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RESUMEN

La estructura familiar, es desde la perspectiva humanista la fuente primigenia de
formacién de la persona influyendo de forma determinante en su comportamiento y su
capacidad para manejar los diferentes escenarios que surgen a lo largo de su vida, ademas
influye en el tipo de familia que esta persona tendra en el futuro creandose asi un ciclo que
repercute inevitablemente en el tipo de sociedad que un pais tiene. Bajo este escenario, la
violencia aceptada y fomentada dentro de la estructura familiar, es resultado de los ciclos
formados dentro de las familias generacionalmente y aceptados o tolerados socialmente, y en
consecuencia el tipo de sociedad que tiene cada pais se gesta y se define dentro de la estructura

de cada familia. Es claro que la violencia no debe ser tolerada.

Sin embargo, la cuestion que emerge frente a este escenario es si la imposicion de
medidas mas drasticas, como la promulgacion de la Ley N° 30364 y las variaciones normativas
que ha generado, respetan el estado de derecho para todos los ciudadanos sin importar su
género, prevaleciendo las garantias constitucionales que le deben asistir o si por el contrario la
politica criminal se ha fundado mas bien en una vision populista del escenario de violencia

trayendo como consecuencia la vulneracion de dichas garantias constitucionales al imputado.

Los resultados de la investigacion permitieron identificar contradicciones normativas
especificas entre la Ley N° 30364 y normas constitucionales y procesales del Codigo Penal y
del Codigo Procesal Penal. Por ejemplo, el articulo 22-A de la Ley 30364 —referido a la
valoracion del riesgo y a las medidas de proteccion— puede vulnerar el principio de presuncion
de inocencia, al permitir restricciones de derechos sin una sentencia firme. Asimismo, las
disposiciones del Decreto Legislativo N° 1323, que agrava las penas por violencia de género,
presentan conflictos con el principio de proporcionalidad penal. También se observan
contradicciones en la actuacion policial, donde se adoptan medidas limitativas antes de que el
Ministerio Publico formalice investigacion, afectando el derecho de defensa. El estudio
concluye que dichas inconsistencias generan desequilibrio procesal entre victima e imputado.
Ademas, el analisis comparado de Espafia, Colombia, Chile y Argentina evidencia que estos
paises han adoptado mecanismos de proteccion mas equilibrados entre las partes, priorizando

la tutela judicial efectiva sin menoscabar las garantias constitucionales del imputado.

Palabras clave: Violencia familiar, derechos constitucionales, desigualdad.



ABSTRACT

The family structure is, from a humanistic perspective, the primary source of a person's
formation, decisively influencing their behavior and their ability to manage the different
scenarios that arise throughout their life, and it also influences the type of family they are in.
person will have in the future, thus creating a cycle that inevitably has an impact on the type of
society that a country has. Under this scenario, violence accepted and encouraged within the
family structure is the result of cycles formed within families generationally and accepted or
tolerated socially, and consequently the type of society that each country has is created and

defined within the structure of each family. It is clear that violence should not be tolerated.

However, the question that emerges in this scenario is whether the imposition of more
drastic measures, such as the promulgation of Law No. 30364 and the regulatory variations that
it has generated, respect the rule of law for all citizens regardless of their gender., whether the
constitutional guarantees that should assist him prevail or if, on the contrary, the criminal policy
has been based rather on a populist vision of the scenario of violence, resulting in the violation

of said constitutional guarantees to the accused.

This thesis aims to determine whether there is procedural inequality between the victim
and the accused for crimes where family violence is an aggravating circumstance. Furthermore,
it is possible that the implementation of these modifications in the preparatory investigation
stage of crimes linked to family violence, from the police intervention, has modified the way in
which primary evidence is obtained and the treatment received by the accused for crimes of

family violence, which could be violating the constitutional rights of the accused.

