, de oficio o a
solicitud de la victima, en la audiencia oral se pronuncia sobre medidas
cautelares que resguardan pretensiones de alimentos, regimenes de
visitas, tenencia, suspension de la patria potestad, administracion de
régimen patrimonial y aspectos conexos necesarios para garantizar el
bienestar de las victimas. Esto es, solo la Medida cautelar de
suspension de la Patria potestad, si se encuentra en Proceso.

Segunda. Propongo, la necesidad de establecer medidas de proteccion
respecto a la patria potestad garantizando el cumplimiento de la
suspension por considerar que esta si es pasible de revertirse al
determinarse la ausencia de causales que la motivaron. Modificando el
Articulo 16. Proceso, manteniendo solo la suspensién de la patria

potestad, y no la extincion de la misma estando en proceso.

Tercera. Propongo que, para el aspecto al régimen patrimonial, deberia
regularse la potestad de administracion de bienes conyugales por parte
del progenitor afectado por los actos de violencia a fin de tutelar los
intereses econdmicos de la familia. Modificando el Articulo 16.
Proceso: la liquidacion de la sociedad de gananciales por la

administracion de régimen patrimonial.
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Cuarta. Propongo que, considerando la naturaleza y finalidad preventiva del
pronunciamiento de medidas cautelares, es necesario garantizar la
coherencia de las normas esto es sin afectar las garantias
constitucionales respecto a derechos de la persona como ser social y
en el marco de administracién de justicia, por lo que se recomienda
dictar que en el proceso de tutela y proteccion se dicten medidas que
suspendan la patria potestad y se fortalezcan con medidas de proteccion

a fin de salvaguardar la integridad del menor y la madre.

Quinta.- Propongo que, dado el caracter patrimonial de las medidas que afectan
el régimen patrimonial de la familia debe garantizar la proteccion
econdmica de esta sobre todo de los sujetos en estado de
vulnerabilidad, por lo que es necesario establecer medidas cautelares
que faculten la administracion de los bienes al conyuge afectado por
los actos de violencia, y no la liquidaciéon de la sociedad, mientras se
encuentre en proceso, asegurando su adecuada administracién con
auxilio de autoridades competentes a fin de no generar estragos sobre
la masa de la sociedad de gananciales.
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Matriz de consistencia

“NECESIDAD DE MODIFICAR EL ARTICULO 16 DE LA LEY PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS
MUJERES Y LOS INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR LEY N° 30364, EN EL PRONUNCIAMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES”

PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL VARIABLES DIMENSIONES DISENO
METODOLOGICO

¢Cudl es la necesidad de modificar | Determinar la Importancia de la modificacion del | Existenecesidaddemodificarelarticulo16dela Disefio: No Experimental.
del articulo 16 de la ley para| articulo 16° de la Ley para prevenir, sancionar y | leypara prevenir, sancionary erradicar la Ly . . .
prevenir, sancionar y erradicar la| erradicar la violencia contra las mujeres y los | violencia contra las mujeres y los integrantes X1 Extincion de TIpOZ Apllcatlvo
violencia contra las mujeres y los | integrantes del grupo familiar Ley N° 30364, en el | del grupo familiar Ley N° 30364, en el la patria Nivel: Explicativo
integrantes del grupo familiar Ley | pronunciamiento de medidas cautelares?. pronunciamiento de medidas cautelares. HE1 potestad
N° 30364, en el pronunciamientode | OE1 El pronunciamiento de medida cautelar que .
medidascautelares? PE 1 Analizar la  proporcionalidad entre el | extingue la patria potestad y la naturaleza Enfoque de la:
¢Cual es la proporcionalidad entre | pronunciamiento de medida cautelar que | preventiva del proceso de tutela y proteccion, X2 Cuantitativa.
el pronunciamiento de medida| extingue la patria potestad y la naturaleza | carece de proporcionalidad considerando Liquidaci(’)n de
cautelar que extingue la patria | preventiva del proceso de tutela y proteccion. que el efecto que produce respecto a los . , . , .
potestad y la naturaleza preventiva | OE2 derechos personales fenecen de manera Variable regimen Método: Deductivo - —
del proceso de tutela y|Analizar la proporcionalidad entre el | irreversible. Independiente: X= | patrimonial Analitico — Sintético -
proteccion? pronunciamiento de medida cautelar de | HE2 Modificacidn del Hipotético
PE2 liquidacion del régimen patrimonial y la naturaleza | El pronunciamiento de medida cautelar de ,
o S . - S . . articulol6de laLey
éCual es la proporcionalidad entre | preventiva del proceso de tutelay proteccidn. liquidacion del régimen patrimonial y la
el pronunciamiento de medida| OE3 naturaleza preventivadel proceso de tutelay | N° 30364 Y1 Naturaleza | Poblacion y muestra:
cautelar de liquidacion del régimen | Verificar la coherencia del pronunciamiento de | proteccién, carece de proporcionalidad preventiva del | Poblacién: 51000
patrimonial 'y la  naturaleza| medida cautelar de extincion de patria potestad | considerando que el efecto que produce
preventiva del proceso de tutela y | conla finalidad preventiva del proceso de tutela | respecto a los derechos patrimoniales fenecen proceso por abOgados CAL
proteccidon? y proteccion. de manerairreversible. violencia contra
PE3 OE4 HE3 la mujer o los|Muestra: 30 especialista
éCudl es la coherencia del| Verificar la coherencia del pronunciamiento de | El pronunciamiento de medida cautelar de . .
pronunciamiento de medida | medida de liquidacién de régimen patrimonial con | extincién de patria potestad con la finalidad Integrantes del| en Derechos de Familia
cautelar de extincion de patria | lafinalidadpreventivadelprocesode preventiva del proceso detutelay proteccidn, grupo familiar
potestad con la finalidad preventiva | tutela y proteccion. carece de coherencia por que el efecto|\/griable Técnicae instrumento de
gaprocemdemela Y proteccion? 'f:;e;zj;br:teivzops;]zSLZICSZrleEugaturaleza y dependiente: Y= Y2 Finalidad | recoleccion de datos:
iCual es la coherencia del HE4 Pronunciamiento de | preventiva  del | Técnica: La encuesta
pronunciamiento de medida de Verificar la coherencia del pronunciamiento de medidas proceso por Instrumento:
liquidacion de régimen patrimonial medida de liquidacion de régimen . . . .
con la finalidad preventiva del patrimonial con la finalidad preventiva del cautelares violencia  contra | Cuestionario.
procesodetutela y protecciéon? proceso de tutela y proteccion carece de la mujer o los

coherencia por que el efecto irreversible no integrantes del

cumple con la naturaleza y fin preventivo por
elcualseregula.

grupo familiar




m UNIVERSIDAD
| ALAS PERUANAS

Cuestionario sobre Variable Independiente:

Modificacion del articulo 16° de la Ley N° 30364

Apreciamos su amable participacién en la presente investigacion, que tiene

como finalidad obtener informacién acerca de la Modificacién del Articulo 16°

de la Ley N° 30364. El presente cuestionario es anénimo, responda usted con

sinceridad. Lea atentamente y conteste marcando con una “X” en un solo

recuadro.

Instrucciones: En las siguientes proposiciones marque con una “X” en el valor

del casillero que segun usted corresponde.

VARIABLE DIMENSIONES INDICADO Sl NO
INDEPENDIENTE RES
Estado de vulnerabilidad. ¢Considera que

Modificacion del
articulol6°dela
Ley N° 30364

Extincion de la
patria
potestad

pronunciamiento de medida cautelar que extinguela
patria potestad, durante el proceso de tutela 'y
proteccidn carece de razonabilidad?

Proteccidnalmenor. i Consideraquelaregulacidn
respectoapatriapotestadanteactosque ponenen
riesgoopeligrolaintegridaddelmenortienenefecto
temporal(suspensiénoperdida),elpronunciamiento
de su extincion afecta el derecho y deber de los
padres considerando que la extincion tiene efecto
irreversible?

