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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion; tiene por finalidad estudiar el problema
sobre la aplicacion del control de convencionalidad por los O6rganos
jurisdiccionales en materia de Familia esto en aras del el fortalecimiento del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de la victima de violencia familiar,
teniendo por hipotesis, la accion positiva en el fortalecimiento del derecho a
la tutela debida cuenta al uso del desarrollo jurisprudencial tanto de nuestro
Tribunal Constitucional como también de nuestra Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Es a tal fin, que se opta por metodologia el estudio de
la doctrina del control difuso de convencionalidad, jurisprudencia
interamericana, entrevistas y encuestas a los involucrados dentro del
proceso judicial de violencia familiar, esto es a profesionales del Derecho,
tanto Jueces, Fiscales, Defensor del Pueblo y abogados litigantes.
Llegandose a destacar unas de las principales conclusiones; el
fortalecimiento de la tutela jurisdiccional efectiva sobre violencia familiar
debe tener estandares de observaciones interamericanos, toda vez que los
derechos humanos de una victima no Unicamente acaban en la ley, ni en
constitucion sino en el dinamismo jurisprudencial de la corte interamericana

de derechos humanos.



ABSTRACT

The present work of investigation; aims to explore the problem on the
implementation of the Conventionality control by the courts in matters of
family this for the sake of the strengthening of the right to effective judicial
protection of the victim of family violence, taking By hypothesis, positive
action on the strengthening of the right to the guardianship due account to
use in the development of jurisprudence of both our Constitutional Court as
well as our Inter-American Court of Human Rights. It is to this end that you
opt for methodology the study of the doctrine of diffuse control
conventionality, Inter-American jurisprudence, interviews and surveys to
those involved in the judicial process of family violence, this is to
professionals from the law, both judges, prosecutors, Ombudsman and trial
lawyers. Reaching highlight some of the main findings; the strengthening of
effective judicial protection on family violence must have standards for inter-
American comments, every time that the human rights of a victim not only
end up in the law or in constitution but in the dynamism of jurisprudence of

the Inter-American Court of Human Rights.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

El tema de la violencia familiar, ha sido tratado desde los diversos puntos
necesarios para combatir y permitir una viable solucién al problema. Sin
embargo, existe un problema que se refiere a la victima durante el proceso
judicial familiar que se lleva a cabo dentro del proceso judicial; observandose
qgue el desconocimiento de los derechos humanos de carécter interamericano
gue les asiste a toda victima sobre todo mujer, son desconocidos tanto por
quienes litigan como de quienes aplican la norma. Es asi; que desarrollaremos
el control difuso de convencionalidad y su vinculacion e importancia con la
tutela jurisdiccional efectiva, el cual tiene implicancias en sus estudio tanto de
fortalecimiento como también de su no aplicacidon en sede jurisdiccional o
administrativa, puntos que conlleva a su debilitamiento o su fortalecimiento

institucional.

El derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado estandares
sobre el derecho a contar con recursos judiciales y de otra indole que resulten
idoneos y efectivos para reclamar por la vulneracion de los derechos
fundamentales. En tal sentido, la obligacion de los Estados no es sélo negativa
--de no impedir el acceso a esos recursos-- sino fundamentalmente positiva, de
organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan
acceder a esos recursos. A tal efecto, el tratamiento de la tutela de las victimas
de violencia, ha de implicar el desarrollo de los que importa a los Estados
deben remover los obstaculos normativos, sociales o economicos los cuales

impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia.

En los ultimos afios, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha
reconocido la necesidad de delinear principios y estandares sobre los alcances
de los derechos al debido proceso judicial y a la tutela judicial efectiva, en
casos que involucran la vulneracién de derechos econdmicos, sociales y
culturales ("derechos sociales" o "DESC"). Por lo que no hace mas que indicar
su desarrollo y fomentos en nuestro fuero interno, tanto sus connotaciones

juridicas y la validacion constitucional en nuestros juzgados.

13



SUBCAPITULO I: PROBLEMA
1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En los ultimos tiempos estamos visualizando un notable incremento en el
nuimero de agresiones intrafamiliares como también el incremento de
feminicidio, a pesar de su regulacion en nuestro pais. La situacién de
agresion como de homicidios, se debe necesariamente a la falta de
seguimiento sea a través de criterios jurisdiccionales, politicas publicas
establecidas en los 6rganos idoneos, etc. Situacion cuyas victimas
directas son generalmente las mujeres, casadas o con pareja estable,
con tan solo constatar que los medios de comunicacidbn usan como
morbo, en informarnos casi a diario de actos de violencia contra mujeres,
como noticia de farandula o caso escandaloso. Es como que la propia
sociedad, fortalece la realizacion de dichos actos, a través de la
tolerancia a la violencia y al ejercicio de sangre por disputas no

intervenidas adecuadamente.

Sin embargo, y siendo preocupante el nUmero de muertes publicamente
conocido, no es mas que la punta del «iceberg», porque, bajo estos
hechos aislados, fluye una corriente constante de malos tratos y
vejaciones a las mujeres. Existen muchos casos de violencia familiar en
los que se han puesto en practica las medidas de proteccion
establecidas en el articulo 10 de la Ley N° 26260, ley de Proteccion
frente a la Violencia Familiar; en tal sentido, bajo el mismo umbral y en
esa misma lucha se ha promulgado recientemente (noviembre) la Ley N°
30364, que proyecta un sintoma de esperanza a través de suma de
esfuerzos intersectoriales para la creacién de un sistema de atencion,

seguimiento y erradicacion de la violencia familiar en nuestro pais.

En consecuencia, se tiene que lo mas importante de las medidas de
proteccion es su correcta aplicacion, tanto por parte de las autoridades
como por parte de la poblacién misma, y su cumplimiento por las partes
en conflicto; ya que si no se cumple con la aplicacion de dichas medidas,

las mismas van a quedar en un simple papel, como algo ideal, sin poder

14



ser cumplidas; y las victimas de violencia se van a ver siempre
afectadas, desprotegidas y vulneradas; mientras que los agresores se
van a ver fortalecidos y con mayor amplitud para seguir agrediendo y
atentando contra la integridad de la persona, sin impunidad alguna,
creyendo que las leyes pueden ser facilmente burladas y teniendo la
libertad de seguir contraviniendo a la Ley, ya que pueden seguir
agrediendo sin que les pase nada. Por ello, es necesario que se adopten
soluciones efectivas y eficaces para lograr el cumplimiento de estas
medidas de proteccion y su eficaz aplicaciéon, ya que con ello se podria
disminuir, con el transcurso del tiempo, la violencia familiar, dandose

mayor crédito y confianza a nuestras leyes y seguridad a la sociedad.

A tal efecto, como propuesta de efectividad y perdurabilidad efectiva en
el tiempo, sobre las medidas de proteccion o de otra indole que la ley
prescriba y el 6rgano jurisdiccional dicte; debe existir por parte del juez
nacional en aplicar el control difuso de convencionalidad, el cual se erige
como un arquetipo fundamental en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional en el Peru. Esta actividad consiste en el examen de
compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, sus Protocolos adicionales, y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Vale
decir, que los jueces se encuentran ante un estandar "minimo” creado
por la referida Corte Internacional a efectos de que, en los casos
conocidos por sus despachos, se apliquen los criterios del corpus iuris
interamericano y su jurisprudencia; estandar que la jurisprudencia
nacional podria validamente ampliar, para que también forme parte del
"bloque de constitucionalidad / convencionalidad". En otras palabras,
partimos de la necesidad de ampliar el criterio jurisdiccional a los
parametros del control difuso de convencionalidad, a efectos de

fortalecer (garantizar) la tutela jurisdiccional efectiva de la victima.

Asimismo, el adecuado razonamiento judicial que asegure y propenda al
cumplimiento de las medidas de proteccién es de suma relevancia

porque de alguna manera fortalece la proteccion de las victimas de la
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agresion, y en general de la familia que se ve afectada; asimismo, busca
dar seguridad a la victima e indirectamente la ayuda a enfrentar y
superar los impactos psicosociales adheridos, dandole la oportunidad de
volver a ser una persona normal, lo cual es positivo para su normal
desarrollo y para el ejercicio de su dignidad; por el contrario, si se sigue
incumpliendo con las normas dadas por nuestro ordenamiento legal, se
va a continuar e incluso, acrecentar el indice de casos de violencia

familiar, aumentando la desconfianza en nuestras leyes y autoridades.

En este marco tenemos que, en las ultimas dos décadas, los estados de
América Latina se han visto requeridos a formular e implementar
garantias institucionales y juridicas dirigidas a erradicar la violencia
contra las mujeres, siendo objeto de particular preocupacion la violencia
familiar. En la actualidad, se dispone de estandares internacionales
claros para medir el desempefio de los Estados frente a la probleméatica
de la violencia de género, los mismos que se encuentran respaldados
por instrumentos internacionales que los vinculan juridicamente y que
han sido elaborados teniendo en consideracion los consensos mundiales
y regionales alcanzados en la década de los noventa. Estos estandares
son claves para evaluar y orientar las capacidades disponibles de los
Estados hacia el cumplimiento y observancia de los mismos, con el
objetivo de prevenir, sancionar y erradicar la violencia de género en sus

diversas modalidades, en patrticular, la violencia familiar.

Pero en la actualidad, dicha normatividad resulta insuficiente e
inadecuada, puesto que las medidas de proteccion inmediata y las
garantias, tendientes a lograr una efectiva y eficaz proteccion a la
integridad Sico fisica de la victima, no se cumplen a cabalidad, debido a
gue nuestro sistema de regulacién sobre proteccién frente a la violencia
familiar no se adecua a la realidad nacional. Por lo tanto, si bien es
importante la dacion de normas y medidas que busquen su
cumplimiento, sin embargo, es aln mas neuralgico establecer criterios
jurisdiccionales que convengan con los parametros establecidos en el

corpus iuris interamericano.
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2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢SE FORTALECERA LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA EN
FAVOR DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA FAMILIAR MEDIANTE EL
EJERCICIO DE CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD POR
LOS JUECES ESPECIALIZADOS DE FAMILIA DE LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA LIBERTAD?

3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Merece suma importancia el desarrollo del presente trabajo; toda vez
gue la violencia familiar como asunto delicado en materia de derechos
humanos, ha llevado a un sinfin de mecanismos legales e instituciones
para la proteccion de la victima. Sin embargo, el problema no es ajeno a
lo que sucede dentro de cada proceso judicial, entiéndase esto como el
acceso a la tutela jurisdiccional efectiva. Es decir, un caso de violencia
familiar tiene tutela judicial, pero su atencibn en materia o desde la
perspectiva de derechos humanos, es escasa de aplicacion frente a la
victima y al agresor. A pesar de no existir ciertamente directivas del
propio Poder Judicial exhortando a los magistrados en aplicar el control
de convencionalidad, si opera en nuestro ordenamiento juridico, las
sentencias del Tribunal Constitucional que han venido a precisar
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siendo en
nuestro fuero interno a nivel de magistrados y operadores juridicos, su
conocimiento mas no su aplicacién ni exigencia. Lo que coadyuva a
tener una escasa justicia basada en el respeto de los derechos humanos

y el debilitamiento institucional de la entidad que administra Justicia.

Es en tal sentido, que el presente tema al ser ausente en la doctrina y
material que existe en el medio, se considera como un aporte al
conocimiento cientifico y a la doctrina juridica en materia de derecho
familia y en especial en el tema de Violencia Familiar, desde una
perspectiva Interamericana en el desarrollo de los derechos humanos en
casos de violencia familiar. Si sobre todo tenemos en cuenta que la

violencia familiar ha dejado de considerarse un problema privado y ha
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pasado a constituir un desafio para las politicas publicas, tal es asi que
el estado peruano en los ultimos afios ha tenido diversas medidas para
erradicar la violencia familiar, las cuales han sido modificadas y
perfeccionadas por diversas disposiciones normativas, sociales y

culturales.

Asimismo, el Juez a través de actos procesales en ejecucion de
sentencia, debe obligarse y/o vincularse en el uso de sus facultades
coercitivas, dictar las medidas restrictivas, de detencién, multas, de
traslado de grado o fuerza, e innumerables situaciones coercitivas,
concordantes con las facultades que dispone el articulo 51, 52 y 53 del
C.P.C; que deben llevar al Juez consumar y/o ejecutar las medidas de
proteccion, de tal forma que se evite una deficiencia en la tutela
jurisdiccional efectiva y se supere los estandares de minima proteccion a
la victima. En tal sentido, el razonamiento judicial del juez, debe
observarse a través de la aplicacion del control difuso, observando los
derechos humanos, en el merecimiento de ser cuidado tanto en el

proceso como en su ejecucion

Por tanto; atendiendo al Art. 16 y 20 de la Ley N° 30364 — Ley para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y los
Integrantes del Grupo Familiar, publicada el 06 de noviembre del 2015.
Cabe indicar que el derecho a la tutela judicial efectiva dentro o durante
el proceso esta ligado al debido proceso legal, derecho que obliga al
Estado a brindar un conjunto de garantias durante el desarrollo de éste,
a fin de resolver el proceso. En ese sentido, la normativa nacional y
supranacional ha establecido wuna serie de derechos que
necesariamente deben estar contemplados en el proceso, siendo los
mas importantes el derecho de defensa, el derecho de prueba, derecho
de doble instancia, derecho a la impugnacion y el derecho a la
ejecucion. La mayor parte de estos derechos existen en la legislacion y
forman parte del proceso de violencia familiar. Que no hacen mas que
fortalecer — desde su aplicacion- las obligaciones de nuestro Estado, en
propiciar el goce y disfrute de los derechos humanos, lo que hace que
dejan de ser aspiraciones para constituirse en experiencia efectiva.

18



4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION:

4.1.

4.2.

OBJETIVO GENERAL

Demostrar que es posible fortalecer la tutela jurisdiccional efectiva
en favor de las victimas en casos de violencia familiar a través del
ejercicio del Control Difuso de Convencionalidad por los Jueces
Especializados de Familia de la Corte Superior de Justicia de la
Libertad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

» Analizar el cumplimiento de la normativa peruana respecto a
la proteccion de la victima en casos de violencia familiar,

hasta la ejecucion de la sentencia.

» Estudiar los criterios jurisdiccionales evocados por los
juzgados de familia, en torno al respeto de la tutela
jurisdiccional efectiva durante el proceso judicial para

tomarlo como modelo de aplicacion en sede judicial.

» Proponer mediante la modificacion de la Ley Organica y
Reglamentos, la Incorporacién de los criterios establecidos
por la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en

torno al tratamiento de casos de violencia familiar.

» Promover que con la propuesta se facilite a las victimas de
violencia familiar el acceso a la justicia debido y oportuno

circunscrito antes, durante y después del proceso judicial.
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5. FORMULACION DE LA HIPOTESIS

“sl, EL EJERCICIO DEL CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD APLICADO POR LOS JUECES
ESPECIALIZADOS DE FAMILIA DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE LA LIBERTAD, FORTALECERA LA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA EN FAVOR DE LAS VICTIMAS DE
VIOLENCIA FAMILIAR, EN LA MEDIDA QUE FAVORECE LA
MATERIALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANO.”

6. VARIABLES
VARIABLE INDEPENDIENTE

Ejercicio del Control Difuso de Convencionalidad por los Jueces
Especializados de Familia de la Corte Superior de Justicia de la

Libertad en casos de violencia familiar.

VARIABLE DEPENDIENTE

Fortalecimiento de la Tutela Jurisdiccional Efectiva a favor de las

victimas y la materializacion de los derechos humanos.

VARIABLE INTERVINIENTE

Condiciones de accesibilidad a la jurisprudencia interamericana,
tipo de motivacion que tienen los magistrados para aplicar el
control, lineas de capacitacién institucional en materia de

derechos humanos en casos de violencia familiar.

SUBCAPITULO II: MATERIAL Y METODOS
1. METODOS
1.1. Tipo de Investigacién

La investigacion es no_experimental, porque no se manipulara las

variables, nos limitaremos a describir las variables tal y como se
comportan en el campo de la Investigacién, siendo por su finalidad

una investigacion Aplicada.
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» Diserio de Investigacion

Asimismo, la presente investigacion comprende un estudio

explicativo -correlacional puesto que pretendemos explicar el efecto

qgue influye el ejercicio del control difuso de convencionalidad en el

fortalecimiento de la tutela jurisdiccional efectiva de las victimas antes

durante y después de atravesar una situacion de violencia.

1.2. Operacionalizacion de Variables

. Definicion Definicion . . . Instrumentos
Variable . Dimensiones  Indicadores -
Conceptual ~ Operacional de Medicion
Esel
mecanismo
Autores
or el cual se .
P _ Es aquel Nacionales
Variable ejercer un mecanismo Analisis
. . Doctrinaria .
independie | control de las | g,e promueve Autores documentario
nte decisiones el respeto y Internacionales | y recopilacion
jurisdiccional | garantia de los estricta
Ejercicio es a nivel derechos
del Control | .0 02 1a humanos el
Difuso de luz de los cual es
Convencion | qtrumentos aplicado por
ple ey internacional | cada 6rgano
los jueces ) Instrumentos
es firmados | jyrisdiccional . .
especializa Internacionales | Meétodos de
porcada | atendiendo a la Normati : .
dos de ormativa | en materiade | Interpretacion
Estadoy en doctrina, .
familia de . derecho Juridica.
atencionala | pormativay
la Corte - humanos —
Superior d evolucion | jyrisprudencia Mujer
uperior de | . . . ] .
Justicia d jurisprudenci | jnteramericana
usticia de
Lo Libertad al de la Corte Legislacion
a Liberta .
) Interamerica Interna sobre
en casos de
< enci na de Violencia
violencia
P Derechos Familiar.
miliar
amifia Humanos.
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Jurisprudenci

Sentencias de
emblematicas
de la CIDH

Anélisis

a- CIDH Jurisprudencia
re control .
sobre contro | por cotejo
if .
difuso de segdn
nvencionali .
convencionalid instrumento
adyy tutela internacional
procesal en aprobado
6rganos
jurisdiccionales
internos.
Sentencias de
Es el derecho los Juzgados de
que le Fami“a, sobre
Esla | didas d Analisis
corresponde a as mediaas de
materializaci i documental
toda persona proteccion y
on real del . jurisprudencial
vulneradaen | Criterios adoptadas. | JUr'sP
. derecho a o
Variable sus derechos  |Jurisdicciona S ias d
. acceder al entencias de
dependient por lo que su les o
. organo .. convencionalid
e real eficacia se denl
jurisdiccional aden fas
o J debe a la . o
Fortalecimi y este i sentencias de Analisis
garantia de los Criterios d )
entode la | efectivice de Meriosde | |os paises de | documental y
derechos en Derech . o )
Tutela manera | erecho Chile, jurisprudencial
as
Jurisdiccion |  eficaz su _ Comparado |  Argentina y
) resoluciones .
al Efectiva decision Lo Colombia
judiciales y en
afavorde | respetando la .
o _ _ los criterios o Expertos en
las victimas | dimension . Criterios de
forjados en el Derecho
yla formal y _— operadores N
- _ ambito o Familiar Penal.
materializa | material de juridicos e .
y comparadoy | Fiscales, Entrevistas
cionde los | |os derechos . involucrados
propio de cada Jueces y
derechos | humanos de
o operador Centro de
humanos. | cada victima. - _
juridico. Emergencia
Mujer
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2. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
2.1. TECNICAS DE RECOLECCION

% Observacion: Instrumentos Senso Perceptuales

Esta técnica es utilizada en toda la investigacion, pero de manera
especial me permite la elaboracion de mi capitulo de resultados,
especificamente lo que respecta a las resoluciones judiciales, los
acuerdos plenarios, la legislacion comparada y las entrevistas.
Asi también es necesaria para la revision de mi informacion
bibliografica (materializadas y desmaterializadas), utilizando para
ello INSTRUMENTOS SENSO PERCEPTUALES, como el

sentido de la vista principalmente, el raciocinio, entre otros.
% Entrevista: Dialogo

Esta técnica es utilizada para recabar las diferentes posiciones
juridicas de personas especializas en la materia, como son los

Jueces especializados en Familia.