Keywords: Domestic violence, constitutional rights, inequality.
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INTRODUCCION

En el Pert, desde el afio 2015 a la fecha se ha podido determinar que el 63.2%
aproximadamente de mujeres entre los 15 a 49 afios han sufrido algun tipo de violencia en algun
momento de su vida, en su mayoria a manos de su pareja o ex pareja, lo que resulta una cifra
alarmante, ademas se debe considerar que como respuesta a estas cifras en los tltimos afos el
estado peruano ha adoptado un criterio de politica criminal mas activo, para tomar cartas en el
asunto, y como consecuencia de ello ha realizado una serie de modificaciones normativas y
politicas institucionales, que han impuesto una reaccion mas drastica frente a la posibilidad de

una situacion de violencia.

Sin embargo, la consecuencia de la implementacion de estas politicas, no ha dado el
resultado que se esperaba, pues lejos de lograr una diminucion en las cifras de violencia familiar
registradas, éstas se han visto incrementadas, ademés de ello la mala regulacion del
procedimiento de intervencion ante un escenario de violencia, han dejado como resultado cifras
incalculables de denuncias, muchas de ellas sin ningiin mérito, que terminan archivandose por
desistimiento de la victima, o por comprobarse efectivamente que la victima miente,
evidenciandose un abuso del derecho que ha traido como secuela, el uso de recursos estatales
para incrementar las fiscalias especializadas en violencia familiar, con la finalidad de atender

en algo, la exorbitante cantidad de denuncias que se formulan diariamente.

En ese escenario, es que se advierte, que la implementacion de la politica de estado
frente a la violencia familiar, ha impuesto la implementacion de un procedimiento defectuoso
que vulnera los derechos constitucionales de la parte denunciada, que, sin llegar a ser

sentenciada, muchas veces se ve restringida en el ejercicio de estos derechos de forma

EFECTO - INCREMENTO CIFRAS DE PROCEDIMIENTO DEFECTUOSO EN
VIOLENCIA CASOS DE VIOLENCIA
VIOLENCIA ABUSO DEL DERECHO (DENUNCIAS
FAMILIAR FALSAS)
INCREMENTO CARGA PROCESAL - .
ARCHIVO DEFINITIVO DESISTIMIENTO DE LA VICTIMA
VULNERACION DERECHOS NO SUPERAR EL ESTANDAR
CONSTITUCIONALES IMPTUADO PROBATORIO MINIMO

injustificada desde la perspectiva legal.



HIPOTESIS

Dado que, la Ley N° 30364, ha incorporado una serie de modificaciones en la normativa
penal vigente, en el contexto de violencia familiar, al amparo del enfoque de género, enfoque

de interseccionalidad y enfoque generacional:

Es probable que, estas modificaciones generen desigualdad procesal entre la victima y
el imputado por delitos donde la violencia familiar es una circunstancia agravante. Ademas, es
posible que la implementacion de estas modificaciones en la etapa de investigacion preparatoria
de delitos vinculados a la violencia familiar, desde la intervencion policial, haya modificado la
forma en que se obtienen las pruebas primigenias y el trato que recibe el imputado por delitos

de violencia familiar, lo que podria estar vulnerando derechos constitucionales del imputado.

Por lo tanto, es necesario realizar un analisis detallado de la Ley N° 30364 y su
aplicacion en la etapa de investigacidn preparatoria para determinar si existen aspectos

inconstitucionales que puedan estar afectando los derechos del imputado™.



OBJETIVOS
General

Determinar si se respetan los derechos constitucionales del imputado en la etapa de
investigacion preparatoria del proceso penal seguido por los delitos vinculados a violencia
familiar, como consecuencia del impacto que tiene la Ley N° 30364 en el proceso penal

peruano.
Especificos

e ldentificar los derechos constitucionales del imputado en la etapa de investigacion

preparatoria de los delitos vinculados a violencia familiar en el Per(

e Analizar la Ley N° 30364 y su impacto en la etapa de investigacion de preparatoria de los

delitos vinculados a violencia familiar en el Pera.

e Determinar si la Ley N°30364 vulnera los derechos constitucionales del debido proceso,
igualdad de armas y presuncion de inocencia del imputado en la etapa de investigacion

preparatoria de los delitos vinculados a violencia familiar en el Perd.

e Analizar el tratamiento procesal de la violencia familiar en otros paises de la regién
iberoamericana, con el fin de identificar similitudes, diferencias y buenas précticas que

contribuyan al fortalecimiento del marco normativo peruano frente a la Ley N° 30364.