Causalesdeextincidn. ¢ Consideraqueexistefaltade
homogeneidad y coherencia formal y material al
contemplarse dentro del proceso de tutelay
proteccidn la extincion de la patria potestad,
considerando que las causas que la motivan, son
prejuzgadosyelefectodelamedidaesirreversible?

Limitaciondederechos. ¢ Consideraquelanaturaleza
y finalidad preventiva de las medidas cautelares
atentan derechos fundamentalesy procesales del
imputado por violencia contra integrante de la
familiar (descendiente) al pronunciarse la medida
cautelar de extincion de patria potestad?

Extincion de la patria potestad. ¢ Considera que, al
extinguirselapatriapotestad,fenecenlosderechosy

==




deberesdelos padres e hijos, supronunciamiento
como medida cautelar genera vulneracion de

derechosreconocidostanto para el progenitor como
para el menor?

Liquidacion de
régimen
patrimonial

Régimen dela sociedad de gananciales. ¢ Al serla
sociedaddeganancialesunrégimenquepermiteel
fortalecimiento de la familia, asegurando la
economiadeesta,afectarlaconmedidacautelarde

liguidacion de régimen, vulnera
derechos
econdmicos de la familia?

Causales de fenecimiento de régimensociedad de
gananciales. ¢ Al liquidarse el régimen patrimonial
fenecelacomunidaddebienesyelefectodeestees
irreversible, por lo que el pronunciamiento de
medidacautelarqueliquidaelrégimen patrimonial
afectaderechoseconémicosdeloscényugesydelos
descendientes?

Administracion de bienes conyugales. ¢ La Liquidacion del
régimen patrimonial sociedad de gananciales,
finalizalasfacultadesdeadministraciondebienesdel
conyuge, con lo que se afecta los derechos

economicos de los descendientes?

Disposicion de bienes sociales. ¢El caracter

de
comunidad de bienes, garantiza alos conyuges la

disposicidn contralada de bienes por lo que al
pronunciarse medida cautelar que liquida régimen
patrimonial, se pierde la facultad del progenitor a
cargo de los hijos de poder proteger los interés
economicos de la familia?

Procedimiento de Liquidacion de
régimen
patrimonial.Consideraquealliquidarselasociedad
degananciales,fenecenlosderechosydeberessobre
los bienes de cada cényuge, conlo cual se genera
estadodedesproteccidnparalosdescendientes?
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Cuestionario sobre Variable dependiente:

Pronunciamiento de medidas cautelares

Apreciamos su amable participacion en la presente investigacion, que tiene
como finalidad obtener informacion acerca del Pronunciamiento de medidas
cautelares. El presente cuestionario es andénimo, responda usted con
sinceridad. Lea atentamente y conteste marcando con una “X” en un solo
recuadro.

Instrucciones: En las siguientes proposiciones marque con una “X” en el

valor del casillero que segun usted corresponde.

VARIABLE NO
DEPENDIENTE DIMENSIONES INDICADORES SI

Prejuzgamiento. ¢Ante la naturaleza preventiva de la
medida

cautelar, el prejuzgamientodebeevitarlavulneracion
irreversible

de derechos fundamentales?

Provisionalidad de medidas. ¢la provisionalidad de las

medidas
cautelares, tienenefecto hastaqueseemitefallodefinitivo,
por
loqueesnecesarioquelasmedidascautelaresquese
pronunciar
Naturaleza puedan revertirse considerando que exista la absolucion
del
preventiva del | imputado por violencia contra la mujer o integrante
familiar?
proceso por Variabilidad de la medida. ¢ Atendiendo a que las medidas
violencia cautelares pueden variar de acuerdo a la realidad factica,
su
contra la pronunciamiento debe afectar garantizando la restitucion
del
mujer o los derecho afectado?
integrantes Funcion tuitiva del juez. ¢ La funcidn tuitiva del juez, debe
ser
Pronunciamiento del grupo proporcionalalprejuzgamientorespectoal peligropresente
de medidas familiar ya
cautelares losefectosqueproducenlasmedidascautelaresrespectoa

la afectacion de derechos fundamentales?