El instrumento a emplear en la aplicacion de entrevistas es el
DIALOGO PERSONAL, mediante un rol de preguntas, siendo

necesario para ello, una grabadora.

R/
A X4

Recopilacion Documental: Libros Materializados, Libros

Desmaterializados, y Guia de Observacién

Esta técnica se aplica para obtener la informacién contenida en
resoluciones judiciales emitidas por los jueces, a nivel interno en
base a nuestra legislacion; asi como también criterios
jurisdiccionales emitidos sobre caso de violencia familiar y en
base A la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
expedidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos;

esta técnica sirve principalmente para elaborar mi capitulo de
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Resultados y Discusion. El instrumento a utilizar con la aplicacion
de esta técnica, es la GUIA DE OBSERVACION.

Esta técnica, también permite la elaboracién de mi capitulo de
Marco teorico; debiendo utilizarse para ello articulos y ensayos
juridicos publicados en revistas especiales de derecho penal,
plenos jurisprudenciales distritales y nacionales en materia penal,
libros, paginas web, links, todos ellos referidos al tema de la
presente investigacion. El instrumento que se utiliza con la
aplicacion de esta técnica, es LIBROS MATERIALIZADOS Y
DESMATERIALIZADOS.

2.2. INSTRUMENTOS DE RECOLECCION
Fichas de Investigacion Bibliografica

Se utiliza para sintetizar datos especificos (fechas,
cantidades, nombres, etc.), de resimenes (articulos o libros),
bibliograficas (articulos o monografias) o de campo
(opiniones). El contenido de las fichas se determinara por

orden: alfabético, cronolégico, etc.

Ademas de Textos (sobre metodologia de la investigacion,
Violencia familiar, Medidas de Proteccion) y otros documentos

relacionados sobre estos temas.

Encuesta

Se tiene como instrumento el cuestionario, que es una serie
de preguntas normativas de acuerdo a la realidad que se

desea conocer.

Entrevista

Se tiene como instrumento la guia de Entrevista, que contiene
preguntas claves sobre el tema de estudio. Tiene como
maximo 5 preguntas con la finalidad de que el entrevistado

pueda brindarnos informacion flexible e importante.
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3. METODOS
3.1. METODO EN LA RECOLECCION Y ANALISIS DE DATOS

3.1.1. GENERALES

% Analitico:
Este método se utiliza en toda la investigacion,
aplicandose esencialmente, al momento del
procesamiento de toda la informacién recopilada a través
de una variada documentacion, durante la primera etapa
de la investigacion, la misma que una vez seleccionada
bajo un arduo trabajo, me permitira dividir y determinar los
puntos primordiales, teniendo en cuenta siempre la
hipotesis a comprobar. Esto hace posible la division del
trabajo, para su posterior analisis, asi como la

determinacién de los capitulos y subcapitulos del mismo.

« Sintético:

Este método se aplica al momento de analizar los
resultados obtenidos en el capitulo de Resultados y
Discusion de la presente investigacion, y a su vez, al
momento de elaborar las conclusiones, recomendaciones
y el resumen de esta investigacion que versa sobre la
necesidad fortalecer la Tutela Jurisdiccional Efectiva a
través de la aplicacion del Control Difuso de

Convencionalidad.

X3

A

Inductivo:

Este método se aplica en la recoleccion de la informacion,
asi como en la elaboracion del marco teoérico, al

establecerse las categorias juridicas desde lo particular a
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7/
o

*

lo general, partiendo del estudio e interpretacion de los
fundamentos doctrinarios y normativos que explican los
beneficios de la aplicacion del control difuso de
convencionalidad, los cuales me permitiran determinar los
criterios que posibilitan su aplicacion en los proceso de
tratamiento de la violencia familiar, sea judicial o
administrativo (Sistema a implementarse). Asi mismo,
este método también es utilizado en la elaboracion de mis

conclusiones y recomendaciones.

Deductivo:

Al establecerse las categorias juridicas desde lo general a
lo particular, este método se aplica para poder obtener las
conclusiones de la investigacion. También, se utiliza para

la elaboracion del capitulo de Resultados y Discusion.

Estadistico:

Método que utiliza fundamentalmente en el desarrollo del
capitulo de Resultados y Discusion, el cual me permite
realizar la tabulacion y elaboracion de cuadros y graficos,
en los que se expone de manera precisa y rapida la
informacion obtenida durante la investigacion. Asi también
es utilizado al momento de aplicar la formula para definir

el tamafo de la muestra.

Matematico:

Método que utilizo en el capitulo de Resultados y
Discusion, el cual me permite realizar la tabulacién, y
sumatorias de porcentajes que son necesarios en las
resoluciones judiciales, y en mis entrevistas. También se
aplica al momento de desarrollar la formula para definir el

tamafno de la muestra.
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3.1.2. ESPECIFICOS

*
L X4

Doctrinario:

Este método se aplica al recopilar el conjunto de
posiciones dogmaticas de distintos autores, tanto
nacionales como extranjeros, sobre el control difuso de
convencionalidad como también de la Tutela
Jurisdiccional Efectiva. Este método se materializa en el
estudio de la informacion bibliografica que se encontro.
De igual forma, la aplicacion de este método en la
presente investigacion, se puede visualizar en la

elaboracién del capitulo de Marco Tedrico.

Interpretativo:

Este método, en su modalidad de interpretacion
extensiva, se emplea en el estudio y analisis de los textos
legales nacionales e internacionales, que sustenten el
control difuso de convencionalidad. Este método se aplica
esencialmente en el capitulo de Resultados y Discusion,

en el que se desarrollan los acuerdos plenarios.

Dialéctico:

En la presente investigacion es necesario la aplicacion de
este método juridico en la elaboracion del capitulo de
Resultados y Discusion, principalmente en el desarrollo
de los criterios que posibilitan fortalecer la tutela
jurisdiccional a efectos de aplicar el control difuso de
convencionalidad desde el 6rgano jurisdiccional hasta lo
administrativo; asi como también se aplica en la
Contrastacion de la hipétesis, por o que su esencia esta

determinada por las fuentes tedricas y cientificas.
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s Comparativo:

Este método juridico me permite realizar un andlisis
comparativo tanto de la doctrina, y dispositivos
normativos, nacionales e internacionales, que versan
sobre el tema de investigacion, dando la posibilidad de
establecer los efectos de aplicacién del control. Su
aplicacion en el presente trabajo, se puede advertir en el
capitulo de Resultados y Discusion, en el que se
desarrolla la legislacion comparada, dando a conocer las
diversas jurisprudencias de la corte interamericana de

derechos humanos que exige su aplicacion

« Historico:

El mismo que me permite indagar sobre los antecedentes
y evolucion historica del control difuso de
convencionalidad, y como ha ido aplicandose en diverso

estado, en fuero interno.

4. PROCEDIMIENTO Y ANALISIS DE DATOS
4.1. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION

PRIMER PASOQ: Visité las Bibliotecas especializadas en Derecho

(UPAO, UNT, y Colegio de Abogados) a fin de recabar la informacion
materializada, comprendida por libros, articulos y ensayos juridicos
publicados en revistas de Derecho Familia- Penal, periddicos
juridicos, y demas documentos que desarrollan el tema de la presente
investigacion. En este paso, utilicé la técnica del fotocopiado, la cual
me permitira contar con reproducciones de dichos documentos, vy
serviran como soporte bibliografico en el desarrollo del tema de
investigacion. Para ello, fue necesario previamente, realizar las
coordinaciones administrativas a efectos de averiguar los horarios de

atencién de las mismas.
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SEGUNDO PASO: Procedi a realizar la busqueda de la informacion

desmaterializada, visitando para ello: bibliotecas virtuales, y blogs, los
cuales me permitieron recabar informacién sobre la Tutela
Jurisdiccional Efectiva y demas titulos que comprendera mi Marco
Tedrico. En este paso, utilicé los instrumentos consistentes en las
paginas web, que fueron de gran ayuda para la informacion
recopilada. Para ello, fue necesario previamente, crear carpetas para

la posterior clasificacion de la informacién obtenida.

TERCER PASO: Elaboré mis instrumentos, como el rol de preguntas

para llevar a cabo las entrevistas que se practicaran a los Jueces de
Especializados en Familia. Asimismo, se elaboraron las guias de
observacion para almacenar las resoluciones judiciales, comprendidas
por sentencia sobre medidas de proteccion frente a las victimas de

violencia familiar, emitidas en el Distrito Judicial de La Libertad.

CUARTO PASO: Apliqué mis entrevistas, en donde utilicé el
instrumento del dialogo personal con los expertos en Derecho
Familiar; para ello fue necesario realizar coordinaciones con los
expertos a ser entrevistados, via correo electrénico y Facebook, para

acordar las fechas y lugar para las entrevistas.

QUINTO PASO: Recaudé sentencias de los Juzgados Especializado

en Familia sobre medidas de proteccion.

SEXTO PASO: Creé el archivo correspondiente para establecer el

esquema del presente trabajo de investigacion, identificando los
capitulos y subcapitulos del mismo, para la realizacibn de una

ordenada recopilacién de informacion.

SEPTIMO PASO: Se procedi6 a organizar, ordenar, clasificar, y

depurar la informacién materializada que se encontrd, a través de
folders, la misma que se realiz6 teniendo en cuenta el tema que

contenian, y el grado de su aportacién a la presente investigacion.
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4.2.

OCTAVO PASO: De igual forma, se procedié a organizar, ordenar,

clasificar y depurar la informacion desmaterializada que se recopilo,
en las carpetas que se crearon para cuyo efecto, la misma que se
realiz6 teniendo en cuenta el tema que contenian (legislacion
comparada, jurisprudencia interamericana y nacional, entre otros), y el

grado de su aportacion a la presente investigacion.

NOVENO PASOQO: Se procedié a elaborar los cuadros y/o graficos de

las resoluciones judiciales, legislacion comparada, y de las entrevistas
de mi capitulo de Resultados y Discusion, para su posterior estudio,

analisis y discusion.

DECIMO PASO: Apliqué las técnicas e instrumentos que fueron

sefalados, los cuales me permitieron obtener mis resultados, y

realizar la contrastacion y comprobacion de la hipotesis.

PROCEDIMIENTO DE PROCESAMIENTO

Se analizo los resultados de las encuestas realizadas a los Jueces
Especializados de Familia de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad. El andlisis de los datos de la encuesta, como cualquier otro
tipo de datos de interés cientifico, ha de guardar relacion con el
problema de conocimiento que se trata de esclarecer y con la métrica
de la informacion empirica que se tiene entre manos, es decir lo
primero que se debe realizar en una encuesta no es ver que dicen los
datos, sino que dicen en relacion con el problema que se planteay las

hipétesis que uno se habia planteado previamente.

Realizada la encuesta a la muestra seleccionada, se procedi6 a
criticar y discriminar los datos obtenidos, posteriormente se realizo la

tabulaciéon de datos.

Una vez recolectada la informacion que sirve de base para la
investigacion, gracias al uso de técnicas y el apoyo de los

instrumentos de investigacion, se procedio de la siguiente manera:
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% Depuracion de la Informacion

El primer paso que se llevo a cabo, es la depuracion de la
informacion, es decir, se escogi6 la informacion que se considere
de mayor importancia y trascendencia para mi trabajo de
investigacion, seleccionando la informacibn mas actualizada, y
eliminando aquella que no estimé pertinente por su irrelevancia
con el tema investigado. Este paso fue util en toda la investigacion,
principalmente en la elaboracion del Marco Tedrico, y en la
elaboracion del Capitulo de Resultados y Discusion.

++ Clasificacion de la Informacion

A continuacion, se clasifico la informacién de acuerdo a temas y
teniendo en cuenta su utilidad, importancia, y actualidad, asi como
también, de acuerdo al orden en que fue utlizada en la
elaboracién de la presente investigacion, facilitando desarrollar su

esquema elaborado con un mayor orden y organizacion.

% Ordeny Organizaciéon de la Informacion

En el tercer paso, se procedié a ordenarla por grupos, los mismos
gue posteriormente conformaron cada titulo de mi Marco Teorico,
asi como también conformaron cada subcapitulo del capitulo de
Resultados y Discusion. Luego se organizé la informacion,
cuidando de que sigan la estructura fijada para esta investigacion,
y tengan un sentido légico, en donde utilicé para ello, las medidas

de tendencia central como son: “la moda”, “media”, “mediana” y “el

rango’.

e

AS

Tabulacién de la Informacion

Finalmente, se procedié a la tabulacién de la informacion
recolectada. Esto implico llevar los resultados a cuadros para

facilitar su proceso y luego se llevé los cuadros a gréaficos para
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realizar el analisis, interpretacion y discusion, segun corresponda.
Este paso de procesamiento de la informacion, se puede visualizar

en el capitulo de Resultados y Discusion.

4.3. PROCEDIMIENTO DE PRESENTACION

La presente investigacion se presenta en capitulos, los cuales estan
divididos en subcapitulos. Asimismo, los resultados que se obtuvieron
con la presente investigacién se presentaron en cuadros y graficos

para facilitar su proceso.

En la parte final de la investigacion, se realizd una Contrastacion de
Hipotesis, se detallaron las conclusiones arribadas, se propuso una
sugerencia legislativa y se emitirdn recomendaciones. Se citaron las
referencias bibliograficas a utilizarse, tanto materializadas como

desmaterializadas, y se presentara los anexos correspondientes.

32



CAPITULO
1

FUNDAMENTACION
TEORICA



CAPITULO Il: FUNDAMENTACION TEORICA

SUBCAPITULO I: MARCO REFERENCIAL

1. Investigaciones Internacionales

e CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES DE CHILE
UNIVERSIDAD DE TALCA
o Autor: Carlos Maria Pelayo Moller
o Fecha: junio 2013
o Titulo: El surgimiento y desarrollo de la doctrina de “Control de
Convencionalidad” y sus implicaciones en el Estado
Constitucional
o Sintesis: El control de convencionalidad, posee un rol
importante en el cumplimiento o implementacion de una
determinada Sentencia de Ila Corte Interamericana,
especialmente cuando dicho acatamiento queda a cargo de
los jueces nacionales. Bajo este supuesto, el 6rgano judicial
tiene la funcion de hacer prevalecer la Convencion Americana
y los fallos de esta Corte sobre la normatividad interna,
interpretaciones y practicas que obstruyan el cumplimiento de

lo dispuesto en un determinado caso.
e UNIVERSITAT AUTONOMA DE BARCELONA

o Autor: German Oliveiro Rivera Hernandez

o Fecha: Julio 2012

o Titulo: ElI control de convencionalidad del derecho
internacional y el derecho a la integracion en El Salvador, a la
luz de la Jurisprudencia de la Sala de lo constitucional en la
Corte Suprema de Justicia.

o Sintesis: Puede afirmarse categoricamente que en el caso de
control de convencionalidad a posteriori respecto de normas
del Derecho Internacional y del Derecho de la Integracion,

cabe la aplicacion analdgica de ese criterio interpretativo para
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lograr el equilibro entre la supremacia constitucional y el pacta

suntservanda internacional.

e UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

o Autor: Néstor Pedro Sagues

o Fecha: 2010

o Titulo: ElI control de convencionalidad en el Sistema
Interamericano y sus anticipos en el &mbito de los derechos
econémicos y sociales, concordancias y diferencias con el
sistema europeo.

o Sintesis: La jurisprudencia de la CIDH estd registrando
durante los ultimos afios y merced de la doctrina del control de
convencionalidad una penetracion mas acentuada y exigente
del derecho regional de los derechos humanos en los estados

nacionales.
2. Investigaciones Nacionales

e UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS

o Autor: Luis Leonardo Lépez Loarte

o Fecha: noviembre 2014

o Titulo: LA PRIMACIA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN LA LEGISLACION PERUANA Y
SU URGENTE POSITIVIZACION.

o Sintesis: Existe la necesidad urgente de incorporar al texto
constitucional peruano la clausula obligatoria de control de
convencionalidad para garantizar el respeto al principio del
pacta suntservanda en el @mbito internacional.

e PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

o Autor: Natalia Torres Zufiiga

o Fecha: 2012

o Titulo: El control de convencionalidad: deber complementario
del juez constitucional peruano y el juez interamericano.

o Sintesis: El control de convencionalidad es un deber

complementario que llevan a cabo el juez nacional y el juez
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interamericano, ello es reflejo de la existencia de una
comunidad transnacional de jueces, quienes actlan como
garantes de la proteccién subjetiva y objetiva de los derechos
del individuo frente a los actos de arbitrariedad del poder
estatal.

e UNIVERSIDAD CATOLICA SANTO TORIBIO DE MOGROVEJO

Autor: José Humberto Ruiz Riquero

Fecha: 2012

Titulo: La aplicacion de la teoria del precedente vinculante
norteamericano en el Perd y sus repercusiones
jurisprudenciales.

Sintesis: El modelo de precedente constitucional vinculante es
compatible con lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, ya

gue este organo crea derechos de rango constitucional.

.3. Investigaciones Locales

e UNIVERSIDAD NACIONAL DE TRUJILLO

©)

©)

©)

Autor: Romero Zarate, Sheyla

Fecha: 2009

Titulo: LA VIOLENCIA FAMILIAR Y EL PRINCIPIO DEL NON
BIS IN IDEM.

Sintesis: La tesis se orienta a sistematizar la normatividad que
existe en nuestro pais en torno a la violencia intrafamiliar,
desde una perspectiva critica, a efectos de presentar
iniciativas legislativas que minimicen los impactos de esta

grave tara social.

e UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR ORREGO

o

o

O

Autor: Arévalo Rodas, Gissela

Fecha: 2014

Titulo: “EL REQUISITO DE PROCEDENCIA EN LAS
PRETENSIONES SOBRE REDUCCION, VARIACION,
PRORRATEO Y EXONERACION DE ALIMENTOS, Y LA
VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL
EFECTIVA”.
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o Sintesis: El estudio que precede, demostr6 que, en el
ordenamiento juridico nacional vigente, se vulnera el
fundamental derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, en
diversas instituciones juridicas; entre ellas, la del obligado
alimentista (materia especifica de su investigacion); lo cual
lleva a la necesidad de modificar la normativa que obstruya la
vigencia de este derecho.

SUBCAPITULO Il: MARCO HISTORICO Y CONTEXTUAL
2.1. CONTEXTO SOCIO HISTORICO DE LA VIOLENCIA FAMILIAR

La Ley de Proteccion frente a la Violencia Familiar vigente (Ley 26260),
conceptua a la violencia familiar como: "cualquier accion u omision que
cause dafo fisico o psicoldgico, maltrato sin lesion, inclusive amenaza o
coaccion graves y/ o reiteradas, asi como violencia sexual, que se
produzca entre: coényuges, ex conyuges, convivientes, ex convivientes,
ascendientes, descendientes, parientes colaterales hasta cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad; quienes habitan en el mismo
hogar, siempre que no medien relaciones contractuales o laborales;
guienes hayan procreado hijos en comun, independientemente que

convivan o no al momento de producirse la violencia™.