CAPITULO I:
MARCO TEORICO

1. La inconstitucionalidad

En términos generales, el concepto de inconstitucionalidad hace referencia al vicio o defecto
que una norma adolece y que quebranta el contenido de la constitucion, ya sea en su texto

explicito o en el espiritu que encierra esta. (Real Academia Espafiola, https://dle.rae.es/)
1.1. Clases de inconstitucionalidad
a) Inconstitucionalidad por comision

De forma: Aparece cuando se ha vulnerado el procedimiento previamente el

procedimiento establecido para la emision de la norma.

De fondo: Aparece cuando se ha vulnerado derechos fundamentales o valores

constitucionales en el contenido de la norma emitida
b) Inconstitucionalidad por omision

Surge como consecuencia de la inercia del legislador pese a existir un mandato expreso

de la constitucion.

Al respecto se entiende que, en este tipo de inconstitucionalidad, es posible que se dé
por actos individuales frente a la inaccion de autoridades que tienen en sus funciones la
obligacion de emitir un pronunciamiento competente con la constitucionalidad, dando pie a lo

que se conoce como writ of mandamus y al mandamiento de ejecucion. (Sagues, 1991)

Asi mismo, la doctrina hace referencia también a la inconstitucionalidad por omision,
derivada de la omision de normas derivada de quien debe emitirlas, es la no promulgacion de
normas, como consecuencia del incumplimiento funcional de quien esta llamado a realizar

dicha tarea.



En esta linea, la tesis elaborada propone la existencia de aspectos inconstitucionales que

ha acogido en su seno la ley 30364, que instituyen la vulneracion de derechos constitucionales

de la parte agresora, es decir la tesis propone la existencia de una inconstitucionalidad de fondo

por comision, en algunos extremos de la norma, que trascienden incluso a la investigacion penal

que deriva de la situacion de violencia que regula.

1.2.

Antecedentes legislativos de la Ley 30364

Antes de la promulgacion de la Ley N°30364, la legislacion peruana paso por una serie

de modificaciones que datan de 1993, en la lucha contra la violencia familiar por parte del

estado, asi tenemos:

Decreto legislativo N° 26260, Ley de Proteccion frente a la violencia familiar
(Congreso de la republica del Per1,1993), que establecié como politica de estado respecto
a la violencia familiar y las medidas de proteccion; en su articulo 2 se identifico como
manifestaciones de la violencia familiar, los actos de maltrato fisico y psicolégico,
delimitando esta forma de violencia a sujetos con vinculo matrimonial, de convivencia o
con hijos en coman, asi como a los tutores de menores de edad. Esta norma, alined una serie
de acciones que el Estado peruano realizaria con la finalidad de erradicar la violencia
familiar, como fortalecer la formacion escolar sobre este tipo de violencia, el inicio de
camparias de prevencion, la mejora de mecanismos de intervencion para las victimas frente
a los casos de violencia. En relacion a la participacion del Ministerio Pablico, la accién
estaba reservada para las fiscalias especializadas en lo civil, teniendo como consigna
procurar en la medida de lo posible siempre la conciliacion entre las partes, el proceso era
seguido ante el juzgado civil de turno. En esta linea, la norma mantenia una politica
contemplativa de la violencia familiar, como un tema sujeto a conciliacién y con influencia

netamente de la rama civil. (Congreso de la Republica del Peru, 1993)

Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer, conocida como la Convencion Belem Do Para, esta norma de carécter
internacional reconocio que la violencia contra la mujer, constituia una violacion a los
derechos humanos y las libertades fundamentales, estableciendo que la eliminacién de la
violencia contra la mujer era necesaria para otorgar una condicion de desarrollo igualitaria
entre hombres y mujeres y asegurar la participacion de la mujer en todas las esferas de la

vida . La convencion incluyo el concepto de violencia contra la mujer, estableciendo que



sera cualquier accion u omision que se base en el género, y que traiga como consecuencia
el sufrimiento, fisico sexual o psicologico, la muerte o dafio, incluyendo si ésta se da dentro
del seno familiar, con vinculo existente o previo, en la comunidad o dentro de la soberania
estatal siempre que sea tolerada por éste. La convencion, de la que el Pert forma parte desde
el 09 de junio de 1994, obliga a los estados miembros a modificar su legislacion interna a
fin de prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra la mujer. (Organizacion De Estados
Americanos, 1994)