Naturalezapreventiva. ¢ Lanaturalezapreventivadelas
medidas

cautelares facultan el pronunciamiento considerando que
estas
sondecaracterprovisionalporloqueelfenecimientodela
patria
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potestadodelrégimenpatrimonialcarecendesustentolegal
para
ser afectados?

Finalidad
preventiva del
proceso por
violencia

contra la
mujer o los

integrantes
del grupo

familiar

Enfoquedegénero. iElenfoquedegéneroalcualhace
referencia

la Ley N° 30364, no puede afectar el estado del imputado
por

violencia contra la mujer o integrante familiar, por lo que
es

necesarioelreconocimientodesusderechos
fundamentalesy

procesales?

Enfoque generacional. ¢El enfoque generacional, tiene
como

finalidad entre otros la de proteccién especial para el
descendiente considerando que cuenta con proteccion
especial,
porloqueesnecesarioconsiderarlosefectosqueproducen
las

medidas cautelares tales como extincion de patria
potestady liquidacion de régimen por conllevar a
fenecimiento de las

responsabilidades econémicas del progenitor agresor?

Evitar perjuicio irreparable. élLa finalidad de evitar
perjuicio irreparable, debe contemplarse considerando
que el fenecimiento que genera la extincion de patria
potestad y la liquidacion de régimen patrimonial, no
pueden revertirse aun asi

se declare en sentencia definitiva la absolucién del
imputado?

Eficacia de cumplimiento definitivo. éLos efectos de
fenecimiento de patria potestad y régimen patrimonial,
que se pronuncian como medida cautelar y su caracter
irreversible afectan la eficacia de la sentencia generando
estado de desproteccién econdmica

del conyuge y descendiente?

Finalidad preventiva. ¢La finalidad de preventiva de las
medidas cautelares deben estar acordes con los efectos que
se producen respecto al ejercicio de la patria potestad como
deber y derecho de los descendientes y progenitoresy el de
liquidacion de régimen patrimonial como debery derecho
econdmicodelafamilia?
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Anteproyecto de Ley

MODIFICACION DEL ARTICULO 16° DE LA LEY PARA PREVENIR,
SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y
LOS INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR

Articulo 1. Objeto: que en atencion a los efectos que producen la extincion de
la patria potestad, considerando como fenecimiento de obligaciones y derechos
asi como los efectos que tiene la liquidacion del régimen patrimonial que afecta
la masa de bienes conyugales disponiendo de estos segun corresponda a cada
uno de estos con lo cual se desprotege la economia familiar, se establece la falta
de coherencia y proporcionalidad respecto al pronunciamiento de medidas
cautelares que fenecen los derechos y obligaciones del padre y los derechos y
obligaciones respecto a la administracion de los bienes sociales de la familia,
carecen de legalidad considerando que el caracter definitivo de sus efectos

carece de coherencia y proporcionalidad.

Articulo 2. Modifiquese el articulo 16° de la Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar
sustrayendo la facultad de pronunciar medida cautelar que extingue la patria

potestad y la liquidacion de régimen patrimonial.

Articulo 16. Proceso: En el plazo maximo de setenta y dos horas, siguientes a
la interposicién de la denuncia, el juzgado de familia o su equivalente procede a
evaluar el caso y resuelve en audiencia oral la emision de las medidas de
proteccion requeridas que sean necesarias. Asimismo, de oficio o a solicitud de
la victima, en la audiencia oral se pronuncia sobre medidas cautelares que
resguardan pretensiones de alimentos, regimenes de visitas, tenencia,
suspension o extincion de la patria potestad, liquidacién de régimen patrimonial
y otros aspectos conexos gque sean necesarios para garantizar el bienestar de

las victimas.