En el estudio de la OMS (1988) "ruta critica de las mujeres”, define como
violencia familiar a: "toda accidon u omision cometida por algiin miembro
de la familia en relacién de poder, sin importar el espacio fisico donde
ocurra, que perjudique el bienestar, la integridad fisica y psicolégica o la

libertad y el derecho pleno desarrollo de otro miembro de la familia”.

! Ley de proteccién frente a la violencia familiar. Texto Unico ordenado de la ley 26260, 1997.
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2.2.

CONTEXTO GEOGRAFICO DE LA INVESTIGACION: LA VIOLENCIA
FAMILIAR EN EL PERU

2.2.1. NOCIONES FUNDAMENTALES

En la actualidad la violencia familiar estd considerada como un mal de

caracter cronico y sistematico.

Por tal raz6n divido a sus consecuencias de caracter fisico y psiquico; se
estan realizando estudios con el fin de determinar las causas que
originan la violencia familiar, sobre todo en las mujeres como ente

principal de la familia.

Las encuestas sobre este problema de nivel mundial, han dado como
resultado que las causas radican sobre todo a la falta de educacion, nivel

economico bajo, alcoholismo y drogadiccion por parte del hombre.

Ante este hecho en el Peru en su constitucion politica establece “El fin
supremo de la sociedad y del estado es la defensa de la persona humana
y respeto a la dignidad”, esto hace que el Peru en la regién que reconoce
el derecho a la integridad psiquica y fisica, la cual ha dado la creacion del
“Ministerio de la Mujer y Poblaciones vulnerables”, originando convenios
suscritos con el ministerio del interior para capacitar a la policia nacional,
la creacion de la defensoria de la mujer, lo cual da acceso a la justicia
ante las autoridades del estado con el fin de proteger a la mujer del

maltrato de su pareja.

Segun la ley N° 26260, Ley de Proteccion frente a la Violencia Familiar,
como forma de la politica del Estado Peruano y de la sociedad,
constituyen manifestaciones de violencia familiar los actos de maltrato
fisico y psicoldgico, entre conyuges, convivientes o personas que hayan
procreado hijos en comdn, aunque no convivan y, de padres o tutores a

menores bajo su responsabilidad, entre otros.
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Con fecha 15 de julio del 2000, se dicta la Ley N° 27306, la cual Modifica
al Texto sefialado, con esta ley se ha ampliado por ejemplo el concepto
de “Violencia Familiar”, entendiéndose a ésta como cualquier “Accién u
Omisién que cause dafio fisico o psicologico, maltrato sin lesion inclusive
amenaza 0 coacciones graves Yy/o reiteradas, asi como la Violencia

Sexual, que se produzcan...”. Como vemos, las formas en que se puede
presentar el dafio, actualmente se consideran en cinco figuras: El dafio
fisico, o lo que se puede identificar como lesiones; el dafio psicoldgico,
con el cual al parecer se quiere identificar como el menoscabo interno o
afeccion moral que pueda sufrir la persona; el maltrato sin lesién, que
esta constituido por ciertas agresiones posiblemente fisicas que no dejan
huella; luego tenemos a las amenazas 0 coacciones graves y reiterantes,
es decir, compeler a la otra persona a realizar actos bajo presion; y por
ultimo y como novedad en esta nueva modificatoria, se ha incluido a la
Violencia Sexual, la cual constituye a nuestro parecer uno de los modos

de violencia mas fuertes que existe en sociedades como la nuestra

Por Ley 29282 se modifica la definicion de violencia familiar contenida en
el articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion Frente a
la Violencia Familiar de Peru (Decreto Supremo N° 006-97-JUS),
ampliando el ambito de sus alcances respecto a los protagonistas de la
violencia, en los siguientes términos: “Uno de los convivientes y los
parientes del otro hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, en las uniones de hecho”, nétese que el supuesto de hecho
normativo de esta “innovadora ley”, no solo amplia el ambito de
proteccion que dispensa la Ley de Proteccion Frente a la Violencia
Familiar, sino el concepto de familia, pues tengamos en cuenta que en
nuestro ordenamiento el mecanismo de proteccidon establecido en la Ley
aludida, se despliega cuando los protagonistas de la violencia, mantienen
algun tipo de relacion de parentesco, es decir, cuando entre ellos existen
“vinculos juridicos interdependientes y reciprocos emergentes de la union
intersexual la procreacién y el parentesco”, pues esta claro que la

definicion de violencia familiar se encuentra intimamente relacionado con
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el concepto de familia, de otro manera no seria en modo alguno

razonable hablar de violencia familiar.

2.2.2. NIVELES DE LA VIOLENCIA FAMILIAR EN EL PERU

Existen 2 niveles desde los cuales se configura la violencia familiar:
Producida desde espacios externos a la familia y a partir del espacio

interior de los mismos.

En el Perq, la violencia familiar desde espacios externos se explica
desde su herencia colonial e histérica irresuelta, que se viene arrastrando
pese a que la sociedad ha cambiado enormemente. Es sobre este piso
sobre el cual tenemos que leer la cromaticidad del problema de la

violencia, la omnipresencia de la violencia en el Peru.

Nuestra sociedad peruana esta estructurada sobre violencia que la
historia ha registrado constantemente, por ejemplo: La violencia politica
creada por el Estado (ejército) de una parte y los grupos alzados en
armas por otro que dejaron no apenas poblaciones enteras en riesgo de
seguridad, agudizando la situacion de pobreza, dado que los costos

sociales que generaron son dificiles de superar.

De manera que la violencia familiar desde espacios externos, se vincula
de lo micro social (vida cotidiana) con el terreno de lo macro (violencia
estructural); cumpliendo la familia un rol protagénico como nucleo
productor de la violencia interviniendo en la gestaciéon, reforzamiento y

acumulacién de formas diversificadas de ésta.

No se puede decir, sin embargo, que la violencia familiar se origina
exclusivamente en la familia o Gnicamente en la sociedad, sino que es un

proceso de mutua generacion e interrelacion.

La violencia familiar que se desarrolla en el espacio interior de la familia,
comprende una dinamica de 3 etapas, constituyéndose en un circulo
ViCi0oSo:
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a) Se va creando tensiones entre victima y victimario. Empieza por el
abuso psicolégico; en la medida que los insultos o los desprecios van
creciendo, luego viene la explosion de rabia y la victima es golpeada. La
primera fase es un abuso psicolégico que termina en una explosion de

abuso fisico: Heridas y golpes.

b) El periodo de reconciliacion, el agresor(a) pedira perdén. Se disculpa,
hace todo lo que puede para convencerlo, le dirdA que le ama

verdaderamente, etc. Esta conducta "carifiosa" completa la victimizacion.

c) Etapa de ambivalencia. La victima no sabe qué hacer, se dice a si
mismo: "Si, me golpeo, pero por otra parte es carifioso... pasa el tiempo y

da la vuelta a la primera fase; completando la figura del circulo.

No obstante, el desarrollo de estas fases puede ir cambiando de acuerdo
al tipo de estructura de la familia. Los miembros de la familia que resultan
mas afectados son las mujeres, nifios, los adolescentes y el grupo del
adulto mayor, por ser las personas mas vulnerables dentro de la sociedad
patriarcal, que estructura y jerarquiza las relaciones de acuerdo al poder

y la dominacion de unas personas sobre otras.

En una sociedad patriarcal la mujer es considerada como el sexo débil
y/o inferior frente al vardn, legitimada desde la familia y reforzado por la
actitud "pasiva y escéptica’ que asumen las mujeres victimas de

violencia.

No obstante, y concomitantemente existen “importantes logros"
alcanzados que han posibilitado disminuir las brechas latentes de

desigualdad.

En nuestro pais, la poblacion infantil y del adulto mayor, aun es victima
frecuente de violencia por no ser considerados como protagonistas

activos de la vida familiar. Los adolescentes en el Perd también son
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2.3.

victimas de violencia entre otras causas, porque esta etapa todavia es
dificil de afrontar por la familia y por la misma naturaleza de ésta.

2.2.3. CAUSAS DE LA VIOLENCIA FAMILIAR EN EL PERU

Las causas principales de la violencia familiar en el Pert son:

*Raices culturales e histéricas.

*Medios de comunicacion.

*Consumo de drogas y alcoholismo.

*Incompatibilidad de caracteres.

*Ausencia de comunicacién asertiva, precarias relaciones humanas.
*"Instancias como los cuarteles de servicio militar en el Perd"

*Dependencia econdémica de la victima, etc.

No es apenas la mujer, los nifios los adolescentes y del adulto mayor
victimas de violencia, también lo son, en buena medida, los varones que
por factores ampliamente conocidas (estructura patriarcal) no se dan a
conocer, asimismo no existen estudios que den cuenta de la dimensién

de la misma.

APRECIACIONES HISTORICAS DE LA FAMILIA

2.3.1. EVOLUCION HISTORICA DE LA FAMILIA

Conocer la evoluciéon de la familia permite comprender sus roles. Al
principio existia endogamia (relacibn sexual indiscriminada entre
varones y mujeres de una tribu). Luego los hombres tuvieron relaciones
sexuales con mujeres de otras tribus (exogamia). Finalmente, la familia

evolucion6 hasta su organizacion actual (monogamia).

La monogamia impuso un orden sexual en la sociedad en beneficio de la

prole y del grupo social. Esta funcion llevé a crear dos elementos que
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aparecen de modo permanente a través de la historia: libertad amplia de
relaciones sexuales entre esposos y el deber de fidelidad.

R

% El vinculo familiar. Permite el ejercicio de los derechos subjetivos
familiares entre quienes tienen tal vinculacién. Son elementos del

vinculo familiar, el vinculo biolégico y el vinculo juridico.

L)

» El vinculo biol6gico es el elemento primario, basico, necesario y
presupuesto indispensable para la existencia del vinculo familiar. La

familia es una institucion que responde a la ley natural.

» EIl vinculo juridico es elemento secundario del vinculo familiar, por

L)

cuanto su existencia depende de la del vinculo biologico, ya que
jamas puede crearlo, pero es decisivo para legalizarlo. El vinculo
juridico prevalece sobre el vinculo biolégico, por mas que se

encuentre condicionado a él ya que lo califica.
SUBCAPITULO lIl.- MARCO NORMATIVO

3.1. MARCO JURIDICO SOBRE LA VIOLENCIA FAMILIAR SEGUN LA LEY
N° 30364.

3.1.1. PRINCIPIOS RECTORES Y ESPECIFICOS.

A) PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. (Art.2.
Inc. 1)

El discurso de igualdad que pretende la ley, no hace bien al
desarrollo sincero para con su finalidad, toda vez que, durante
todas las leyes dadas por motivos de violencia familiar, existe
una discriminacion, pero en su sentido positivo antes que
negativo. Y es valido, en principio porque se sustenta en todo
un andamiaje juridico jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional y a tal razén, porgue una discriminacion

positiva segun su naturaleza permite que el Estado priorice su
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B)

C)

D)

atencion y dirija sus esfuerzos a los grupos minoritarios,
marginados o vulnerables, en este caso, las mujeres son un
grupo vulnerable susceptibles de violencia familiar, por no
encaminar esfuerzos hacia dicho grupo parte del Estado,
seria des-atender sus obligaciones constitucionales vy

convencionales.

PRINCIPIO DE DEBIDA DILIGENCIA. (Art. 2. Inc. 3)

En tal sentido, cabe enfatizar que la politica de la ley es
suficientemente nitida en el sentid, que toda accién, norma o
politica que emane de la ley, debe avocarse a la prevenir,
sancionar, erradicar, toda forma de violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar. Por lo que, las
medidas adoptadas en un proceso judicial, son asumidas en

diligencia cuando son adoptadas de manera efectiva.

PRINCIPIO DE INTERVENCION INMEDIATA Y OPORTUNA.
(Art. 2. Inc. 4)

Bajo el umbral de la debida diligencia es que toda autoridad
se encuentra en cierta manera de hacer cumplir sus
sentencias, toda vez que perderia finalidad la inmediatez y
oportunidad en razon de la atencion efectiva a la victima. Esto
forma parte de la Tutela Jurisdiccional Efectiva, por lo que al
ser un derecho constitucional que comprende no Unicamente
el acceso a la justicia, sino también que mediante este acceso

tenga razon y sentido acudir a un érgano jurisdiccional.

PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD.
(Art. 2 Inc. 6)

Finalmente, por este principio, la ley ha de procurar la
razonabilidad y proporcionalidad, al momento de determinar

cierta sancion, esto es que la sancion este acorde y
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3.1.2

3.1.3.

posibilitada con la fase o circunstancias de la violencia

familiar.

DIAGNOSTICO GENERAL.

Segun el Art. 5° de la Ley, define a la violencia contra las mujeres,
como aquello que “es cualquier accion o conducta que les causa
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico por su condicion
de tales, tanto en el &mbito publico como en el privado. Se entiende por

violencia contra las mujeres:

a. La que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en
cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o
haya compartido el mismo domicilio que la mujer. Comprende, entre

otros, violacion, maltrato fisico o psicologico y abuso sexual.

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

salud o cualquier otro lugar.

c. La que sea perpetrada o tolerada por los agentes del Estado, donde

quiera que ocurra.

LA PROTECCION DE LA VICTIMA EN UN ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO: DERECHOS IMPLICADOS EN LA
VIOLENCIA FAMILIAR.

En el presente capitulo se pretende esgrimir, cuales son los derechos
implicados en la violencia familiar, por lo cual es importante analizar los

derechos constitucionales involucrados.

A tal efecto, la Constituciéon Politica del Estado sefala:
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> Art 1°. - “La defensa de la persona humana y el respeto de su

dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”.

» Art 2°. - “Toda persona tiene derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y
a su libre desarrollo y bienestar.

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar,

asi como a la voz y a la imagen propias.

24. A la libertad y seguridad personales.

Por lo tanto, la norma, indica como horizonte que nadie debe ser victima
de violencia moral, psiquica o fisica ni sometido a tortura o a tratos
inhumanos o humillantes (FAJARDO MORALES, 2009). La violencia
familiar atenta contra derechos fundamentales como son: la vida, la
integridad, la dignidad humana, el honor y otros derechos
fundamentales, de los que haremos un analisis en relacion a los actos

de violencia familiar.

1.1. Derecho Constitucional a la Vida. - La violencia familiar muchas
veces deriva en el asesinato de la victima, usualmente mujeres o
nifos, por ello es que uno de los derechos constitucionales
afectados con la violencia domeéstica es el derecho a la vida. El
derecho a la vida es, por excelencia, un derecho natural primario
del que todo ser humano goza, por el solo hecho de su existencia
(ESPINOZA ESPINOZA, 2005). Mas que una exigencia juridica
constituye un suceso, originario e irreversible, con el cual el
hombre se encuentra consigo mismo; solamente después se
puede hablar de la necesidad de existir. Agrega Espinoza que el
derecho a la vida es la piedra angular de donde emergen todos
los derechos inherentes a la persona humana. Cuando la

Constitucion o aquellos cuerpos legales de menor jerarquia
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consagran el derecho a la vida, no estdn creando un derecho,
sino lo estan reconociendo y protegiendo. Nuestra Constitucion
reconoce este derecho fundamental de todo ser humano en su
Art. 1 inciso 1). Cuando una persona es victima de violencia
familiar, no sélo se atenta contra su integridad personal ya sea en
el campo fisico, moral, ético; sino contra su vida, pues muchas
veces la pone en riesgo, ya que a consecuencia de los golpes y
maltratos puede ocasionar lesiones graves que inclusive
conllevan a la muerte, son varios los casos de mujeres que han
terminado asesinadas por sus convivientes 0 esposos por celos,

luego de largos periodos de maltrato

Derecho Constitucional a la Integridad.- El derecho a la
integridad personal implica el derecho que tiene toda persona de
mantener y conservar su integridad fisica, psiquica y moral
(NAMIHAS., 2005). Tradicionalmente, el derecho a la integridad
se restringia al concepto de integridad fisica. A partir de la Carta
Internacional de los Derechos Humanos y de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos se ha extendido este

concepto hacia la proteccion de la integridad psiquica y moral.

En dicho sentido, en la doctrina se comprende la siguiente
clasificacion (TRISTAN, 2004):

a) Integridad fisica. - Que contempla tres componentes:

v Integridad corporal es la proteccion de los 6rganos, partes y
tejidos del cuerpo humano. Esta proteccion supone la cantidad y

calidad de la masa corporal del ser humano.

v Integridad funcional, que se refiere a la proteccion de las

capacidades y funciones del cuerpo.

v Integridad de la salud, tanto del cuerpo como de la mente y

entorno social.
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1.3.

1.4.

b) Integridad Psiquica. - Es la preservacion de las facultades y

capacidades de la psiquis humana (emocionales intelectuales).

c) Integridad Moral. - Referida al espacio subjetivo y de valores

del ser humano.

Derecho Constitucional a la Dignidad. - La dignidad humana es
un principio con valor absoluto, no admite restricciones ni
discriminaciones por razon de nacimiento, raza o sexo, opiniones
0 creencias; es independiente de la inteligencia, de la salud
mental, de las cualidades personales y del comportamiento, de
modo que incluso una persona que se comporte indignamente
debe reconocérsele como portadora de ese valor humano. El
principio de dignidad humana otorga al derecho a la vida una
dimension sustancial, integradora, que va mas alla de la
proteccion de la simple existencia. En ese sentido, el derecho a la
vida es acepcion sustancial, significa el derecho de vivir
dignamente, a vivir de acuerdo al rango de ser humano y no
solamente de vivir en cualquier condicién ello implica contar con
la posibilidad de desarrollar un proyecto de vida elegido con
libertad auténtica (ROSAS BALLINAS, 2001).

Derecho Constitucional a la Intimidad. - El derecho a la
intimidad personal es uno de los derechos fundamentales que
choca con las relaciones intimas de género. Primero, porque en
una relacién de esta clase hay una especie de intercalacion o
confusion de las intimidades de las parejas (HERRERA FARIA,
2001). ElI hombre siempre reserva su derecho a la intimidad
personal, pero se siente, por ser el marido y cabeza de familia,
con derecho de limitar e invadir el ambito de la intimidad de su
mujer y el de sus hijos, aun el de los hijos mayores de edad,

mientras vivan bajo el techo familiar.
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3.1.4. CAPITULO Il: EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL
EFECTIVA.

1) ANTES DEL PROCESO JUDICIAL DE VIOLENCIA
FAMILIAR.

El Estado debera garantizar que en ambos momentos la victima
cuente con los presupuestos necesarios para proponer su

pretension y que ésta sea resuelta.

Ello implica:

a) La existencia de un organo estatal autobnomo, capaz y objetivo
encargado con exclusividad de la resolucion de los conflictos. En
este caso no solo esta involucrado el Poder Judicial sino todos
aquellos organos a los que la ley les determina algun grado de
responsabilidad. En este sentido los operadores de la ley no
conocen debidamente la problematica de la violencia familiar,
sus implicancias, consecuencias y especialidades, necesarias

para atender a la victima.

b) El Estado debe garantizar las normas procesales y materiales
gue aseguren un proceso expeditivo, sencillo, con el que pueda
solucionar la controversia. En este caso tratandose de violencia
familiar, las figuras procesales de conciliacion y la duracién del
procedimiento requieren de una reevaluacién, pues no son

expeditivos.

c) El Estado debe contar con una infraestructura adecuada a fin de
gue el servicio de justicia sea brindado en condiciones
satisfactorias, tratdndose de la violencia familiar debe contarse
con espacios adecuados, pues se trata de victimas de maltrato,

gue requieren de especial atencion.
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2) DURANTE DEL PROCESO JUDICIAL DE VIOLENCIA
FAMILIAR.