Decreto Legislativo N° 26763, Ley de proteccion frente a la violencia familiar, esta
norma, amplia el &mbito en el que se considera la existencia de violencia familiar,
incluyendo ahora a los ascendientes y descendientes, parientes colaterales hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, y quienes habiten el mismo lugar sin
relaciones contractuales de por medio, ademas autoriza la intervencion de la policia
nacional en situaciones de flagrancia, y el inicio de investigaciones de oficio, el ministerio
publico tiene la facultad para dictar las medidas de proteccion o solicitarlas al juez fuera de
proceso, y se mantiene la posicion de someter a conciliacion los actos de violencia familiar,
la jurisdiccion se mantiene reservada para el juez de familia, la participacion del juez penal
surgira en el caso de que los hechos constituyan algun delito, teniendo facultad éste también
para dictar medidas de proteccidn en caso no hayan sido emitidas por el juez de familia.

(Congreso de la Republica del Pera, 1996)

Decreto Legislativo N° 29282, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres y los integrantes del grupo familiar, esta norma amplio el concepto
de violencia familiar, incluyendo las acciones que pudiera cometer los convivientes 0 sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con esta norma
cambia la politica de estado, prohibiendo a la policia nacional promover conciliaciones en
esta materia, ademas establecié la obligacion de denunciar el conocimiento de actos de
violencia, a los profesionales de la salud, psicologos, educadores, profesores, tutores y
personal de los centros educativos, las medidas de proteccion son dadas por el fiscal de
familia dentro de las 48 horas siguientes siempre que los hechos ameriten las mismas, y se
faculta al fiscal solicitar la detencidn del agresor al juez penal, siendo este pedido resuelto
dentro de las 24 horas siguientes. Con esta norma se incorpora como agravante la condicion

de victima de menor de edad, para los delitos contenidos en los articulos 121 y 122 del



cbédigo penal, con la incorporacién de los articulos 121-B y 122-B. (Congreso de la
Republica del Peru, 2008)

2. Enfoques en la aplicacion de la Ley 30364

El texto de la Ley 30364, tiene dentro de su vision general, la identificacion de diferentes
enfoques aplicables en el curso de la ejecucion de las figuras procesales que se han incorporado,
estos enfoques a su vez, tienen influencia sobre la forma en que se realizan las intervenciones
y posteriores diligencias primigenias durante la etapa de investigacion preparatoria, asi

tenemos:
2.1.  Enfoque de género
El cuerpo normativo conceptualiza el enfoque de género de la siguiente manera:

Reconoce la existencia de circunstancias asimétricas en la relacion entre hombres y
mujeres, construidas sobre la base de las diferencias de género que se constituyen en
una de las causas principales de la violencia hacia las mujeres. Este enfoque debe
orientar el disefio de las estrategias de intervencion orientadas al logro de la igualdad

de oportunidades entre hombres y mujeres.
(Decreto Supremo N° 004-2020, 2020)

El enfoque de género, bajo la luz del a norma, es un reconocimiento formal de caréacter
normativo sobre la diferencia impuesta socialmente entre el varon y la mujer, y el impacto que
este ha tenido a lo largo de la historia, y especialmente en cada una de las culturas de los
pueblos, respecto del respeto de los derechos de la mujer, y su proteccién en relacion a la
constante de abusos que durante mucho tiempo ha perennizado esta diferenciacion desde la
perspectiva social. Asi lo explica también el maestro Rodas Vela que sefiala:

El enfoque de género o “perspectiva de igualdad de género” es una forma de andlisis
que evidencia como es que determinados hechos o situaciones afectan de manera
distinta a los hombres y a las mujeres. Es decir, implica un andalisis con sensibilidad de

género motivado por lograr la equidad entre hombres y mujeres (...).