Reformulando con el siguiente texto:

Articulo 16. Proceso: En el plazo maximo de setenta y dos horas, siguientes a

la interposicion de la denuncia, el juzgado de familia o su equivalente procede a
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evaluar el caso y resuelve en audiencia oral la emision de las medidas de
proteccion requeridas que sean necesarias. Asimismo, de oficio o a solicitud de
la victima, en la audiencia oral se pronuncia sobre medidas cautelares que
resguardan pretensiones de alimentos, regimenes de visitas, tenencia,
suspension de la patria potestad, administracion de régimen patrimonial y

aspectos conexos necesarios para garantizar el bienestar de las victimas.

Exposicidén de Motivos

Fundamento:

Teniendo presente que, lo establecido en la Declaracién por la Convencion
interamericana de los Derechos del Nifio respecto a la madurez fisica y mental
y la necesidad proteccién y cuidado especiales, asi como la especial proteccion
que se reconoce a la mujer debido al creciente fendmeno de violencia que se
ejerce sobre ellas, es necesario garantizar la proteccion y evitar la
revictimizacion con el pronunciamiento de medidas cautelares, las mismas que
tienen efecto provisional y pueden variarse por estar sujetas a la veracidad de
los hechos.

En atencion a la Declaracion de los Derechos del Nifio:

Articulo 1. Se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad y la familia debe garantizar la proteccién y dar cumplimiento
a sus necesidades fundamentales, por lo que la responsabilidad parental que
tiene el padre al ejercer la patria potestad, solo puede quedar extinguida es decir
fenecer por causales reguladas dentro del coédigo civil articulo 461°.

Articulo 461. Causales de extincion de patria potestad

La patria potestad se acaba:

1.- Por la muerte de los padres o del hijo.

2.- Por cesar la incapacidad del hijo conforme al articulo 46. 3.- Por
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cumplir el hijo dieciocho afios de edad.

Dogmaticamente, como se puede apreciar el articulo de la norma en andlisis,
tiene efectos negativos respecto a la aplicacién de presupuestos que garantizan
el debido proceso, cuando se dictan medidas cautelares tales como la extincion
de patria potestad y liquidacién de régimen patrimonial, considerando que los
efectos que recaen sobre estas figuras juridicas, al conllevar el fenecimiento de
derechos y obligaciones no pueden ser revertidos al estado anterior, ademas de
que las causales que motivan dicho fenecimiento se encuentra expresamente

reguladas y corresponde a hechos naturales o legales.

Que el proceso de tutela y proteccion, no tiene alcance definitivo considerando
que es el analisis de una realidad factica previo al proceso principal que
determinara con sentencia la culpabilidad o absolucién de sujeto al cual se le
imputa el acto de violencia ejercido con la mujer o integrante familiar. En este
sentido las medidas cautelares no pueden tener efectos definitivos y mucho

menos irreversibles a su estado anterior.

La legalidad de las medidas cautelares radica en la coherencia y
proporcionalidad que se contempla entre los derechos que afecta y la
proteccion que se busca otorgar al sujeto en estado de vulnerabilidad, por lo
gue su aplicacion debe garantizar derechos tanto del sujeto pasivo como los
del sujeto al cual se le imputa la responsabilidad del acto de violencia contra la
mujer e integrante familiar, garantizando el andlisis equitativito e igualitario
respecto al derecho de tutela efectiva, tanto para los efectos que se produzcan
respecto a la patria potestad como aquellos que se producen en el régimen

patrimonial de sociedad de gananciales.

El proceso en el cual se pronuncian medidas cautelares, se encuentra regulado
en la Ley N° 30364 y su Reglamento, con la denominacion de proceso de tutela
y proteccidn y corresponde a un proceso con caracteristicas propias debido a los
hechos que lo motivan, es asi que su finalidad es otorgar garantizar la proteccion
de la integridad fisica y psicologica de las victimas, con decisiones judiciales que

eviten situaciones de intimidacién, represalia o victimizacion repetida.