Atendiendo al Art. 16 y 20 de la Ley N° 30364 — Ley para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y los
Integrantes del Grupo Familiar, publicada el 06 de noviembre del
2015. Cabe indicar que el derecho a la tutela judicial efectiva
dentro o durante el proceso esta ligado al debido proceso legal,
derecho que obliga al Estado a brindar un conjunto de garantias
durante el desarrollo de éste, a fin de resolver el proceso. En ese
sentido, la normativa nacional y supranacional ha establecido una
serie de derechos que necesariamente deben estar contemplados
en el proceso, siendo los méas importantes el derecho de defensa,
el derecho de prueba, derecho de doble instancia, derecho a la
impugnacion y el derecho a la ejecucion. La mayor parte de estos
derechos existen en la legislacion y forman parte del proceso de

violencia familiar.

3) DESPUES DEL PROCESO JUDICIAL DE VIOLENCIA
FAMILIAR.

Atendiendo al pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional, referente
a una sancion, pareceria haber un desamparo de prosecucion o
una efectiva tutela; sin embargo, con la nueva ley en comento —
Ley N° 30364- se prescribe medida configurativa de delito, pero
como también la disposicion de creacion de un 6rgano de control o
la creacion de un sistema para cautelar el fiel cumplimiento de las

medidas, veamos:
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Medida Configurativa de Delito

Art. 24° de la Ley N° 30364.

Incumplimiento de Medidas de Proteccion

“‘desobedece, incumple, resiste una | Delito de desobediencia a la
medida de proteccion” autoridad.

Sistema de seguimiento de la Medida

Sistema Nacional para la Prevencion, Sancién y Erradicacion de la

Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar.

Finalidades, Competencia,
Funciones de las Comisiones,
- Art. 33° al 47° de la Ley N° 30364.
Integrantes, Responsabilidades,

etc.

Sin embargo, la manera en que se busca el fortalecimiento de la tutela
jurisdiccional efectiva, es comprender que el derecho de la victima no
culmina con la sentencia, sino en la ejecucion de la misma, por lo que sea
en sede judicial o administrativa o politica, se tiene una obligacién
internacional se seguir velando por los derechos humanos del ser
humanos, de lo contrario se incurre en responsabilidad internacional por
parte del estado, toda vez que dentro de sus obligacion estaduales
comprendida en el Art. 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, es GARANTIZAR.
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MARCO NORMATIVO SOBRE VIOLENCIA FAMILIAR

1. LEGISLACION NACIONAL

Frente a las manifestaciones de violencia, la respuesta que ofrece
nuestro sistema legal resulta bastante limitado. A lo largo de nuestra
historia legislativa, la reaccion estatal a este problema se ha focalizado

en el agravamiento de pena para el agresor.

No obstante, de la década de los 90s para adelante se vienen realizando
esfuerzos importantes de parte de parte del Estado y de la sociedad civil

por enfrentar el problema de la violencia familiar.

El Estado peruano ha reconocido expresamente lo alarmante, grave y
perjudicial de este problema y se ha pronunciado ya en el ambito interno,
con el establecimiento de politicas publicas a través de la Ley 26260
publicada el 24 de diciembre de 1993.

De acuerdo al Texto Unico Ordenado de la Ley 26260, Ley de proteccion
frente a la violencia familiar, Articulo tercero: Es politica permanente del
Estado peruano la lucha contra toda forma de violencia familiar,
debiéndose desarrollarse con este proposito acciones orientadas a

encaminar al fortalecimiento de las instituciones

Hasta ahora, la Ley 26260 ha sido difundida basicamente como una ley
de proteccion a las mujeres frente a la violencia familiar. Sin embargo,
sus alcances protegen a estos dos grupos humanos que
mayoritariamente son afectados por estas manifestaciones de violencia:
a las mujeres y a las nifias y nifios. Esta norma tiene como objetivo
fundamental comprometer al Estado en la erradicacién de la violencia
familiar. Esta destinada a prevenir y proteger a las personas que son
victimas de violencia en el ambito de sus relaciones familiares. Su
importancia radica en plantear medidas en diversos niveles, siendo las

mas urgentes de atencion:
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1. Las acciones educativo-preventivas: Tienen como objetivo fortalecer
la formacion escolar y extraescolar en la ensefianza de valores éticos y
humanos, de relaciones humanas igualitarias para, precisamente,
prevenir que se sigan reproduciendo las relaciones de jerarquia que
ubican a unas personas en desventaja frente a otras, y que constituyen

causa importante de la violencia en el interior de la familia.

2. Las acciones organizativas: La Ley 26260 se plantea entre sus
objetivos promover la participacién de la comunidad en la prevencién y
denuncia de maltratos producidos dentro de la familia. La idea es que la
organizacion comunal pueda participar en el control y seguimiento de las

medidas que los jueces adopten frente a casos de violencia familiar.

3. Instalacion de servicios: Esta Ley ofrece la posibilidad de instalar
servicios especializados. En ellos se ubican las delegaciones policiales
para menores, las delegaciones para mujeres, e igualmente plantea
reforzar las delegaciones policiales que existen con personal
especializado para atender problemas de violencia familiar. Del mismo
modo, plantea la necesidad de crear hogares temporales de refugio para
victimas de violencia a nivel de los gobiernos locales. Un aspecto
importante que ofrece esta Ley, y que antes no habia sido considerado
en ninguna otra norma, es que se puedan disefiar programas de
tratamiento a los agresores para evitar, precisamente, que el maltrato

continde y se multiplique.

4. Acciones de capacitacion: Dirigidas a los agentes de las instituciones
gue constituyen uno de los componentes del sistema juridico: policias,

jueces y fiscales.

5. Acciones legales: Esta Ley ofrece mecanismos de caracter
sumarisimo. Esto significa celeridad, inmediatez, es decir, un contacto
directo de la autoridad con la victima. Es un procedimiento, en principio,
gue no deberia ser obstaculizado por ningun tipo de formalismos.

Lamentablemente, la legislacion se enfrenta en este aspecto con el

53



componente cultural sefialado originalmente. Porque nuestros jueces, en
general, no han estado acostumbrados a aplicarse este tipo de

legislacion.

2.LEGISLACION INTERNACIONAL

Las obligaciones internacionales del Perl en materia de derechos
humanos exigen que las autoridades estatales adopten medidas efectivas
para garantizar que las mujeres pueden ejercer plenamente sus derechos
humanos, lo que incluye protegerlas frente a las amenazas o el empleo de

la violencia en general y dentro de la familia.

Sin embargo, frente a este alarmante problema que trasciende nuestras
fronteras nacionales, en el ambito internacional se han venido
desarrollando, discutiendo y materializando una serie de propuestas
encaminadas a erradicar diversas manifestaciones de violencia que se
producen en contra de las mujeres (victimas mas frecuentes), nifias y

adolescentes.

Las Convenciones Interamericanas son compromisos entre los Estados
Americanos, miembros de la OEA para la ejecucion comun de un plan u
obra de interés comun. Su importancia radica en que constituyen fuente
de obligacion para los Estados y, para el caso peruano, son consideradas

como fuente de interpretacion de los Derechos fundamentales; entre ellos:

La Convencién Interamericana de para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra la mujer o "Convencién de Belén do Para" (OEA).

La Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer (ONU).

La Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer, suscrita por el Peru el 23 de Julio de 1981.
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2.1

UNICEF, organismo importante de mencionar, pues da financiamiento
para el desarrollo de programas de prevencion, rehabilitacion,

investigacion y capacitacion.

Asimismo, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba el 20 de
noviembre de 1989, la comision de los Derechos de las Nifias. El Estado

peruano lo aprob6 en agosto de 1990.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, ambos ratificados por el Pert en
1978, requieren que el estado garantice que todas las personas gozan de
los derechos a la vida, la seguridad e igual proteccién ante la ley, sin
discriminacion por motivos de ningun tipo, tampoco de sexo. Es mas,
desde 1982, el Peru es Estado Parte de la Convencion para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), que requiere gque las autoridades estatales ejercen la debida
diligencia en la investigacion, el procesamiento y la sancion de la violencia
contra la mujer como forma de discriminacion. Las obligaciones del Peru
de actuar eficazmente para eliminar la violencia contra la mujer también
estan previstas en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (en adelante "Convencion de

Belém do Pard"), que Peru ratifico en 1996.

MARCO JURIDICO INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS
NATURALES DE LA VICTIMA

2.1.1. OBSERVATORIO DEL SISTEMA DE PROTECCION
INTERNACIONAL

Dentro del marco internacional encontramos tratados y pactos de
los cuales es parte el Peru, que pretenden lograr el respeto de los
derechos humanos por los paises que los suscriben y que estan
dirigidos a superar las desigualdades sociales, econ6micas y

politicas entre los seres humanos.
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Todos los tratados de derechos humanos establecen obligaciones

especificas para los Estados que los ratifican; estas obligaciones

son esencialmente:

a)

b)

El deber de respetar

Implica la existencia de limites al ejercicio del poder estatal.
Estos limites son los derechos humanos, esferas individuales
donde la funcién publica no puede penetrar. Por tanto, los
Estados, directa o indirectamente, no pueden violar estos
atributos inherentes a la persona humana (JURISTAS, 2011).

La obligacion de garantizar

También denominado deber de proteger; se refiere al deber de
adoptar las medidas necesarias que permitan a todas las
personas el goce pleno y efectivo de los derechos humanos.
Se vincula a las garantias institucionales y juridicas que esta
obligado a desarrollar un Estado para prevenir, sancionar y
reparar toda conducta contraria a los derechos humanos

internacionalmente reconocidos

El deber de realizar

Implica obligaciones de los Estados a propiciar el goce y
disfrute de los derechos humanos, lo que hace que dejan de
ser aspiraciones para constituirse en experiencia efectiva. El
deber de realizar cobra particular relevancia en el caso de los
llamados derechos de segunda generacion, entre los que se
encuentran los derechos econémicos y sociales. A
continuacién, desarrollaremos algunos de los instrumentos
mas importantes que protegen a todo individuo respecto a la
afectacion de sus derechos humanos y que, por tanto,

protegen también a las victimas de violencia familiar.
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2.1.1.1. DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS

HUMANOS.

Esta declaracion constituye un hito en la historia de la
lucha de la humanidad por establecer universalmente
estandares para la proteccion de los derechos de las
personas, y para el desarrollo de sociedades
democréticas, y de imprescindible adecuacién en los
derechos internos de todos los paises.

Suscrita y proclamada en Paris, el diez de diciembre de
1948, por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucion 217a. Aprobada por el Pert, mediante
Resolucion Legislativa N° 13282, el 15 de diciembre de
1959.

Algunos de sus articulos nos son especialmente
ejemplificadores: Articulo 1°. - “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan 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
Declaracion 'y contra toda provocacion 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”.
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2.1.1.2.

2.1.1.3.

DECLARACION Y PROGRAMA DE ACCION DE
VIENA.

Esta “Declaracion y Programa de Accion de Viena’,
documento producto de largos debates y tratativas, fue
aprobado por los 160 paises que acudieron a la
convocatoria de las Naciones Unidas para participar en
la Il Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos
realizada en Viena del 14 al 25 de junio de 1993. Esta
Conferencia representd el reconocimiento que los
derechos humanos son “patrimonio innato de todos los
seres humanos", principio recogido en la Declaracion y
Programa de Accién de Viena que establece que ‘la
violencia y todas las formas de acoso y explotacion
sexual, inclusive las derivadas de prejuicios culturales y
del comercio internacional, son incompatibles con la
dignidad y la valia de la persona humana y deben ser

eliminadas”.

CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS
LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA
MUJER - CEDAW.

Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por
la Asamblea General en su resolucion 34/180 del 18 de
diciembre de 1979; y entr6 en vigor el 3 de setiembre de
1981; fue aprobada por el Perd mediante Resolucién
Legislativa N° 23432, del 4 de junio de 1982.

Instrumento de ratificacion del 20 de agosto de 1982.

La Convencion tiene tres fundamentos esenciales.
(BERNALES BALLESTEROS, 2010)
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a) La dignidad e igualdad de la persona humana, base
que sirve a la Organizacion para identificarse con los

derechos humanos.

b) Los fundamentos de la Convencidn 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 discriminacion
contra la mujer no sélo 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.

c) 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.

2.1.2. OBSERVATORIO DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECCION.

Entre los instrumentos interamericanos de proteccion de derechos
humanos y, por tanto, de proteccion frente a la violencia

doméstica tenemos:

2.1.2.1. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS O PACTO DE SAN JOSE DE COSTA
RICA.

Suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de

1969 en la Conferencia Especializada Interamericana sobre

59



Derechos Humanos. Aprobada por el Perd mediante Decreto
Ley N° 22231, del 11 de julio de 1978. Ratificada por la
Décimo Sexta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Peru de 1979. Vigente para nuestro
pais desde 1981. Este Sistema tiene como sus principales
organos a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Entre las normas mas destacables sobre
proteccion de derechos humanos relacionados al tema que

desarrollamos, violencia familiar, estan:

Articulo 4° Derecho ala 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 concepcion. Nadie puede ser

privado de la vida arbitrariamente”

Articulo 5° Derecho ala integridad personal

1. “Toda persona tiene derecho a que se respete su

integridad fisica, psiquica y moral” ...

Articulo 7° Derecho ala libertad personal

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

personales” ...

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, en la sustanciacion de cualquier

acusacion penal formulada contra ella, o para la
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determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Articulo 11° Proteccion de la honray la dignidad

1. “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al

reconocimiento de su dignidad” ...

Articulo 17° Protecciéon 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

1. “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

gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por

la Constitucién, la ley o la presente Convencion, aun

cuando tal violacion sea cometida por personas que

actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

2.1.2.2. JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA SOBRE
VIOLENCIA - CASOS EMBLEMATICOS

CASO GONZALEZ Y OTRAS (“CAMPO ALGODONERO”) VS. MEXICO

Claudia Ivette Gonzales, Esmeralda Herrera Monreal, Laura

Victimas: Berenice Ramos Monarrez y sus familiares
Asociacion Nacional de Abogados Democraticos A.C. - Comité
de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos

Representantes: . . . . L
de la Mujer - Red Ciudadana de No Violencia y por la Dignidad
Humana - Centro para el Desarrollo Integral de la Mujer A.C.
Estado .
Demandado: Mexico
Serie C No. 205
Registro Web: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 205 e

sp.pdf
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Tipo de
Sentencia:

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 16 de
noviembre de 2009

Sumilla:

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado
por la falta de diligencia en las investigaciones relacionadas a
la desaparicion y muerte de Claudia Ivette Gonzales,
Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos
Monarrez

Hechos:

- Los hechos del presente caso sucedieron en ciudad Judrez,
lugar donde se desarrollan diversas formas de delincuencia
organizada. Asimismo, desde 1993 existe un aumento de
homicidios de mujeres influenciado por una cultura de
discriminacién contra la mujer. - Laura Berenice Ramos,
estudiante de 17 afios de edad, desaparecid el 22 de
setiembre de 2001. Claudia Ivette Gonzales, trabajadora en
una empresa maquilladora de 20 afios de edad, desaparecid
el 10 de octubre de 2001. Esmeralda Herrera Monreal,
empleada doméstica de 15 afios de edad desaparecié el lunes
29 de octubre de 2001. Sus familiares presentaron las
denuncias de desaparicion. No obstante, no se iniciaron
mayores investigaciones. Las autoridades se limitaron a
elaborar los registros de desaparicidn, los carteles de
busqueda, la toma de declaraciones y el envio del oficio a la
Policia Judicial. - El 6 de noviembre de 2001 se encontraron
los cuerpos de Claudia Ivette Gonzales, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez, quienes
presentaban signos de violencia sexual. Se concluyé que las
tres mujeres estuvieron privadas de su libertad antes de su
muerte. A pesar de los recursos interpuestos por sus
familiares, no se investigd ni se sanciond a los responsables.

Analisis de
Fondo:

|. Sobre la violencia y discriminacion contra la mujer en este
caso articulos 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la
integridad personal), 7 (derecho a la libertad personal), 8
(garantias judiciales), 19 (derechos del nifio) y 25 (proteccion
judicial) en relaciéon con los articulos 1.1 (obligacion de
respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones
de derecho Interno) de la convencién americana y con el
articulo 7 de la Convencidén Belém do Para.

1.1. La violencia contra la mujer en el presente caso.

Antes de analizar la posible responsabilidad internacional del
Estado en este caso, la Corte considera pertinente establecer
si la violencia que sufrieron las tres victimas constituye
violencia contra la mujer segun la Convencidon Americana y la
Convencion Belém do Pard. 225. En el caso Penal Castro
Castro vs. Peru, la Corte se refirié a algunos alcances del
articulo 5 de la Convencion Americana en cuanto a los
aspectos especificos de violencia contra la mujer,
considerando como referencia de interpretacion las
disposiciones pertinentes de la Convencion Belém do Paray la
Convencion sobre Eliminacién de todas las Formas de
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Discriminacién contra la Mujer, ya que estos instrumentos
complementan el corpus juris internacional en materia de
proteccién de la integridad personal de las mujeres, del cual
forma parte la Convencién Americana. 226. La Convencidn
Belém do Para define la violencia contra la mujer como
“cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, daio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la
mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado”. 227.
Esta Corte ha establecido “que no toda violacion de un
derecho humano cometida en perjuicio de una mujer conlleva
necesariamente una violacion de las disposiciones de la
Convencion de Belém do Pard”. 228. En el presente caso, la
Corte toma nota, en primer lugar, del reconocimiento del
Estado con respecto a la situacidn de violencia contra la mujer
en Ciudad Juarez (...), asi como su sefialamiento con respecto
a que los homicidios de mujeres en Ciudad Judrez “se
encuentran influenciados por una cultura de discriminacion
contra la mujer” (...). 231. Todo esto lleva a la Corte a concluir
gue las jovenes Gonzdlez, Ramos y Herrera fueron victimas de
violencia contra la mujer segun la Convencién Americana y la
Convencion Belém do Para. Por los mismos motivos, el
Tribunal considera que los homicidios de las victimas fueron
por razones de género y estdn enmarcados dentro de un
reconocido contexto de violencia contra la mujer en Ciudad
Judrez. Corresponde ahora analizar si la violencia perpetrada
contra las victimas, que termind con sus vidas, es atribuible al
Estado.

CASO: ROSENDO CANTU Y OTRA VS. MEXICO

Victimas: Valentina Rosendo Cantl y Yenys Bernardino Sierra
Organizaciéon del Pueblo Indigena Tlapaneco/Me’phaad
N (OPIM); Centro de Derechos Humanos de la Montafa
Tlachinollan A.C.; Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL)
Sizhl México
Demandado:
Serie C No. 213
Registro Web: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 216 e
sp.pdf
Tipo de Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 31 de

Sentencia:

Agosto del 2010.

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado
mexicano por la violacidn sexual y tortura en perjuicio de la

Sumilla: sefiora Rosendo Cantu, asi como la falta de debida diligencia
en la investigacidon y sancion de los responsables de esos
hechos.

Los hechos del presente caso se producen en un contexto de

Hechos: importante presencia militar en el Estado de Guerrero,

dirigida a reprimir actividades ilegales como la delincuencia
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organizada. En el estado de Guerrero unimportante
porcentaje de la poblacion pertenece a comunidades
indigenas, quienes conservan sus tradiciones e identidad
cultural y residen en los municipios de gran marginacién vy
pobreza.