(Rodas, 2022)



Definitivamente, el enfoque de género, es un vértice critico tanto para la éptica de la
erradicacion de la violencia de género, como para el aspecto procesal del derecho penal que
como se ha planteado en esta tesis, cuestiona la forma en que éste ha sido implementado, en
detrimento del respeto de las garantias constitucionales que deben asistir a cualquier persona

que, sin importar su género, adquiere la condicién de imputado.
2.2. Enfoque de integralidad
Otro enfoque utilizado por la norma, es el referido a la integralidad, sefialando:

(...) Reconoce que en la violencia contra las mujeres confluyen multiples causas y
factores que estan presentes en distintos ambitos, a nivel individual, familiar,
comunitario y estructural. Por ello se hace necesario establecer intervenciones en los
distintos niveles en los que las personas se desenvuelven y desde distintas

disciplinas(...).
(Decreto Supremo N° 004-2020,2020)

Este enfoque, plantea la necesidad de incorporacion de una participacion activa de
operadores de la norma desde diferentes disciplinas, lo que implica posteriormente, la
incorporacion de especialistas en psicologia, asistencia social, medicina, que intentan a traves
de su participacion la identificacion y posterior erradicacion de las causas que han dado pie a
la violencia detectada.

Lo sefiala ademas en forma similar Rodas Vela que indica:

“(...) bajo este enfoque se trata de que una vez identificado el problema — esto es
violencia contra la mujer en diferentes puntos y sentidos -emplear diversas estrategias
para combatir el problema (...) lo que busca el enfoque es identificar esa violencia
estructurada que aparenta ser “normal” y a partir de ello erradicarla (...)". (Rodas,
2022)

A través de este enfoque, se evidencia la normalizacion de los prejuicios que conllevan
escenarios de violencia contra las mujeres, que ha generado que en las diferentes clases sociales,
se estructure como una cuestion implicita en la vision de la colectividad, este escenario entonces
supone una circunstancia apremiante para el Estado como tal, pues es imperante lograr la

identificacion de las causas de violencia, asi como de medidas adecuadas, eficientes, que



contribuyan a la mejora de este escenario, pero sobre todo que no resulten en medidas
vulneradoras de las propias garantias constitucionales que amparan a cualquier ciudadano, sin

importar su genero.

2.3. Enfoque de interculturalidad

El siguiente enfoque que cita la norma es el referido a la interculturalidad, el Perd como
una nacion pluricultural, tiene como una circunstancia contingente, la pluralidad de culturas
que abarcan diferentes idiosincrasias respecto a la violencia relacionada al género de la victima.

Sefiala asi:

(...) Reconoce la necesidad del dialogo entre las distintas culturas que se integran en
la sociedad peruana, de modo que permita recuperar, desde los diversos contextos
culturales, todas aquellas expresiones que se basan en el respeto a la otra persona. Este
enfoque no admite aceptar préacticas culturales discriminatorias que toleran la
violencia u obstaculizan el goce de igualdad de derechos entre personas de géneros
diferente. (...).

(Decreto Supremo N°004-2020-MIMP, 2015)

Este enfoque no solo reconoce la diversidad cultural, sino el impacto que tiene en la
convivencia social, respecto de la préctica de la violencia de género, la coincidencia entre las
diferentes culturas que conviven actualmente, lamentablemente se da en la tolerancia a la
violencia precisamente, lo que conlleva a un reconocimiento de la normalizacion de ésta sin

importar el estrato social, o cultural en el que se dé.
2.4.  Enfoque de derechos humanos

El siguiente enfoque que propone la ley, es el referido al reconocimiento y respeto de
los derechos humanos como facultades de las que gozan tanto hombres como mujeres, sin

ningun tipo de distincidn, asi lo sefiala:

(...) Reconoce que el objetivo principal de toda intervencion en el marco de esta Ley
debe ser la realizacion de los derechos humanos, identificando a los titulares de

derechos y aquello a lo que tienen derecho conforme a sus particulares necesidades,



identificando, asimismo, a los obligados o titulares de deberes y de las obligaciones que
les corresponden. Se procura fortalecer la capacidad de los titulares de derechos para
reivindicar estos y de los titulares de deberes para cumplir sus obligaciones (...).