Este proceso tiene como sujetos de proteccion a: i) mujeres, en cualquier etapa
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generacional, ii) miembros del grupo familiar, conyuges y sus colaterales hasta
cuarto grado de consanguineidad y segundo de afinidad, ex coényuges,
convivientes y sus colaterales hasta cuarto grado de consanguineidad y segundo
de afinidad, ex convivientes, padrastros, madrastras, ascendientes Yy
descendientes y quienes comparten el hogar sin estar comprendidos en los
anteriores, y iii) los que se encuentran unidos por haber procreado aun no

convivan al momento de producirse la violencia.

Respecto a medida cautelar dice: (Calamandrei, 1997, p. 58) “Una decision
anticipada y provisoria del mérito, destinada a durar hasta el momento en a esta
regulacion provisoria de relacion controvertida se sobreponga la regulacién de
caracter estable que se pueda conseguir a través del mas lento proceso

ordinario.”

Considerando el otorgamiento de la medida cautelar debe evitar arbitrariedades,
es necesario tener en cuenta la idoneidad es decir la coherencia y correlacion
que existe en lo que se pretende cautelar a fin de evitar abuso de derecho y
atenciéon a la naturaleza y finalidad preventiva, ademas de estar a espera de
pronunciamiento definitivo que otorgue la calidad de acusado o absuelto,
respecto al imputado por violencia contra la mujer o integrante familiar. Es asi

gue el Tribunal Constitucional determina:

STC. Expediente N° 0023-2005-PI/TC del 27/10/2006 fojas 52.c. respecto a
adecuacion refiere: “exige que el juzgador deba adecuar la medida cautelar
solicitada a aquello que se pretenda asegurar, debiendo dictar la medida que de

menor modo afecte los bienes o derechos de la parte demandada’.

STC. Expediente. N° 0010-2000-Al/ TC (/2003) fojas 138, en relacion al
principio de proporcionalidad, sefala: “es un principio general del derecho
expresamente positivado, cuya satisfaccibn ha de analizarse en cualquier
ambito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla
constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion”.

Es asi que dentro del proceso de tutela y proteccion el juez como director de
proceso debera evaluar que la medida cautelar a aplicarse no incida en la esfera

de los derechos de la contra parte, asi como también que sea proporcional y
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razonable. La cognicion sumaria que se realiza durante el proceso de tutela y

proteccion en analisis, no se realiza pronunciamiento sobre el fondo.

Naturaleza preventiva

La naturaleza preventiva de las medidas cautelares, responden a un proceso
urgente, para asegurar un fallo definitivo, por lo que su caracter es instrumental
al proceso principal, por lo que se extingue una vez emitida la sentencia firme
sea para su ejecucion o su suspension dependiendo de que el fallo sea
condenatorio o absolutorio. Por lo tanto la naturaleza preventiva le da un limite

temporal.

Es asi que la naturaleza preventiva no garantiza el fallo definitivo, si no que:
atiende a garantizar la integridad fisica, psicologica, moral y sexual de la victima,
ademas del resguardo de sus bienes patrimoniales. (Publico-Fiscalia, 2006).

Provisionalidad de la medida

Las medidas cautelares son de caracter provisorio, afectas a ser sustituidas,
modificadas o suspendidas y su vigencia se mantiene hasta que se dicte
sentencia con caracter de cosa juzgada o resolucion que disponga levantamiento
qgue la deje sin efecto. Es asi que es necesario el andlisis respecto al efecto
irreversible de la extincion de patria potestad y liquidacién de régimen patrimonial
considerando la vida limitada en el tiempo.

(Calamandrei, 1997, p. 37) "La provisionalidad de las providencias cautelares
seria, pues, un aspecto y una consecuencia de una relacion que tiene lugar
entre los efectos de la providencia antecedente (cautelar) y los de la providencia
subsiguiente (definitiva), el inicio de los cuales sefialaria la cesacién de los

efectos de la primera”.