Valentina sefora Rosendo Cantl es una mujer indigena
perteneciente a la comunidad indigena Me’phaa, en el Estado
de Guerrero. Al momento de los hechos tenia 17 afios, estaba
casada con el seior Fidel Bernardino Sierra, y tenia una hija.
El 16 de febrero de 2002, Valentina Rosendo Cantu se
encontraba en un arroyo cercano a su domicilio. Cuando se
disponia a bafarse, ocho militares, acompafiados de un civil
que llevaban detenido, se acercaron a ella y la rodearon. Dos
de ellos la interrogaron sobre los encapuchados; le mostraron
una foto de una persona y una lista con nombres, mientras
uno de ellos le apuntaba con su arma. Ella les indicé que no
conocia a la gente sobre la cual la interrogaban. El militar que
la apuntaba la golped en el estdmago con el arma, haciéndola
caer al suelo. Luego uno de los militares la tomd del cabello
mientras insistid sobre la informacién requerida. Finalmente
le rasgufiaron la cara, le quitaron la falda y la ropa interior y la
tiraron al suelo, y uno de ellos la penetré sexualmente, al
término de lo cual el otro quetambién la interrogaba
procedid a hacer lo mismo.

Tanto Valentina Rosendo Cantl como su esposo presentaron
una serie de recursos a fin de denunciar los hechos y solicitar
que se realicen las investigaciones necesarias para identificar
y sancionar a los responsables. La investigacién fue remitida a
la jurisdiccién penal militar, la cual decidié archivar el caso.

Analisis de
Fondo:

Este Tribunal recuerda, como lo sefiala la Convencidon de
Belém do Pard, que la violencia contra la mujer no
solo constituye una violacidn de los derechos humanos, sino
que es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacién
de las relaciones de poder historicamente desiguales entre
mujeres y hombres, que trasciende todos los sectores de
la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo
étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o
religion y afecta negativamente sus propias bases.

La Corte, siguiendo la jurisprudencia internacional y tomando
en cuenta lo dispuesto en dicha Convencién, ha considerado
anteriormente que la violencia sexual se configura con
acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una
persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la
invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que
no involucren penetraciéon o incluso contacto fisico alguno. En
particular, la violacion sexual constituye una
forma paradigmatica de violencia contra las mujeres cuyas
consecuencias, incluso, trascienden a la persona de la victima.
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La Corte recuerda que en el caso Bueno Alves Vs. Argentina,
siguiendo la definicién establecida en la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, entendié
gue se esta frente a un acto de tortura cuando el maltrato
cumple con los siguientes requisitos: i) es intencional; ii)
causa severos sufrimientos fisicos o mentales, y iii) se comete
con determinado fin o propdsito.

Con el fin de analizar la severidad del sufrimiento padecido, la
Corte debe tomar en cuenta las circunstancias especificas de
cada caso. Para ello, se deben considerar las caracteristicas
del trato, tales como la duracién, el método utilizado o el
modo en que fueron infligidos los padecimientos, los efectos
fisicos y mentales que éstos pueden causar, asi como las
condiciones de la persona que padece dichos sufrimientos,
entre ellos, la edad, el sexo y el estado de salud, entre otras
circunstancias personales.

La Corte ha establecido que un acto de tortura puede ser
perpetrado tanto mediante actos de violencia fisica como a
través de actos que produzcan en la victima un sufrimiento
psiquico o moral agudo. Adicionalmente, este Tribunal ha
reconocido que la violacion sexual es una experiencia
sumamente traumatica que tiene severas consecuencias y
causa gran daio fisico y psicolégico que deja a la victima
humillada fisica y emocionalmente, situacion dificilmente
superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que
acontece en otras experiencias traumaticas. De ello se
desprende que es inherente a la violacion sexual el
sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista
evidencia de lesiones o enfermedades fisicas. En efecto, no en
todos los casos las consecuencias de una violacion sexual
seran enfermedades o lesiones corporales. Las mujeres
victimas de violaciéon sexual también experimentan severos
dafios y secuelas psicoldgicas y aun sociales.

La Corte considera que, en términos generales, la violacion
sexual, al igual quela tortura, persigue, entre otros, los
fines de intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar a la
persona que la sufre. La violacion sexual de la sefiora Rosendo
Cantu se produjo en el marco de una situacién en la que los
agentes militares interrogaron a la victima y no obtuvieron
respuesta sobre la informacién solicitada. Sin descartar la
eventual concurrencia de otras finalidades, el Tribunal
considera probado que el presente caso tuvo la finalidad
especifica de castigo ante la falta de informacion solicitada.

Por otra parte, esta Corte considera que una violacién sexual
puede constituir tortura aun cuando consista en un solo
hecho u ocurra fuera de instalaciones estatales. Esto es asi ya
que los elementos objetivos y subjetivos que califican un
hecho como tortura no se refieren ni a la acumulacién de
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hechos ni al lugar donde elacto se realiza, sino a la
intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad
del acto, requisitos que en el presente caso se
encuentran cumplidos. Con base en lo anterior, el Tribunal
concluye que la violacidn sexual en el presente caso implico
una violacién a la integridad personal de la sefiora Rosendo
Cantu, constituyendo un acto de tortura en los términos de
los articulos 5.2 de la Convencion Americana y 2 de la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.

En cuanto a la alegada violacién, con base en los mismos
hechos, del articulo 11 de la Convencién Americana, la Corte
ha precisado que, si bien esa norma se titula Proteccion de la
Honra y de la Dignidad, su contenido incluye, entre otros, la
proteccién de la vida privada. Por su parte, el concepto de
vida privada es un término amplio no susceptible de
definiciones exhaustivas, pero que comprende, entre otros
ambitos protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos. La Corte
considera que la violacidn sexual de la sefiora Rosendo Cantu
vulnerd valores y aspectos esenciales de su vida privada,
supuso una intromision en su vida sexual y anuld su derecho a
tomar libremente las decisiones respecto con quien tener
relaciones sexuales, perdiendo de forma completa el control
sobre sus decisiones mas personales e intimas, y sobre las
funciones corporales basicas.

Como ha sido sefalado anteriormente por este Tribunal, el
Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la
Mujer ha sostenido que la definiciéon de la discriminacion
contra la mujer incluye laviolencia basada en el sexo, es
decir, la violencia dirigida contra la mujer porque [i)] es mujer
o [ii)] le afecta en forma desproporcionada. Asimismo,
también ha sefialado que la violencia contra la mujer es una
forma de discriminacidn que impide gravemente que goce de
derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre.

Con base en lo anterior, la Corte concluye que el Estado es
responsable por la violaciéon de los derechos a la integridad
personal, a la dignidad y a la vida privada, consagrados,
respectivamente, en los articulos 5.2, 11.1 y 11.2 de
la Convencidn Americana, en relaciéon con los articulos 1.1 del
mismo tratado y 1, 2 y 6 de la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, asi como por el
incumplimiento del deber establecido en el articulo 7.a de la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar vy
Erradicar la Violencia contra la Mujer, en perjuicio de la
sefiora Rosendo Cantu.
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2.1.2.3. LA CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
DERECHOS CIVILES DE LA MUJER.

Adoptada el 2 de mayo de 1948, juntamente con la
Convencién Interamericana sobre derechos Politicos de la
Mujer; sin embargo, no fue ratificado por el Perd. La
Convencién establece que los Estados partes convienen en
otorgar a la mujer los mismos derechos civiles que goza el
hombre, negando toda discriminacion por razén del sexo.
Representa un sélido antecedente normativo, aun cuando no
puede negarse su caracter declarativo y la ausencia de
mecanismos especificos que velen por la aplicacion de su

precepto.

2.1.2.4. LA CONVENCION INTERAMERICANA PARA
PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

El 9 de junio de 1994, la Asamblea General de los Estados
Americanos adopto la Convencion Americana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, llamada
también “Convencion de Belém do Para”. Fue suscrita por el
Pera el 12 de julio de 1994 y ratificada el 4 de junio de 1996.
Esta Convencion reconoce a la violencia contra la mujer
como una violacién a los derechos humanos y de las
libertades fundamentales; pero sobre todo como una forma
de violencia contra la mujer: la reproduccion de los
estereotipos de comportamiento y practicas sociales y
culturales basadas en conceptos de inferioridad vy
subordinacion. (YANEZ DE LA BORDA, 2010)Tiene como

objetivos

Esta Convencion fue una de las que mas rapidamente

aprobd la Organizacion de los Estados Americanos. En la
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gestion concreta de su dacion estuvieron implicados
diversos organismos, entre ellos, la Comisién Interamericana
de Mujeres, cuyo papel fue trascendental. La riqueza de la
convencion radica en el hecho que 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 educacion, a la cultura,
alejados de concepciones de inferioridad y subordinacion.

2.2. JURISPRUDENCIA COMPARADA: AMERICA LATINA

La violencia intrafamiliar esta instalada y desarrollada en todo el mundo, por
tanto, es importante revisar datos que ayuden a tener una idea global de la
situacion de violencia contra las mujeres (datos de la ONU):

1. En Estados Unidos son maltratadas de tres a cuatro millones de mujeres

por afio y se estima que una de cada cinco mujeres adultas ha sido violada.

2. Cada ano en el mundo dos millones de mujeres son mutiladas
sexualmente mediante la ablacion del clitoris (coser los labios menores
dejando solamente el orificio de la orina para la salida de la misma y la

menstruacion).

3. En Turquia, el 80% de las mujeres presas son victimas de agresiones

sexuales y violaciones.

4. En Bosnia, durante la guerra, fueron violadas alrededor de 60 mil

mujeres.

5. Solamente la cuarta parte del mundo cuenta con leyes contra la violencia

domeéstica.

6. S6lo 17 paises consideran delito la violacion dentro del matrimonio.

7. SO6lo 27 naciones tienen leyes contra el acoso sexual.

68



8. El caso Paulina en Baja California (ejemplo doméstico).

9. Obligarlas a vestir de manera asexuada (Medio y Cercano Oriente)
dejando sélo sus ojos descubiertos, no permitiéndoles mostrar ni siquiera su

cabello por la connotacién sexual que esto lleva (recordemos a Sansén).

10. La violacién es el unico delito de violencia fisica que requiere ser
comprobado.

Con el crecimiento de los movimientos feministas, las denuncias de las
mujeres del trato violento de que eran victimas en el interior de sus hogares,
permitio la evidencia de la frecuencia del trato abusivo de los hombres en
agravio de sus esposas, que llegaban a extremos increibles. Asimismo, en
dichas familias, la violencia fisica se ejercia en contra de los hijos, fueran
nifios y/o adolescentes, creando de ese modo un clima de permanente
temor entre los menores, quienes muchas veces, ante la violencia de los
castigos preferian huir de sus hogares para evitar ser maltratados. Estos
nifos y adolescentes al no encontrar apoyo se reunian entre ellos y de ese
modo pasaron a formar parte de los grupos de pandillas callejeras. Muchas
veces se convertian en delincuentes, tanto varones y mujeres y en caso de
las adolescentes mujeres, aumentaron el niamero de madres solteras
menores de edad. Esa situacion se agudiz0, principalmente en las grandes

y mas populosas.

En el Perd, la preocupacion por la situacion en general de la mujer, viene
desde los comienzos de la Republica, pero muy particularmente con
Clorinda Matto, 'Mercedes Cabello de Carbonera, Flora Tristan, Maria
Alvarado, Magda Portal, entre las principales. Pero la lucha por las
reivindicaciones de las mujeres se acrecienta a comienzos de los afios
1960, con la concientizacion de la situacién de opresion social en que viven
las mujeres peruanas. Se inicia bajo la influencia de las luchas feministas de

otros paises.
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Argentina.

Argentina tampoco ha recurrido a la via punitiva para prevenir y sancionar

los actos de violencia en el entorno social mas cercano. Sin embargo, la Ley

N° 24 417 (Ley de Proteccién contra la Violencia Familiar) del 28 de

diciembre de 1994, se erige como el instrumento legislativo a través del cual

se pueden lograr determinados niveles de proteccion. Esta ley permite a

quien sufra de maltrato fisico o psicolégico por parte de alguno de los

integrantes de su ndcleo familiar —cuya génesis puede ser el matrimonio o el

concubinato- denunciar los hechos (verbalmente o por escrito) ante el juez

con competencia en asuntos de familia. La victima de violencia familiar

puede también, en tal virtud, obtener medidas cautelares conexas a su favor.

CASO: FALLO SCBA SOBRE VIOLENCIA FAMILIAR

Demanda

Accion de Inconstitucionalidad

Registro
Web:

http://www.villaverde.com.ar/archivos/File/docencia
/060906-graduados-Genero-ssr--
violencia/jurisprudencia/fallo-scba-violencia.doc.

Tipo
Sentencia:

de

Sentencia Constitucional de la Suprema Corte de
Justicia de Buenos Aires

Sumilla:

Violencia familiar. Medidas conexas. Menores.
Prohibicion de acceso del progenitor al domicilio.
Asesor de Incapaces. Legitimacion. Derecho del
menor a ser oido.

Hechos:

El Tribunal de Familia rechazé el recurso de
revocatoria con reconsideracion en subsidio
incoado contra la decision que habia desestimado
la aplicacion al caso de la ley 12.569, art. 7, relativo
a prohibir el acceso del progenitor al domicilio tanto
en el alojamiento transitorio de la menor como del
grupo familiar en el que viven los menores
hermanos de la misma.

Andlisis
Fondo:

de

(...) En virtud de lo expresado, considero que el a
gquo no brindé un contexto resguardador de los
derechos de las personas que se encuentran en
circunstancias desfavorables de especial
vulnerabilidad, por hallarse afectados por
cuestiones de violencia familiar. En tales
condiciones se privd al denunciante y a su grupo
familiar del acceso a la tutela judicial efectiva (arts.
18 de la Constitucion nacional, 15 de la
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Constitucion de la Provincia de Buenos Aires). Por
lo demés, tampoco se cumpli6 con el mandato
constitucional de garantizar el acceso a la
jurisdiccion, en condiciones de igualdad; garantia
que ha sido objeto de compromisos asumidos por el
Estado nacional mediante la suscripcion de
diversos tratados internacionales sobre derechos
humanos (arts. 75 inc. 22 de la Constitucion
nacional, 18 y 24 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; 8 y 10 de la
Declaracién Universal de Derechos del Hombre; 3 y
12 de la Convencion de los Derechos del Nifio; 8.1,
24, 25.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 14.1 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paliticos; 2, 5, 15 y 16 de la
Convencion Americana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer)

La magnitud del vicio apuntado se enraiza en el
marco excepcionalisimo que conforma la invalidez
de oficio, prerrogativa que este Tribunal ha
reservado para casos extremos (véase Morello, "La
anulacion de oficio de las sentencias”, en "La
casacion. Un modelo intermedio eficiente", ed.
Platense, 1993, p. 379 y sgtes.). Asi, "el grave
remedio procesal de la anulacion de oficio en la
instancia extraordinaria solo corresponde cuando
los vicios de las sentencias recurridas hayan
obstado sustancialmente a la interposicion del
recurso de inaplicabilidad de ley o su debido
conocimiento por la Corte, como asi en
excepcionales situaciones incompatibles con el
debido proceso” (causas P. 33.920, 23-VII-1985; P.
35.514, sent. del 2-1X-1986; Ac. 29.011, sent. del
21-1V-1981). "Es un remedio extremo sélo utilizable
cuando no hay otra solucion idonea, en tanto trae
aparejados toda una suerte de infortunios e
inconvenientes” (P 34.568, del 25-1X-1990, voto del
doctor Rodriguez Villar). En el resumen de Morello,
este instituto "sirve Unicamente para casos en si
extremos y que no tienen otra salida prudente,
menos onerosa o retardataria” (cit., p. 387).

La causal que congloba situaciones de
incompatibilidad con el debido proceso se patentiza
en el caso y genera una contradiccién sustancial
gue denota la necesidad de declarar de oficio la
nulidad como lo propone el doctor Hitters, a cuyo
voto adhiero en lo concordante.
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Colombia.

La nueva legislacion penal de Colombia, vigente desde el 25 de julio de 2001
a partir de la Ley N° 599/2000, ha introducido al catalogo punitivo
colombiano dos tipos penales relacionados al fenébmeno de la violencia
intrafamiliar: el delito de violencia intrafamiliar (articulo 229) y el delito de
maltrato familiar mediante restriccion de la libertad fisica. El delito de
violencia intrafamiliar se encuentra descrito en el articulo 229 del Codigo
Penal de Colombia y se integra dentro de los delitos contra la familia (Titulo
VI, del Libro Il, Cédigo Penal). Entre sus principales signos distintivos
podemos notar la excesiva amplitud —y hasta vaguedad diriamos- de la
forma en que ha sido descrita la conducta tipica, en virtud a la utilizacion —
como verbo rector- de la expresion “maltrato” y del elemento normativo

“nucleo familiar.

CASO: C-368/14.
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR-Incremento de sancién penal

constituye medida proporcionada e idénea

Demanda Accion de Inconstitucionalidad

Registro http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/
Web: 2014/C-368-14.htm

Tipo de Sentencia Constitucional de la Corte de Colombia
Sentencia:

Gonzalo Rodrigo Paz Mahecha promovié accion
publica de inconstitucionalidad contra el articulo
229 de la Ley 599 de 2000, modificado por el
articulo 33 de la Ley 1142 de 2007, demanda que
fue admitida por el Magistrado Sustanciador
mediante auto del 20 de noviembre de 2013.

Parte: El Ministerio de Justicia y del Derecho
solicita declarar exequible la norma demandada
pues con ella se da cumplimiento al articulo 42 de
la Constitucién, mediante la proteccion de todos los
integrantes del nucleo familiar contra los actos de
maltrato, sancionandolos con una pena acorde con
el bien juridico tutelado que es la armonia y unidad
familiar. Precisa el Ministerio que no hay
vulneracion del preambulo porque la norma no
desconoce ninguno de los principios y fines alli
plasmados. Tampoco considera violado el articulo
13 porque la familia es un bien juridicamente
protegido que requiere especial atencion y en este
sentido se acude al incremento punitivo como

Sumilla:

Hechos:

72


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-368-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-368-14.htm

medida de politica criminal ante la ineficacia de
otros mecanismos preventivos que buscaban evitar
la violencia intrafamiliar. La pena fijada por el
legislador es proporcional y racional respecto del
dafio que esta conducta causa al nucleo familiary a
la sociedad

Advierte el Ministerio de Justicia y del Derecho que,
si el maltrato a un integrante de la familia no le
causa un dafio en la salud o en el cuerpo, o si
causandolo no genera una incapacidad médico
legal que supere los 30 dias, resulta aplicable el
tipo penal de violencia intrafamiliar, por su caracter
subsidiario, en cuanto contempla una pena mayor a
la prevista para el delito de lesiones personales en
el inciso 1° del articulo 112 del Coddigo Penal.
Agrega que, la expresion “siempre que la conducta
no constituya delito sancionado con pena mayor”,
es exequible y no desconoce el principio de
taxatividad, teniendo en cuenta que éste tipo penal
busca tutelar la familia como bien juridico y sera el
juez quien frente al caso concreto realice la
adecuacion tipica correspondiente.

Analisis
Fondo:

de

(...) De otra parte, ademas de las razones de orden
socioldgico plasmadas en la exposicion de motivos
y que encuentran proyeccion en las estadisticas
oficiales, es preciso reiterar que ademas del deber
de proteccion contra todo acto de violencia que
afecte la unidad y armonia familiar, que consagra el
articulo 42 de la Constitucion, existen diversos
instrumentos internacionales que imponen la
penalizacion de la violencia intrafamiliar.