(Decreto Supremo N°004-2020-MIMP, 2015)

La perspectiva de este enfoque esta orientada a establecer la igualdad de oportunidades
para hombres y mujeres, yendo mas alla de la toma de medidas tendientes a la proteccion de la
mujer, sino que trata de incorporar en la agenda nacional, la dotacion de circunstancias que
aseguren su preparacion de modo que, en un futuro, éstas puedan hacer valer su derechos por

si mismas partiendo del conocimiento y de los medios con los que contaran para hacerlo.

Asimismo, este enfoque reconoce que lograr la igualdad de la mujer no sélo se apoya
en su preparacion, sino que también implicara una toma de conciencia, de parte de la poblacion
agresora, de las diferencias y prejuicios que implican su posicion lesiva, lo que se busca
entonces es lograr la interiorizacion en éste de la igualdad de la mujer como sujeto de derechos,
y la ausencia de justificacion que representa una agresion, apoyada en un razonamiento de

género.

La cuestion, para efectos de esta tesis, no se orienta a deslindar este derecho de igualdad,
que reconocemos como legitimo y de vital importancia en su implementacién por esta ley, sino
en determinar si la manifestacion de este mismo derecho, desde la perspectiva procesal, no esta
siendo vulnerado respecto de quien adquiere la condicion de parte imputada, sin importar el

género gue ésta pueda tener.
2.5. Enfoque de interseccionalidad
El siguiente criterio asumido por la norma, es el de interseccionalidad que establece:

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

incluye medidas orientadas a determinados grupos de mujeres (...).

(Decreto Supremo N°004-2020-MIMP, 2015)
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mayor

Este enfoque, reconoce diferentes factores que sirven para establecer margenes de

0 menor grado de violencia en las mujeres, asi también reconoce que estos factores

pueden generar una variacion en la forma en que la mujer experimenta la violencia, asi como

el tipo de violencia que podria experimentar. Asi también sefiala Rodas Vela:

resulta

(...) Lo que este enfoque explica es que la violencia de genero también tiene que ver con
tratos diferenciados o marginales a razon de la etnia, color, religion y los demds
mencionados. Por citar un ejemplo, la experiencia de una mujer de la zona andina del
Peru que llega por primera vez a Lima, sera distinta a la de una mujer que llega por
primera vez a Lima desde la amazonia del Peru, o desde algun departamento cercano
a la capital; lo que evidencia que estas experiencias diferentes no solo estan basadas

en el género, sino también en otros factores (...).
(Rodas, 2022)

En otras palabras, este enfoque busca identificar como la discriminacion que de por si

ser un problema generalizado para nuestro pais, influye en la experiencia de violencia

que tiene una mujer, por uno u otro factor que ademas de ser fundamento de discriminacion,

tendra un impacto directo en el tipo, modo y experiencia de violencia que enfrentara la mujer.

2.6.

sefala:

Enfoque generacional

Finalmente, el Gltimo enfoque planteado por la norma, es el enfoque generacional que

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

entre estas (...).
(Decreto Supremo N°004-2020-MIMP, 2015)

Este enfoque, reconoce entonces la relacion que para efectos de la violencia contra las

mujeres e integrantes del grupo familiar, tiene no solo en su normalizacion, y préactica sino
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también en su perpetuacion en el tiempo, de modo tal que bajo la perspectiva de la norma es
importante no solo identificar a las victimas directas de la violencia sino también a quienes de
forma pasiva la presencian, lo que de una u otra forma tendra un impacto directo en la historia

social sobre violencia de género.

Como podemos ver, los enfoques que propone la norma, tienen como finalidad
identificar todos los escenarios que convergen en la violencia de genero y su perpetracion,

justificando asi las posteriores medidas que se adoptan para tratar de lograr su erradicacion.

Es claro que el texto del TUO de la Ley 30364, parte del reconocimiento de un escenario
de violencia, constante y latente en nuestra sociedad, que victimiza a mujeres por su condicion
de género, y a los integrantes del grupo familiar, sin embargo se evidencia en esta primera parte,
que la intencion de la norma tiene como principal actor a la mujer, dejando de lado el escenario
que podria involucrar al resto de entes objeto de proteccion, los integrantes del grupo familiar,
pareciera que si no hablamos de nifios 0 mujeres en este segundo escenario, la norma no tiene

intereés en proteger a la victima de violencia si es un hombre adulto.