Variabilidad de la medida

Las medidas cautelares se pronuncian por juez ante un prejuzgamiento
respecto a la realidad factica, es asi que es necesario considerar el principio de

razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en cuenta que el efecto recae en el
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imputado del hecho que motiva el proceso de tutela y proteccion, por lo esta
afecta a variar ya sea para garantizar la proteccién de las victimas o por no
encontrarse suficiencia probatoria que determine la culpabilidad del menor. Es
asi que los efectos de las medidas cautelares tienen efecto inmediato y futuro.
El caracter futuro es de relevancia en esta investigacion considerando que ante
el pronunciamiento de medida cautelar que extingue la patria potestad o
aguella que liquida el patrimonio, son irreversibles y no responden a la

caracteristica de variabilidad de la medida cautelar.

Funcion tuitiva del juez

Corresponde al juez que conoce el acto de violencia contra mujer y/o integrante
del grupo familiar, actuar en favor de los sujetos que gozan de especial
protecciobn segun la ley nacional y supranacional, considerando la
desproporcionalidad que existe visualizado dentro de los enfoques de género y
generacional, sin embargo es esencial que la facultad de actuar en favor de
dichos sujetos, no debe afectar derechos fundamentales de la parte contraria (el
presunto agresor), considerando que el alcance de la medida cautelar prive del
ejercicio de derechos o lo obligue a cumplir actos que no sean de caracter
definitivo considerando que no existe sentencia definitiva y que la culpabilidad

no ha sido determinada.

Es asi que, el juez al actuar dentro de sus facultades tuitivas, debe garantizar
que el proceso por tutela y proteccion se realice asegurando formalismos
minimos y favorecer el trato amigable a fin de poder determinar la realidad factica

y pronunciar medidas equiparables a los hechos.

Alcance

El presenta ante proyecto de Ley, tiene alcance a nivel nacional.

Costo Beneficio

La aplicacion del presente ante proyecto garantiza el la legalidad del

pronunciamiento de las medidas cautelares respondiendo a la naturaleza y

finalidad preventiva, garantizando los derechos del nifio al afectar la patria
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potestad mediante la suspension y fortalecida con la implementacion de medidas
de seguridad, esto es para no afectar respecto a la obligacion del progenitor a
cumplir con las obligaciones de proveer la satisfaccion de las necesidades

considerando que la extincion fenece el ejercicio del derecho y la obligacion.

Asi también se protege la economia familiar garantizando la existencia de la
masa comun de la sociedad de gananciales considerando que los fines es
permitir a la familia disfrutar de estos bienes y de sus frutos, por lo que la
afectacion a esta como medida cautelar alcance a la administracion de bienes,
sin la liquidacién del régimen considerando que el prejuzgamiento no es causal

suficiente para fenecer los derechos comunes de los cényuges.

En este contexto, el analisis costo-beneficio intenta mostrar, a partir de la
importancia que tiene el Presupuesto del Sector Publico en el cumplimiento de
las funciones del Estado, los objetivos y metas priorizados por las Entidades
Publicas, entre diferentes fines o usos alternativos, en relacion a los beneficios
que se lograrian a favor de la sociedad, en términos de educacion, salud,

seguridad ciudadana, justicia, entre otras funciones.

No causa gastos en el erario nacional, al contrario es beneficioso a una
problematica tan algida como la Violencia y la aplicacion idonea de las medidas

cautelares.

Impacto en la Legislacion Vigente

La modificacion del articulo 16 de la Ley 30364, atiende a la legalidad de la
aplicacion de normas dentro del Estado de Derecho facultando al juzgador el
pronunciamiento de medidas cautelares que cumplan con los fines de proteccion
ante el estado de vulnerabilidad y fortalecer la aplicacion de medidas de
seguridad por ser estas las que respaldan la protecciéon frente a los actos de
violencia que se ejercen en la mujer y los integrantes del grupo familiar y que
estas medidas cautelares no se dicten en forma de sancion considerando que la
extincion de patria potestad y liquidacién de régimen patrimonial no pueden

revertirse a su estado anterior.
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