El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece el
derecho de toda persona al mas alto nivel posible
de salud fisica y mental. Sobre dicha obligacién el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales vy
Culturales, en su Comentario General No. 14
estableci6 que la violencia doméstica coarta el
derecho al mas alto nivel posible de salud

La Comision Interamericana de Derechos Humanos
en el Informe N. 54/01, Caso 12.051, Maria da
Penha Maia Fernandez, al referirse a un caso de
violencia intrafamiliar en el que se buscaba
establecer la responsabilidad de Brasil por la
violencia contra la seflora Maria da Penha Maia
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Fernandez por su esposo mientras duré el vinculo
matrimonial, sefial6 que el Estado habia sido
negligente e ineficaz en el juzgamiento y condena
de agresores contra la mujer violando sus
obligaciones internacionales, en los términos del
articulo 7 de la Convencion de Belem do Pard, de
procesar, condenar 'y prevenir practicas
degradantes, lo cual habia contribuido de manera
determinante a crear un ambiente que propiciaba la
violencia doméstica.

SUBCAPITULO Il MARCO TEORICO EL CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD

1.1. DEFINICION

El control difuso de convencionalidad, es la verificacion de
convencionalidad que se puede llevar a cabo con mayor o menor
"intensidad" de conformidad con las normas y reglas aplicables en un
determinado Estado, dependiendo "su profundidad” de la funcién y
jerarquia de cada Organo que la ejecuta. En tal sentido, como ya es
sabido, que “este control stricto sensu solamente puede ser realizado
por el poder judicial y en general por quienes realizan funciones
jurisdiccionales™, ya que solamente ellos estan en condiciones de
declarar la invalidez de una norma juridica atendiendo a la CADH y al
desarrollo de la CIDH. Sin perjuicio de esto y tal cual hemos dicho, el
Poder Ejecutivo y el Legislativo también estan "sujetos" a esta
inspeccion, aunque no lo lleven a cabo per se (podemos hablar de
sujetos pasivos de control). Empero lo cierto es que, para evitar la
responsabilidad internacional del Estado, lo que deben hacer los
"demas poderes" es tener en cuenta la jurisprudencia internacional
para evitar dictado de actos o la ejecucion de conductas que infrinjan
los Tratados internacionales. Es decir que las autoridades que no
ejecutan funciones tipicamente jurisdiccionales tienen que interpretar

los derechos humanos de la manera mas favorecedora sin que estén

2 Corte IDH. Caso; Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, (Corte IDH, Serie C N° 220, de 26 de
noviembre de 2010). Fund. 147.

74



potenciados para declarar la invalidez de las normas o para
desaplicarlas en casos concretos, conforme lo ha expresado la
Suprema Corte de México en el caso Radilla Pacheco® (9/12/2010).
Parece claro que el grado de intensidad se ejerce con mas fuerza en
los Estados que permitan el control difuso, al tener -por regla- todos
los judiciales locales la atribucion de "inaplicar" o "invalidar" -segun el
caso- la norma in-convencional (Ferrer Mac-Gregor E. , 2010). Sin
embargo, hay un grado intermedio, el cual merece suma atencion,

que:

‘cuando el operador en lugar de romper una regla local viciada, esta
en condiciones de llevar a cabo una "interpretacion conforme” de la
normatividad interna con los Tratados internacionales y de la
jurisprudencia interamericana. Ello es asi pues al cumplir este tipo
de ‘'interpretacion’ se puede salvar la inconvencionalidad del

precepto doméstico, tal cual veremos en el siguiente apartado.”

En el mismo sentido de verdad, cabe hacer extensiva respecto al control

de convencionalidad, dejandose en claro que:

‘puede efectuarlo cualquier juez o Tribunal que materialmente
realice funciones jurisdiccionales, incluyendo -segun el diagrama de
los diversos paises- las Cortes Supremas de Justicia, las Cortes,

Salas o Tribunales Constitucionales”

Y en aquellos que ejecutan el control difuso, todos los jueces sin
distincién de jerarquias, en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes (SALADO OSUNA,
2004).

% Corte IDH. Caso: Radilla Pacheco Vs México. Serie C N° 209, de 23 de noviembre de 2009.
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1.2. AUTORIDAD FACULTADA PARA EL EJERCICIO DEL CONTROL

Ahora bien, enfatizado en lineas superiores sobre la interpretacion
conforme, cabe reiterar que una de las formas méas contundentes para
lograr esta "armonizacion” entre el derecho nacional y el internacional
se viabiliza a través de la denominada "clausula de interpretacion
conforme” (Ferrer Mac-Gregor E. , 2010). La misma consiste en una
técnica hermenéutica por medio de la cual las reglas contenidas en
las Cartas Magnas locales son "armonizadas" con los postulados y
principios que surgen de los tratados sobre derechos humanos, asi
como de la jurisprudencia de la Corte IDH, para alcanzar una mayor
eficacia.

Algunas constituciones disponen que los derechos y deberes que
ellas regulan deben ser interpretados de conformidad con los tratados
internacionales ratificados®. Esta férmula surge por ejemplo del
articulo 10.2 de la Constitucion esparfiola de 1978 que expresa, "que
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
gue la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por
Espania” (Queralt Jiménez, 2007). Para los paises del sistema
interamericano que no contengan esta clausula, va de suyo -tal cual lo
adelantamos en lineas superiores- que se debe aplicar la regla antes

citada (interpretacion pro homine).

En este orden de ideas la modificada Constitucion de México® edita en
su articulo 1°: "En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no

podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

* Entre las constituciones latinoamericanas que adoptan esta pauta interpretativa podemos citar
las de Bolivia, Pertd y México

® Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de febrero de 1917, modificada el
10 de junio de 2011, publicada en el DOF el 10 de junio de 2011.
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condiciones que esta Constitucion establece. Las normas relativas a
los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constituciébn 'y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.
Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad..." (ANGULO
JACOBO, 2013).

En definitiva, podemos reiterar que el modelo de la "interpretacion
conforme” busca una hermenéutica que compatibilice -en lo posible-
las normas internas con las de los tratados, para salvar la
convencionalidad de aquellas. Asi se puede lograr una mayor utilidad
sin "romper" un dispositivo legal domeéstico, esto es cuando se lo
"interpreta” usando el criterio mas favorable. Se deja de lado asi una
imposicion coactiva de las reglas internacionales, siendo el llamado a
realizar este tipo de interpretacion (control difuso de
convencionalidad), los jueces internos de cada Estado Parte de la
Convencién americana de Derechos Humanos. Sin embargo, cabe
indicar bajo el umbral de la jurisprudencia de la corte que los llamados

todos; es decir, sea en lo judicial, administrativo y politico.

O/C 14/94
ART. 26 Y 27 CONVENCION DE VIENA

llustracion 1
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2. VINCULACION DEL CONTROL CON LA TUTELA JURISDICCIONAL.

2.1

2.2.

FORTALECIMIENTO DE LA TUTELA

El panorama internacional precisa que, el CIDH ha comenzado a
identificar situaciones estructurales de desigualdad que restringen el
acceso a la justicia a determinados sectores de la sociedad. En estos
casos, la CIDH ha destacado la obligacion estatal de proveer servicios
legales gratuitos y de reforzar los dispositivos comunitarios al efecto, a
fin de facilitar a estos sectores sociales en situacién de desventaja y
desigualdad, el acceso a instancias judiciales de proteccion, y a
informacion adecuada sobre los derechos que poseen y los recursos

judiciales disponibles para su tutela.

En tal sentido, desatender una atencion procesal judicial en los
proceso de familia desde una politica de Derechos Humanos,
simplemente no se estad conllevando a una tutela jurisdiccional
efectiva; toda vez que no existe una observacion adecuada del
ordenamiento supranacional, sea la convencion americana de
derechos humanos u otros instrumentos internacionales. (Ferrer Mac-
Gregor E. , 2013)

Por lo tanto, el fortalecimiento de la tutela jurisdiccional, para que sea
efectiva desde su instancia en que se juzgue, emita sentencia y
ejecute; debe realizarse en amparo de los tratos internacionales como

también el desarrollo jurisprudencial

DEBILITAMIENTO DE LA TUTELA

Ahora bien, cabe observar el debilitamiento de la tutela en vinculacion
con el control difuso donde radica. En dicho sentido, un segundo
aspecto que la Comision Interamericana precisa a considerar, es la
existencia de un derecho al debido proceso en la esfera administrativa
y su extension o contenido preciso. En la esfera administrativa se

dirime la mayoria de las adjudicaciones de prestaciones sociales o
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individuales. El &rea de las politicas y servicios sociales en muchos
paises del continente no se ha regido usualmente, en su organizacion
y funcionamiento, por una perspectiva de derechos. Por el contrario,
las prestaciones se han organizado y brindado mayormente bajo la
|6gica inversa de beneficios asistenciales, por o que este campo de
actuacion de la administracion publica de los Estados ha quedado
tradicionalmente reservado a la discrecionalidad politica, mas alla de
la existencia de algunos controles institucionales y sociales
(FRANCO, 2009).

Lo advertido por la Comision de Derechos Humanos, tiene implicancia
con el control difuso de convencionalidad, ya que no Unicamente en
sede judicial se aplica sino también en la etapa administrativa, por lo
gue el debilitamiento de la tutela estaria en que el sistema a
implementarse con la nueva ley de violencia, se inobserve derechos
humanos en la prestacion de seguimiento y control, ya sea de la
victima o del agresor. Radicando necesariamente, en que el
debilitamiento de la tutela estaria incurriendo cuando en el sistema a
implementarse se inobserve los derechos de la victima de violencia
familiar como también del agresor (MONDRAGON REYES, 2010).

3. CONNOTACIONES DOCTRINARIAS EN TORNO A LA VIOLENCIA
FAMILIAR

3.1. DEFINICION

Definir la violencia es tarea dificil si consideramos los multiples niveles
de la conducta humana que ella compromete. Las definiciones de tipo
objetivo, si bien son muy dutiles para los estudios estadisticos,
permiten no s6lo una comprension parcial del problema. La violencia
no puede entenderse sin tomar en cuenta los componentes subjetivos
gue subyacen a las transgresiones de reglas y de normas implicitas
en los actos de violencia. También resulta indispensable conocer las

circunstancias histéricas en que se produce la violencia.
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Cierto grado de agresién biologicamente adaptativa esta presente en
todos los actos de la vida, y permite la evolucién y desarrollo del
individuo. Ademas de ésa, existe una agresividad maligna, propia del
humano, cuya funcion no se limita a la supervivencia y tiene una
marcada tendencia destructiva. EI hombre ha perdido el objeto de su
agresividad, que es la destruccion del hombre (RODRIGUEZ RESCIA,
1998).

En la actualidad no se puede sostener que las guerras sean
consecuencia de una agresividad descontrolada de pueblos u hombre
movidos por un instinto territorial. La realidad es que intervienen otros
factores que se retroalimentan unos a otros. Las guerras internas o
fratricidas muestran como a través de la violencia se canalizan los
conflictos y los desequilibrios culturales, sociales y econdmicos. Se
pretende resolver la crisis y el posible caos en otro nivel del que

corresponde.”

3.2. TIPOS DE VIOLENCIA FAMILIAR
3.2.1. VIOLENCIA FiSICA

Es el dafio corporal que le hacemos a alguien mas débil que
nosotros. Puede ser de hombre a mujer, de hombre a
hombre, de mujer a hombre o de cualquiera de los dos a un
menor, a un anciano o0 anciana o a personas con alguna

discapacidad.

Esta violencia se caracteriza por lastimar cualquier parte del
cuerpo de una persona con las manos, los pies o con

objetos.
Indicadores Del Maltrato Fisico:

+ Hematomas o contusiones, marcas y sefales de golpes

en la cara, labios, nariz, piernas, tronco y nalgas.
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3.2.2.

» Cicatrices en diferentes partes del cuerpo, ocasionadas

por correas o palos, etc.
* Lesiones en diversas partes del cuerpo.
* Marcas de sogas en las mufiecas o tobillos.
* Fracturas mal cicatrizadas.

* Ojos morados.

VIOLENCIA PSICOLOGICA

La violencia Psicologica no se percibe tan facilmente como
la fisica, pero también lastima. Es toda accién u omisién
destinada a degradar o controlar las acciones,
comportamientos, creencias y decisiones de otras personas,
por medio de intimidacion, manipulacién, amenaza directa o
indirecta, humillacion, aislamiento o cualquier otra conducta
que impligue un perjuicio en la salud psicolégica, la
autodeterminacion o el desarrollo personal. Representa bajo
las formas de hostilidad verbal como, por ejemplo, insultos,
burlas, desprecio, criticas o0 amenazas de abandono;
también aparece en la forma de constante blogueo de las
iniciativas de la victima por parte de algin miembro de la

familia.

La violencia verbal tiene lugar cuando mediante el uso de la
palabra se hace sentir a una persona que no hace nada
bien, se le ridiculiza, insulta, humilla y amenaza en la

intimidad o ante familiares, amigos o desconocidos.

La violencia no verbal es aquella que se manifiesta en
actitudes corporales de agresibn como miradas de
desprecio, muestras de rechazo, indiferencia, silencios y

gestos insultantes para descalificar a la persona.
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3.2.3.

Otra forma de comportamiento que sin ser violenta puede
causar dafio es el caso de la sobreproteccion y el excesivo

consentimiento, pues la confundimos con carifio y afecto.

VIOLENCIA SEXUAL

La violencia sexual ocurre cuando se obliga a una persona a
tener cualquier tipo de contacto sexual contra su voluntad,;
cuando se le hace participar en actividades sexuales con las
gue no esta de acuerdo y no se toman en cuenta sus
deseos, opiniones ni sentimientos. Se dafa fisica y

emocionalmente a la persona.

La violencia sexual se puede presentar como acoso, abuso

sexual, violaciéon o incesto.

Es forzar a otra persona o a la pareja a tener una actividad
sexual mediante la intimidacion y la amenaza abierta o
implicita, que genera violencia, sino es de complacido.
Muchas veces la violencia es producto de los celos, las
drogas, el alcoholismo, inseguridad e ideologia machista,
gue otorga al hombre el sentido de posesion respecto a la
mujer. En estos casos, mujer sufre de maltrato en su

integridad y en su condicion de persona.

El acoso es la persecucion insistente de alguien en contra su
voluntad y que frecuentemente esta en desventaja. El

acosador busca someterlo a sus deseos sexuales.

El abuso sexual consiste en tocar y acariciar el cuerpo de
otra persona contra su voluntad, asi como en la exhibicion
de los genitales y en la exigencia a la victima de que
satisfaga sexualmente al abusador. Se puede dar de manera
repetitiva y durar mucho tiempo antes de que el abusador,

quien se vale de su poder y autoridad para llevarlo a cabo,
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sea descubierto. Dada la posicion de autoridad de los
adultos, el abuso sexual hacia los menores es mucho mas

frecuente de lo que se piensa.

Este tipo de violencia es inadmisible y se puede dar en todos
lados incluso en la casa, en la escuela, en el trabajo o0 en la
calle. Los agresores sexuales pueden ser supuestos amigos,
vecinos, familiares lejanos o cercanos y llegan a ocurrir
casos en los que los agresores son el padrastro o la

madrastra, incluso el padre o la madre.

La violacion es un acto de extrema violencia fisica y
emocional. Consiste en la penetracion con el pene, los
dedos o cualquier objeto en la vagina, el ano o la boca en
contra de la voluntad de la victima, quien es amenazada
para mantener la violacion en secreto. A veces se usan
armas. Es un hecho gravisimo e inadmisible que envilece a

quien lo ejerce.

Por lo regular, las personas que sufren violencia sexual no
cuentan a nadie lo que les sucede. Esto se debe a que se
sienten amenazadas o erroneamente culpables de lo que les
pasa. Cuando la violacibn es cometida por un familiar
cercano, la victima se encierra todavia mas en si misma,
debido a que su lealtad a la unién familiar le impide decirlo,
pues teme que, al enterarse, la familia se separe. En los
menores, los ancianos y las personas con alguna
discapacidad el asunto es mas grave, ya que cuando se
atreven a denunciar el acto se les acusa de fantasiosos o
mentirosos y de querer dafiar al agresor. Por si fuera poco,
estas victimas viven amenazadas y en un constante estado
de terror. Es frecuente que escuchen expresiones como: "si
lo cuentas, te mato”, "van a creer que estas loca o loco", "tu

mama se va a morir", "nadie te va a creer".
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La Violencia sexual en la familia se refiere a toda accién que
obliga a una persona a mantener contacto sexual, fisico y/o
verbal, o a participar en otras interacciones sexuales
mediante el uso de fuerza, intimidacion, coercion, chantaje,
soborno, manipulaciébn, amenaza 0 cualquier otro
mecanismo que anule o limite la voluntad personal con una

persona de su entorno familiar.

3.2.4 VIOLENCIA ECONOMICA O PATRIMONIAL

Es la accién u omisibn que se dirige a ocasionar un
menoscabo en los recursos econdmicos o patrimoniales de

cualquier persona, a traves:

» La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad
de sus bienes;

» La pérdida, sustraccion, destruccién, retencion o
apropiacion indebida de objeto, instrumentos de
trabajo, documentos personales, bienes, valores y
derechos patrimoniales

» La limitacion de los recursos econdémicos destinados
a satisfacer sus necesidades o privacion de los
medios indispensables para vivir una vida digna; asi
como la evasion del cumplimiento de sus
obligaciones alimentarias;

» La limitacion o control de sus ingresos, asi como la
percepcion de un salario menor por igual tarea dentro

de un mismo lugar de trabajo.

3.3. CAUSAS DE LA VIOLENCIA FAMILIAR

A) Factores Econdémicos: Diversos factores econémicos, como el

desempleo o el subempleo masculino a menudo con la independencia
econdmica de la mujer, puede precipitar la violencia familiar. Los

hombres se sienten amenazados ante la creciente autonomia de las
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3.4.

mujeres y ante la pérdida de su identidad masculina; especialmente
en su papel de proveedores, del hogar pueden intentar recuperar su
posicion por medio de la fuerza fisica o simplemente desahogar a
menudo con los miembros, desquitandose con terceras personas, a
menudo con miembros mas débiles de la familia. También la violencia
puede ser desencadenada por la dependencia economica de las
mujeres, quienes se convierten en prisioneras de su propio hogar; las
condiciones dificiles y otros factores como la discriminacion y la

pobreza extrema pueden generar violencia familiar.

B) Factores culturales: Las normas y practicas culturales y religiosas

tradicionales pueden conducir a la violencia como por ejemplo el
matrimonio precoz y el matrimonio forzado, el asesinato para
preservar el honor, la mutilaciéon genital femenina, el maltrato de la

esposa, Y el castigo fisico a los nifios o nifias.

“La violencia contra la mujer, encontrada en los sitios de estudio, en
sus diferentes formas (psicoldgicas, fisicas y sexuales), afecta a todos
los miembros de la familia, aunque las victimas directas son casi
siempre las mujeres y los nifios; y los perpetrados, esposos, padres y
padrastros. La violencia contra la mujer fue reportada en todos los
sitios de estudio, pero no es algo que ocurra en la mayoria de
familias. Mas bien se da en pocas familias, pero con mucha

frecuencia.”

EFECTOS DE LA VIOLENCIA FAMILIAR

Los efectos de la violencia familiar sobre los y las sobrevivientes son
complejos y diversos y pueden incluir comportamientos extremos, tal

como se indican a continuacion:
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Ilustracion 2

A) Problemas Fisicos: Estos pueden comprender desde cortes y

contusiones hasta heridas graves causantes de discapacidad fisica o
mental; las enfermedades relacionadas con el estrés son tipicas en
caso extremo. Una consecuencia de la violencia puede ser la muerte
ya sea por suicidio o por homicidio, los sobrevivientes pueden
convertirse en asesinos ellos mismos en un intento desesperado para

poner fin a la violencia.

B) Problemas Psicoldgicos: Baja autoestima, depresion, temor, colera

y hostilidad, culpa y verglenza, trastorno del suefio, inseguridad y

aislamiento.

C) Problemas de Conducta: Estos pueden ser: gritos y alaridos,

desodrdenes alimentarios, retraimiento, baja concentracion, dificultad al

hablar, etc.

D) Problemas de Atencidén de la Salud Sexual y Reproductiva: Se

considera los siguientes: embarazos en adolescentes (no deseados)
como consecuencia de violacion o incesto, abortos naturales,
complicaciones durante la gestacién y mortalidad materna, conductas
inadecuadas y enfermedades de transmision sexual incluyendo
VIH/SIDA.
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3.4.1.

CARACTERISTICAS

= Autondad
arbitrana

= Desigusldad
hombre-mujer

= Faltade
comunic acion

= Reapeticién de
conductas fami-
liares

= Problemasde
personalidad

Efectos de la violencia en el agresor y la victima.

Ademas de las consecuencias que se observan y detectan
en las mujeres como resultado de la violencia familiar y el
maltrato, hay otras personas que por lo general no son
visualizados en el estudio de los efectos de la problematica

de la violencia

Los estudios demuestran que las personas que de pequefias
vivieron en un ambiente de violencia, cuando crecen tienden
a repetirlo en su hogar en la medida que esa fue la Unica
estrategia de relacion personal y familiar que aprendié asi
mismo solicita la concientizacion de los operadores de
justicia a fin de aplicar la ley; como también unificar criterios

dentro de todos los distritos judiciales.

ESQUEMA DE VIOLENCIA
FAMILIAR

CAUSAS TIPOS FORMAS

= coraduras

factor violencla * gogpes
familiar ficica = fractuas

= quemadwas

! = muerte
| A = agresiones verbales

factor . VIOLENCIA vilencia « insukosu ofensas
social " INTRAFAMILIAR pskologica = Intimidacidn

= amenazas

= pnvacion de afecto

3 * shuso saxusl
* hostigamento sexual
factor violencia = edupro
cutura cexud * pormnograa

* prostitucion

— » violacidn

W

llustracion 3
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6. MATRIZ DE CONSISTENCIA

Problema

¢SE
FORTALEC
E LA
TUTELA
JURISDICC
IONAL
EFECTIVA
EN FAVOR
DE LAS
VICTIMAS
DE
VIOLENCIA
FAMILIAR
MEDIANTE
EL
EJERCICIO
DEL
CONTROL
DIFUSO DE
CONVENCI
ONALIDAD
POR LOS
JUECES
ESPECIALI
ZADOS DE
FAMILIA
DE LA

Objetivo
General

General
Demostrar
qué es
posible
fortalecer la
tutela
jurisdicciona
| efectiva en
favor de las
victimas de
violencia
familiar a
través del
ejercicio del
Control
Difuso de
convenciona
lidad por los
Jueces
Especializad
os de
Familia de la
Corte
Superior de
Justicia de
la Libertad.

Objetivos especificos

Especificos

e Analizar el cumplimiento de la normativa
peruana respecto a la proteccion de la
victima en casos de Violencia Familiar
hasta la ejecucion de la sentencia.

e Estudiar los criterios jurisdiccionales
evocados por los juzgados de familia en
torno al respeto de la Tutela Jurisdiccional
Efectiva durante el proceso judicial para
tomarlo como modelo de aplicacion en
Sede Judicial.

e Proponer mediante la modificacion de Ley
Organica y Reglamentos, la incorporacion
de los criterios establecidos por la
Convencion Americana de Derechos
Humanos, en torno al tratamiento de
violencia familiar.

e Promover que con la propuesta se facilite
a las victimas de violencia familiar el
acceso a la justicia debido y oportuno
circunscrito antes, durante y después del
proceso judicial.

Hipotesis

SI, EL
EJERCICI
O DEL
CONTROL
DIFUSO
DE
CONVENC
IONALIDA
D
APLICADO
POR LOS
JUECES
ESPECIAL
IZADOS
DE
FAMILIA
DE LA
CORTE
SUPERIO
R DE
JUSTICIA
DE LA
LIBERTAD

FORTALE
CERA LA
TUTELA

Variables

VARIABLE
INDEPENDIE
NTE

Ejercicio del
Control

Difuso de
Convencional
idad por
jueces

especializado
s de familia

de la Corte
Superior de
Justicia de La
Libertad en
casos de
violencia
familiar.
VARIABLE
DEPENDIEN
TE

Fortalecimien
to de la
Tutela

Jurisdiccional
Efectiva a
favor de las

Indicadores

-Entrevista a
expertos
-Cuadros

Estadisticos
-Derecho

Comparado

Interamericano
- Analisis Normativo
y Jurisprudencial
-Teoria
Fundamentada

Disefo

Investiga
cion
explicati
va

Técnicas y
Métodos de
Recoleccion

a) Técnicas
Observacion.
- Entrevista.

-Recopilacién
Documental.

Fotocopiado.
- Escaneado.

b) Métodos.
s Meétodos
Logicos:

- Analiticos.
- Sintético.
- Inductivo.




CORTE
SUPERIOR
DE
JUSTICIA
DE LA
LIBERTAD?

JURISDIC
CCIONAL
EFECTIVA
EN
FAVOR
DE LAS
VICTIMAS
DE
VIOLENCI
A
FAMILIAR
EN LA
MEDIDA
QUE
FAVORE
LA
MATERIAL
IZACION
DE LOS
DERECHO
S
HUMANO
S.

victimas y la
materializacio
n de los
derechos
humanos.
VARIABLE
INTERVINIE
NTE
Condiciones
de
accesibilidad
a la
jurisprudencia
interamerican
a, tipo de
motivacion
que tienen los
magistrados
para aplicar
el control,
lineas de
capacitacion
institucional
en materia de
derechos
humanos en
casos de
violencia
familiar.
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CAPITULO lll: RESULTADOS

SUBCAPITULO I.- POSICIONES DOCTRINARIAS

La discusion mas algida de nuestra investigacion reposa en la aplicacion
o no del control de convencionalidad por los jueces ordinarios. Al

respecto presentamos posiciones doctrinarias a favor y en contra.

1. AFAVOR

El juez puede corregir o suplir el derecho erréneamente invocado o no
citado por las partes, en virtud del principio “iuranovit curia” y del
principio “pro homine” el cual sefiala que se debe interpretar del modo

mas favorable a la persona humana: la interpretacion mas protectora.

Del Toro Huerta (DEL TORO HUERTA, 2005) sefala que, el ejercicio del
control de convencionalidad es util porque refuerza la necesidad de
ejercer los juicios de ponderacion (que son de orden constitucional) en
otras sedes como las encargadas de la proteccion internacional de los
derechos humanos debido a la creciente incorporacion de estandares
interpretativos y operativos de la jurisprudencia internacional a la

nacional.

El argumento mas consistente a favor del ejercicio del control de
convencionalidad, se da por la importancia de tutelar la dignidad
humana, procurar su pleno desarrollo y reparar o indemnizar una

violaciéon al derecho humano violado.

2. EN CONTRA

Existe un sector de la doctrina que establece el riesgo de aplicar el
control de convencionalidad en tanto que supone una restriccion a la
soberania de los Estados. (PEREZ TREMPS, 2005)

También se llegaria a sostener que, a partir de la aplicacién del control
de convencionalidad por los jueces nacionales, se incrementa
notoriamente su carga laboral, dado que tendran que conocer en detalle
la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y proyectarla en los que emitan, a fin de realizar dicho control.
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SUBCAPITULO IIl.- DERECHO COMPARADO

La violencia intrafamiliar esta instalada y desarrollada en todo el mundo,
por tanto, es importante revisar datos que ayuden a tener una idea
global de la situacién de violencia contra las mujeres (datos de la ONU):

1. En Estados Unidos son maltratadas de tres a cuatro millones de
mujeres por afio y se estima que una de cada cinco mujeres adultas ha

sido violada.

2. Cada afio en el mundo dos millones de mujeres son mutiladas
sexualmente mediante la ablacion del clitoris (coser los labios menores
dejando solamente el orificio de la orina para la salida de la misma y la

menstruacion).

3. En Turquia, el 80% de las mujeres presas son victimas de agresiones

sexuales y violaciones.

4. En Bosnia, durante la guerra, fueron violadas alrededor de 60 mil

mujeres.

5. Solamente la cuarta parte del mundo cuenta con leyes contra la

violencia doméstica.

6. Solo 17 paises consideran delito la violacién dentro del matrimonio.

7. SOlo 27 naciones tienen leyes contra el acoso sexual.

8. El caso Paulina en Baja California (ejemplo doméstico).

9. Obligarlas a vestir de manera asexuada (Medio y Cercano Oriente)
dejando solo sus ojos descubiertos, no permitiéndoles mostrar ni
siquiera su cabello por la connotacion sexual que esto lleva

(recordemos a Sanson).
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10. La violacién es el unico delito de violencia fisica que requiere ser
comprobado.

Con el crecimiento de los movimientos feministas, las denuncias de las
mujeres del trato violento de que eran victimas en el interior de sus
hogares, permitio la evidencia de la frecuencia del trato abusivo de los
hombres en agravio de sus esposas, que llegaban a extremos
increibles. Asimismo, en dichas familias, la violencia fisica se ejercia en
contra de los hijos, fueran nifios y/o adolescentes, creando de ese modo
un clima de permanente temor entre los menores, quienes muchas
veces, ante la violencia de los castigos preferian huir de sus hogares
para evitar ser maltratados. Estos nifios y adolescentes al no encontrar
apoyo se reunian entre ellos y de ese modo pasaron a formar parte de
los grupos de pandillas callejeras. Muchas veces se convertian en
delincuentes, tanto varones y mujeres y en caso de las adolescentes
mujeres, aumentaron el nimero de madres solteras menores de edad.
Esa situacion se agudizd, principalmente en las grandes y mas

populosas.

En el Perq, la preocupacion por la situacion en general de la mujer,
viene desde los comienzos de la Republica, pero muy particularmente
con Clorinda Matto, 'Mercedes Cabello de Carbonera, Flora Tristan,
Maria Alvarado, Magda Portal, entre las principales. Pero la lucha por
las reivindicaciones de las mujeres se acrecienta a comienzos de los
afios 1960, con la concientizacion de la situacion de opresion social en
gue viven las mujeres peruanas. Se inicia bajo la influencia de las

luchas feministas de otros paises.

Argentina.

Argentina tampoco ha recurrido a la via punitiva para prevenir y
sancionar los actos de violencia en el entorno social mas cercano. Sin
embargo, la Ley N° 24 417 (Ley de Proteccién contra la Violencia

Familiar) del 28 de diciembre de 1994, se erige como el instrumento
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legislativo a través del cual se pueden lograr determinados niveles de

proteccién. Esta ley permite a quien sufra de maltrato fisico o psicoldgico

por parte de alguno de los integrantes de su nucleo familiar —cuya

génesis puede ser el matrimonio o el concubinato- denunciar los hechos

(verbalmente o por escrito) ante el juez con competencia en asuntos de

familia. La victima de violencia familiar puede también, en tal virtud,

obtener medidas cautelares conexas a su favor.

CASO: FALLO SCBA SOBRE VIOLENCIA FAMILIAR

Demanda

Accion de Inconstitucionalidad

Registro
Web:

http://www.villaverde.com.ar/archivos/File/docencia
/060906-graduados-Genero-ssr--
violencia/jurisprudencia/fallo-scba-violencia.doc.

Tipo
Sentencia:

de

Sentencia Constitucional de la Suprema Corte de
Justicia de Buenos Aires

Sumilla:

Violencia familiar. Medidas conexas. Menores.
Prohibicion de acceso del progenitor al domicilio.
Asesor de Incapaces. Legitimacion. Derecho del
menor a ser oido.

Hechos:

El Tribunal de Familia rechazé el recurso de
revocatoria con reconsideracion en subsidio
incoado contra la decision que habia desestimado
la aplicacion al caso de la ley 12.569, art. 7, relativo
a prohibir el acceso del progenitor al domicilio tanto
en el alojamiento transitorio de la menor como del
grupo familiar en el que viven los menores
hermanos de la misma.

Analisis
Fondo:

de

(...) En virtud de lo expresado, considero que el a
quo no brindé un contexto resguardador de los
derechos de las personas que se encuentran en
circunstancias desfavorables de especial
vulnerabilidad, por hallarse afectados por
cuestiones de violencia familiar. En tales
condiciones se privd al denunciante y a su grupo
familiar del acceso a la tutela judicial efectiva (arts.
18 de Ila Constitucion nacional, 15 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires). Por
lo demas, tampoco se cumplio con el mandato
constitucional de garantizar el acceso a la
jurisdiccién, en condiciones de igualdad; garantia
que ha sido objeto de compromisos asumidos por el
Estado nacional mediante la suscripcion de
diversos tratados internacionales sobre derechos

94


http://www.villaverde.com.ar/archivos/File/docencia/060906-graduados-Genero-ssr--violencia/jurisprudencia/fallo-scba-violencia.doc
http://www.villaverde.com.ar/archivos/File/docencia/060906-graduados-Genero-ssr--violencia/jurisprudencia/fallo-scba-violencia.doc
http://www.villaverde.com.ar/archivos/File/docencia/060906-graduados-Genero-ssr--violencia/jurisprudencia/fallo-scba-violencia.doc

humanos (arts. 75 inc. 22 de la Constitucion
nacional, 18 y 24 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; 8 y 10 de la
Declaracién Universal de Derechos del Hombre; 3y
12 de la Convencion de los Derechos del Nifio; 8.1,
24, 25.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 14.1 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 2, 5, 15 y 16 de la
Convencion Americana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer)

La magnitud del vicio apuntado se enraiza en el
marco excepcionalisimo que conforma la invalidez
de oficio, prerrogativa que este Tribunal ha
reservado para casos extremos (véase Morello, "La
anulacion de oficio de las sentencias”, en "La
casacion. Un modelo intermedio eficiente”, ed.
Platense, 1993, p. 379 y sgtes.). Asi, "el grave
remedio procesal de la anulacion de oficio en la
instancia extraordinaria solo corresponde cuando
los vicios de las sentencias recurridas hayan
obstado sustancialmente a la interposicion del
recurso de inaplicabilidad de ley o su debido
conocimiento por la Corte, como asi en
excepcionales situaciones incompatibles con el
debido proceso” (causas P. 33.920, 23-VII-1985; P.
35.514, sent. del 2-1X-1986; Ac. 29.011, sent. del
21-1V-1981). "Es un remedio extremo solo utilizable
cuando no hay otra solucion idonea, en tanto trae
aparejados toda una suerte de infortunios e
inconvenientes” (P 34.568, del 25-1X-1990, voto del
doctor Rodriguez Villar). En el resumen de Morello,
este instituto "sirve Unicamente para casos en si
extremos y que no tienen otra salida prudente,
menos onerosa o retardataria” (cit., p. 387).

La causal que congloba situaciones de
incompatibilidad con el debido proceso se patentiza
en el caso y genera una contradiccién sustancial
gue denota la necesidad de declarar de oficio la
nulidad como lo propone el doctor Hitters, a cuyo
voto adhiero en lo concordante.

95



Colombia.

La nueva legislacion penal de Colombia, vigente desde el 25 de julio de 2001
a partir de la Ley N° 599/2000, ha introducido al catalogo punitivo
colombiano dos tipos penales relacionados al fenébmeno de la violencia
intrafamiliar: el delito de violencia intrafamiliar (articulo 229) y el delito de
maltrato familiar mediante restriccion de la libertad fisica. El delito de
violencia intrafamiliar se encuentra descrito en el articulo 229 del Codigo
Penal de Colombia y se integra dentro de los delitos contra la familia (Titulo
VI, del Libro Il, Cédigo Penal). Entre sus principales signos distintivos
podemos notar la excesiva amplitud —y hasta vaguedad diriamos- de la
forma en que ha sido descrita la conducta tipica, en virtud a la utilizacion —
como verbo rector- de la expresion “maltrato” y del elemento normativo

“nucleo familiar.

CASO: C-368/14.
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR-Incremento de sancién penal

constituye medida proporcionada e idénea

Demanda Accion de Inconstitucionalidad

Registro http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/
Web: 2014/C-368-14.htm

Tipo de Sentencia Constitucional de la Corte de Colombia
Sentencia:

Gonzalo Rodrigo Paz Mahecha promovié accion
publica de inconstitucionalidad contra el articulo
229 de la Ley 599 de 2000, modificado por el
articulo 33 de la Ley 1142 de 2007, demanda que
fue admitida por el Magistrado Sustanciador
mediante auto del 20 de noviembre de 2013.

Parte: El Ministerio de Justicia y del Derecho
solicita declarar exequible la norma demandada
pues con ella se da cumplimiento al articulo 42 de
la Constitucion, mediante la proteccion de todos los
integrantes del nucleo familiar contra los actos de
maltrato, sancionandolos con una pena acorde con
el bien juridico tutelado que es la armonia y unidad
familiar. Precisa el Ministerio que no hay
vulneracion del preambulo porque la norma no
desconoce ninguno de los principios y fines alli
plasmados. Tampoco considera violado el articulo
13 porque la familia es un bien juridicamente
protegido que requiere especial atencion y en este
sentido se acude al incremento punitivo como

Sumilla:

Hechos:
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medida de politica criminal ante la ineficacia de
otros mecanismos preventivos que buscaban evitar
la violencia intrafamiliar. La pena fijada por el
legislador es proporcional y racional respecto del
dafo que esta conducta causa al nucleo familiary a
la sociedad

Advierte el Ministerio de Justicia y del Derecho que,
si el maltrato a un integrante de la familia no le
causa un dafio en la salud o en el cuerpo, o si
causandolo no genera una incapacidad médico
legal que supere los 30 dias, resulta aplicable el
tipo penal de violencia intrafamiliar, por su caracter
subsidiario, en cuanto contempla una pena mayor a
la prevista para el delito de lesiones personales en
el inciso 1° del articulo 112 del Coddigo Penal.
Agrega que, la expresion “siempre que la conducta
no constituya delito sancionado con pena mayor”,
es exequible y no desconoce el principio de
taxatividad, teniendo en cuenta que éste tipo penal
busca tutelar la familia como bien juridico y sera el
juez quien frente al caso concreto realice la
adecuacion tipica correspondiente.

Analisis de
Fondo:

(...) De otra parte, ademas de las razones de orden
socioldgico plasmadas en la exposicion de motivos
y que encuentran proyeccion en las estadisticas
oficiales, es preciso reiterar que ademas del deber
de proteccion contra todo acto de violencia que
afecte la unidad y armonia familiar, que consagra el
articulo 42 de la Constitucion, existen diversos
instrumentos internacionales que imponen la
penalizacion de la violencia intrafamiliar.

El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece el
derecho de toda persona al mas alto nivel posible
de salud fisica y mental. Sobre dicha obligacién el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales vy
Culturales, en su Comentario General No. 14
estableci6 que la violencia doméstica coarta el
derecho al mas alto nivel posible de salud

La Comision Interamericana de Derechos Humanos
en el Informe N. 54/01, Caso 12.051, Maria da
Penha Maia Fernandez, al referirse a un caso de
violencia intrafamiliar en el que se buscaba
establecer la responsabilidad de Brasil por la
violencia contra la sefiora Maria da Penha Maia
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Fernandez por su esposo mientras durd el vinculo
matrimonial, sefial6 que el Estado habia sido
negligente e ineficaz en el juzgamiento y condena
de agresores contra la mujer violando sus
obligaciones internacionales, en los términos del
articulo 7 de la Convencion de Belem do Pard, de
procesar, condenar |y prevenir practicas
degradantes, lo cual habia contribuido de manera
determinante a crear un ambiente que propiciaba la
violencia doméstica.

SUBCAPITULO lIl.- INDICADORES ESTADISTICOS

Andlisis de la Encuesta aplicada.

|. PREGUNTAS DE IDENTIFICACION

1. ¢Cuantos afos de experiencia ha dedicado al litigio en procesos

civiles/familia?

20
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12
10
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Menos de un afio De uno a dos De dos a cinco afios De cinco afios a diez
anos

oON B OO
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Del grafico observamos que un porcentaje mayoritario de abogados
encuestados, disponen de mas de cinco y menos de diez afios en el
ejercicio de la profesion, lo cual nos da una idea de experiencia y

conocimiento en el campo de los derechos civiles.
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2. ¢Qué percepcion le merece el nivel de analisis en las sentencias, en

torno al respeto de los derechos fundamentales de las victimas?

12
9 9
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6
4
2
0

Excelente Bueno Regular Malo

12

10

(o]

)]

SN

N

B Masculino ®Femenino

La percepcién de las encuestas es que, el porcentaje mayor,
considera que el sistema de justicia peruano, es, deficiente. Y solo
cuatro personas (de cincuenta) pueden grabarse varios temas.

Il. PREGUNTAS DE VALORACION

3. ¢CONOCE EL CONCEPTO DE CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD?

=S| = NO

Se la gran mayoria no conoce el término convencional, por lo
tanto, lo cual nos demuestra que es una materia nueva para

investigar y dedicar.
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4. ¢(CONSIDERA QUE ES IMPORTANTE EL USO DE LOS TIDH PARA
RESOLVER CASOS DE VIOLENCIA FAMILIAR?

-
e

=S| = NO

Aunque un gran porcentaje desconoce el término como tal, la mayoria
responde de forma homogénea al concepto, en tanto que estad de
acuerdo en el ejercicio de los tratados internacionales, convenciones,
entre otros.

5. SI SU RESPUESTA ANTERIOR FUE SI ¢EN QUE ASPECTOS SE
SUSTENTA SU IMPORTANCIA?

N
o

18
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7
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]

Primer Segundo Tercer

e e T
o N B OO

o N B O

B Masculino ®Femenino

La razén que primé en las encuestas es la de propiciar el dialogo
jurisprudencial entre la Corte Interamericana y las Cortes
Nacionales.
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6. ¢:CONSIDERA QUE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
ACTUALMENTE CONSTITUYE LA GARANTIA DE SU DERECHO A
LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA?

100%
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60%
50%
40%
30%
20%

10%

0%

S|

B Masculino ® Femenino

Del grafico se denota que son mayoritariamente las mujeres, quienes
consideran urgente y oportuno realizar un cambio al status quo de la
administracion de justicia en la actualidad por cuanto deberian tener los
operadores de justicia concientizacion, aplicar la ley a cabalidad y unificar
criterios dentro de todos los distritos judiciales a fin de obtener una Tutela

Jurisdiccional Efectiva.
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CONTRASTACION DE HIPOTESIS

HIPOTESIS

Si, el ejercicio del control difuso de convencionalidad aplicado por los jueces
especializados de familia de la Corte Superior de Justicia de la Libertad,
fortalecera la tutela jurisdiccional efectiva en favor de las victimas de violencia
familiar, en la medida que favorece la materializacion de los derechos

humanos.

DISENO

Investigacion Explicativa
CONTRASTE

Después de efectuada la investigacion, los resultados obtenidos reflejan la
urgencia de — en primer lugar — fomentar la instruccion de los operadores
juridicos (jueces), en torno a las bases tedricas y practicas del control difuso de
convencionalidad. Puesto que, se reconoce la necesidad de su ejercicio, de
forma primordial en los procesos donde se discuten derechos de naturaleza

especial como lo es la violencia familiar.

En segundo término, es menester establecer criterios de aplicacion de esta
institucion juridica de naturaleza supranacional, a efectos de establecer un
didlogo fructifero entre los jueces nacionales (especializados en familia) y los
jueces interamericanos. De tal modo que se arribe con eficacia a la

materializacion de los derechos humanos.

En consecuencia, del contraste efectuado, se colige que la hipétesis ha sido

comprobada y confirmada.
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DISCUSION DE RESULTADOS:

Si atendemos a nuestro problema consistente en: ¢ SE FORTALECERA LA
TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA EN FAVOR DE LAS VICTIMAS DE
VIOLENCIA FAMILIAR MEDIANTE EL EJERCICIO DEL CONTROL
DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD POR LOS JUECES
ESPECIALIZADOS DE FAMILIA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA

DE LA LIBERTAD?, empezaremos esta discusion.

Sobre la legislacion diremos que Argentina no ha recurrido a la via punitiva
para prevenir y sancionar los actos de violencia en el entorno social mas
cercano. Sin embargo, la Ley N° 24 417 (Ley de Proteccion contra la
Violencia Familiar) del 28 de diciembre de 1994, se erige como el
instrumento legislativo a través del cual se pueden lograr determinados
niveles de proteccion. Por otro lado, la nueva legislacion penal de
Colombia, vigente desde el 25 de julio de 2001 a partir de la Ley N°
599/2000, ha introducido al catadlogo punitivo colombiano dos tipos penales
relacionados al fendmeno de la violencia intrafamiliar: el delito de violencia
intrafamiliar (articulo 229) y el delito de maltrato familiar mediante
restriccion de la libertad fisica. El delito de violencia intrafamiliar se
encuentra descrito en el articulo 229 del Codigo Penal de Colombia y se
integra dentro de los delitos contra la familia (Titulo VI, del Libro I, Cédigo
Penal). Entre sus principales signos distintivos podemos notar la excesiva
amplitud —y hasta vaguedad diriamos- de la forma en que ha sido descrita
la conducta tipica, en virtud a la utilizacion —como verbo rector- de la

expresion “maltrato” y del elemento normativo “nucleo familiar.

Sobre las encuestas atendiendo al contraste, podemos indicar que si bien
los resultados obtenidos reflejan la urgencia de — en primer lugar — fomentar
la instruccién de los operadores juridicos (jueces), en torno a las bases
tedricas y practicas del control difuso de convencionalidad. Puesto que, se
reconoce la necesidad de su ejercicio, de forma primordial en los procesos

donde se discuten derechos de naturaleza especial como lo es la violencia
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familiar. No quiere decir, en otros lugares de nuestro pais no se esté
aplicando el control difuso de convencionalidad, por el contrario, ya hay
sentencias en las cuales se aplica, siendo requisito sine qua non, una
motivacion mucho mayor a razon del conocimiento y la valoracion de los
hechos; el juez debe aplicar el control difuso de convencionalidad el cual
erige como un arquetipo fundamental en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional en el Perq; aplicar criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y Jurisprudencia a los parametros Control difuso de
Convencionalidad a efectos de fortalecer la Tutela Jurisdiccional Efectiva.

Por otro lado, que, si bien es cierto que es menester establecer criterios de
aplicacion de esta institucion juridica de naturaleza supranacional, a efectos
de establecer un diadlogo fructifero entre los jueces nacionales
(especializados en familia) y los jueces interamericanos. De tal modo que
se arribe con eficacia a la materializacion de los derechos humanos. Esto
criterios deben ser impulsado por los propios operadores juridicos de lo
contrario simplemente se quedaran en la fase de implementacion antes de
ejecucion material del ejercicio, en beneficio de las victimas que sufren

dentro de un Estado Constitucional de Derecho.

Finalmente, sobre la jurisprudencia, cabe indicar sobre los analisis de fondo
efectuados; debe saberse que alegar los tratados internacionales o la
jurisprudencia interamericana de los Derechos Humanos. No implica
necesariamente, que el efecto del control difuso de convencionalidad se
materialice sino mas bien pasa por la motivacién de una sentencia a razon
de los hechos y las pruebas alegadas, con el fin de proponer una justicia en

términos de Derechos Humanos.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

» Se demostré que es posible fortalecer la tutela jurisdiccional efectiva a
favor de las victimas en casos de violencia familiar a través del ejercicio
del Control Difuso de convencionalidad por los Jueces Especializados de
Familia de la Corte Superior de Justicia de la Libertad.

» Se analiz6 el ordenamiento juridico interno del Perd en materia de
violencia familiar, concluyendo que la normativa constituye un esfuerzo
incompleto y deficiente respecto a la proteccion de los derechos de la

victima.

» Los criterios jurisdiccionales estudiados revelan la necesidad de
incorporar estandares en materia de derechos humanos para los
organos jurisdiccionales que resuelven casos de violencia familiar

tomandose como modelo de aplicacion en Sede Judicial.

» Se propuso la incorporacion de estandares interamericanos en la
modificacion de la normativa peruana, toda vez que los derechos
humanos de una victima no Unicamente acaban en la ley, ni en
constitucion sino en el dinamismo jurisprudencial de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos y el Poder Judicial.

» Si, es posible que con la propuesta se promuevan facilidades a las
victimas de violencia familiar el acceso a la justicia debido y oportuno

circunscrito antes, durante y después del proceso judicial.
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RECOMENDACIONES

A la Academia Nacional de la Magistratura

Modificar el Reglamento de PROFA e Incorporar contenidos del Sistema
Interamericano de Derecho Humanos como parte del Programa de

Formacion de Aspirantes a Magistrados.

A los Organos Jurisdiccionales:

Establecer criterios jurisdiccionales para resolver casos de Violencia

Familiar en aplicacion del Control Difuso de Convencionalidad.
Al Legislador:

Promover proyectos de ley que modifiquen la Ley Organica del Poder

Judicial en atencion al Control Difuso de Convencionalidad.

Asimismo, tangencialmente, la sugerencia consiste, en promover una politica
funcional propia del poder judicial consistente en capacitaciones de manera
descentralizada en materia de tratados internacionales. Los mismos que tienen
sustento juridico constitucional e importancia de responsabilidad estatal en su
aplicacion, tanto normativa como jurisprudencial, en caso sensibles y de
urgencia como son los casos de violencia familiar. De no ser asi, tendriamos
experiencias similares o mayores como los casos resefiados y llegados a la

corte interamericana de Derechos Humanos.
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ANEXOS

PERSONAS AFECTADAS POR VIOLENCIA FAMILIAR Y SEXUAL

ATENDIDAS

EN LOS CENTROS EMERGENCIA MUJER

Periodo: Enero - Octubre 2015 (Preliminar)

Oct Nov Dic Total

N° Casos
Nuevos,

Reinci

dentes y

Continua

dores

por dia
LA LIBERTAD |BOLIVAR o6 |7]17]9 29 0
LA LIBERTAD |CHEPEN 3018|3929 |23 (27 |27|22|25]|23 263 1
LA LIBERTAD |CHOCOPE 1713942 |43 |25|18 | 42|48 |41 |45 360 2
LA LIBERTAD |EL PORVENIR 21115|19(33|17|24|12|20|14 |14 189 1
LA LIBERTAD | GRAN CHIMU 1121/ 6 |1 5|3 |02 |11| 4 45 0
LA LIBERTAD |HUAMACHUCO 20119182721 |24|18|20|29 |27 223 1
LA LIBERTAD |JULCAN 10(12 10|14 | 4 | 4| 9 |12|20]| 4 99 0
LA LIBERTAD |LAESPERANZA |48 |31(49|52(32|28|29|37|22|40 368 2
LA LIBERTAD |OTUZCO 10/ 8 | 5|6 |11|24|12|, 6 | 8 |11 101 0
LA LIBERTAD |PACASMAYO 3630482927 |26(49|21|15]|22 303 1
LA LIBERTAD |PATAZ 18(18| 9 |14|12|10|13|10|12| 7 123 1
LA LIBERTAD |SANTIAGO DE 2127 |8 |7]9|3|7|6]|6 57 0

CHUCO

LA LIBERTAD | TRUJILLO 33|33|43(55|26|32(32|20|22]|35 331 2
LA LIBERTAD |VIRU 121151916 |13|13| 6 |15|14| 9 132 1
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ENCUESTA

Género : Masculino Femenino
Edad : 18-25 26-40 41-60 60 - +
Grado de Instruccién:  Primaria Secundaria Superior

Instrucciones: Esta encuesta esta diseflada para determinar si conoce y/o
considera necesario el ejercicio del control difuso de convencionalidad en los
procesos judiciales de violencia familiar, para garantizar el derecho a la tutela

jurisdiccional de las victimas.

|. PREGUNTAS DE IDENTIFICACION

1. ¢Cuantos afos de experiencia ha dedicado al litigio en procesos

civiles/familia?

a) Menos de un afo

b) De uno a dos afios

c) De dos a cinco afos

d) De cinco afios a diez afios

2. ¢Qué percepcion le merece el nivel de analisis en las sentencias,
en torno al respeto de los derechos fundamentales de las

victimas?

a) Excelente
b) Buena
c) Regular

d) Mala
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ll. PREGUNTAS DE VALORACION

3. ¢CONOCE EL CONCEPTO DE CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD?

Sl NO

4. ¢(CONSIDERA QUE ES IMPORTANTE EL USO DE LOS TIDH PARA
RESOLVER CASOS DE VIOLENCIA FAMILIAR?

Sl NO

5. SI SU RESPUESTA ANTERIOR FUE SI ¢EN QUE ASPECTOS SE
SUSTENTA SU IMPORTANCIA?

a) En el respeto de los derechos de los justiciables.
b) En un mejor analisis del caso y fundamentacion doctrinaria

c) En propiciar el didlogo jurisprudencial entre la Corte Interamericana

y las Cortes Nacionales

6. ¢:CONSIDERA QUE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
ACTUALMENTE CONSTITUYE LA GARANTIA DE SU DERECHO A
LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA?

Sl NO
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ENTREVISTA

Estimado Dr.
INSTRUCCIONES
Agradezco anticipadamente su disposicion por atender las interrogantes de la

presente investigacion, asi como los aportes valiosos que realizard a la misma.
Asimismo, cabe resefiar que la informacién brindada en esta entrevista es de

caracter confidencial, solo sera utilizada para los propoésitos de la investigacion.

En dicho sentido, someto a su consideracion los siguientes aspectos de
consulta.

GENERALIDADES
* Nombre de la Persona Entrevistada:

* Profesion:

* Especialidad:

* Centro de Labores:

DESARROLLO DE LA ENTREVISTA
A) EJE TEMATICO N° 01: CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

1. ¢Cual es su apreciacion sobre el grado de aplicacion del control difuso de

convencionalidad por los juzgados en el Peru?

2. ¢ Considera usted que el corpus iuris internacional interamericano constituye

un referente 6ptimo para criterio de los magistrados peruanos?

3. ¢Qué magistrados — desde su opinidon — estan obligados a ejercer control

difuso de convencionalidad?

B) EJE TEMATICO N° 02: PROCESOS DE VIOLENCIA FAMILIAR Y TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA

4. ¢Considera usted que en los casos de violencia familiar la victima ve

garantizado su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva?

5. ¢Considera usted que los jueces estan compelidos de conocer los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos de los que el Peru es parte, para

resolver los procesos judiciales a su cargo?
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RECOMENDACION

Consideramos que es necesaria la modificacion la Ley Orgénica del
Poder Judicial en atencion al ejercicio del Control Difuso de

Convencionalidad.

PROYECTO DE LEY

“MODIFICAR EL ARTICULO 7 DE LA LEY ORGANICA DEL PODER
JUDICIAL, PARA FORTALECER LA TUTELA JURISDICCIONAL
EFECTIVA EN FAVOR DE LAS VICTIMAS EN CASO DE VIOLENCIA
FAMILIAR A TRAVES DEL EJERCICIO DE CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD.”

Visto:

El proyecto de ley presentado por el llustre Colegio de Abogados de la
Libertad, suscrito por su decano Dr. Luis Saldafia Ruidias en virtud a
la facultad de iniciativa legislativa prevista en el articulo 107 de la
Constitucion Politica del Peru, relacionada con la modificacion del
Articulo 7 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial.

CONSIDERANDO:

Que, mediante Decreto Legislativo N° 767 se promulgo Ley Organica

del Poder Judicial - entré en plena vigencia el 1 de enero de 1992, con
excepcion de sus Disposiciones Finales y Transitorias vigentes desde
el 04 de diciembre de 1991. El Decreto Ley N° 25869 entrd en plena
vigencia el 26 de noviembre de 1992.
Que, resulta innegable los avances legislativos porque en el mundo
globalizado se cuente con una normativa de acorde a las necesidades
y expectativas no siendo suficientes dichas normas a fin de que
erradiquen la violencia familiar, por tal motivo se deberia aplicar el
control difuso de convencionalidad, incorporando contenidos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos como parte
importante en la motivacién de sus sentencias de los magistrados,
exigiendo el cumplimiento y ejecucion de sus resoluciones.
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Que, dentro de los alcances de los principios generales del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, se hace
referencia al articulo 7:

Tutela jurisdiccional y debido proceso.

Articulo 7.- En el ejercicio y defensa de sus derechos, toda
persona goza de la plena tutela jurisdiccional, con las garantias
de un debido proceso.

Es deber del Estado, facilitar el acceso a la administracion de
justicia, promoviendo y manteniendo condiciones de estructuray
funcionamiento adecuados para tal propdsito.

Que, si bien es cierto nuestro ordenamiento Juridico regula la
violencia familiar a través de sus normas las cuales no son suficientes
a fin de erradicar la violencia familiar, por tal motivo solicitamos que
los jueces tengan conocimiento del Derecho Internacional de Los
Derechos Humanos, a fin de aplicar a través del Control Difuso de
Convencionalidad con el Unico objetivo de fortalecer la tutela
jurisdiccional efectiva en favor de las victimas en caso de violencia
familiar.

Advirtiendose la necesidad de precisar y legislar, ante un
incumplimiento en la aplicacion de la normativa peruana respecto a la
proteccion de las victimas en caso de violencia familiar hasta la
ejecucion de las sentencias, debiendo aplicar criterios jurisdiccionales
evocados por los jueces de familia para fortalecer la tutela
jurisdiccional efectiva, a través del ejercicio del Control Difuso de
Convencionalidad, garantizando con los criterios establecidos por la
Convencion Americana de los Derechos Humanos en torno al
tratamiento de violencia familiar.

Estando a lo expuesto y, de conformidad a la Constitucion Politica del
Estado.

SE RESUELVE:

Articulo Unico: Modificar el articulo 7 del texto Unico Ordenado de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, quedando redactado de la siguiente
manera:

Tutela jurisdiccional y debido proceso.

Articulo 7.- En el ejercicio y defensa de sus derechos, toda persona
goza de la plena tutela jurisdiccional, con las garantias de un debido
proceso.
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Es deber del Estado, facilitar el acceso a la administracion de justicia,
promoviendo y manteniendo condiciones de estructura y
funcionamiento adecuados para tal propdésito.

Es deber de los jueces especializados de familia, aplicar las normas
previstas en la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi
como los criterios jurisdiccionales establecidos en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a fin de fortalecer la tutela
jurisdiccional efectiva en favor de las victimas en caso de violencia
familiar, a través del ejercicio del Control Difuso de Convencionalidad.
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