Pese a que la exposicion de motivos de la norma hace referencia a la finalidad de
proteccién, donde incluye a mujeres, nifios adolescentes y adultos mayores como posibles
victimas por estar en situacion de vulnerabilidad, el desarrollo posterior de la norma, tiene una
orientacion privilegiada de la mujer, dejando de lado o esperando que por analogia se asuma
que aplica a todos los demas, lo que desde la perspectiva legal no resulta I6gico pues los propios
enfoques desarrollados, plantean con claridad que existen diferencias sustanciales en las
mujeres que justifican su especial proteccion, las que no necesariamente aplicaran al resto de

posibles victimas que se pretende incorporar en la norma.

Esta dptica sesgada que practicamente nos impone la vision de un hombre victimario
maltratador, pone ya en duda en su sola redaccion, el respeto del derecho de presuncién de
inocencia, pero peor aun, niega la posibilidad de que un hombre (a no ser que sea un nifio o un
anciano) sea victima de violencia, y como veremos méas adelante, el mensaje enviado por la
norma, se convierte en drdenes y normativas de menor grado, que perennizan tal afirmacion,

gue sin estar escrita resulta implicita.

3. Violencia
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Hablar de violencia, suele tener diversas connotaciones, en la medida que, desde una
Optica social, como hemos visto con los enfoques, determinadas acciones pueden o no ser
catalogados como violencia, asi mismo en la perspectiva penal la violencia para ser calificada
como tal y ser objeto de una sancion, requiere de una serie de requisitos, que determinaran la
gravedad para el derecho penal y eventualmente graduaran la pena a imponerse al autor del
delito.

En esta misma linea, el TUO de la Ley 30364 ha decidido establecer que debe entenderse

por violencia para efectos de la intervencion estatal preventiva, sefialando:

“La violencia contra las mujeres es cualquier accion o conducta que les causa muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico por su condicidn de tales, tanto en el

ambito 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 psicoldgico

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”. (Presidencia de la Republica, Decreto Supremo N°004-2020-MIMP, TUO de
la Ley 30364, 2015, Articulo 5)

La violencia entonces, que habilita la intervencion estatal de forma preventiva, y que
veremos mas adelante involucrard las acciones que forman parte de los inicios de la
investigacion preparatoria, esta referida a la existencia de muerte o dafio de indole fisica, sexual
0 psicoldgica, motivada por el simple hecho de ser mujeres, nuevamente resaltamos el hecho
de que la regulacion no incluye en su redaccion a los integrantes del grupo familiar, sigue el
legislador sefialando que la violencia debera darse dentro del contexto de la familia o unidad
doméstica o cualquier relacién interpersonal, independientemente si existe convivencia actual

o no al momento de la agresion, también se ubica la violencia en el contexto de la comunidad,
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dentro de las instituciones educativas, lugar de trabajo, establecimientos de salud o sefiala
ademaés cualquier otro lugar, dejando asi la puerta abierta para que el contexto de violencia de
la norma suceda en cualquier circunstancia de lugar, finalmente hace referencia a aquella
violencia que sea tolerada o perpetrada por agentes del estado, sin importar el lugar donde

ocurre.

El texto de la norma, responde asi a influencia de normativa internacional, por un lado,
la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, propuesta por las Naciones
Unidas (Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, 1993) que establece
que la violencia contra la mujer, esté referida a los actos que se cometen contra ellas por el
hecho de pertenecer al género femenino. También se tiene la Convencion Belem do Para
(Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,

1996.) que establece que la violencia contra la mujer implica la ofensa a su dignidad humana.

Resuena tanto en los textos internacionales como en la norma sub andlisis, las
circunstancias que deben envolver la situacion de violencia, a fin de que pueda ser calificada
propiamente como violencia contra la mujer, y es que no todo acto de violencia, debe calificar
per se en el escenario que estas normas pretenden sancionar, para que una acto de violencia, se
encuentre del &mbito de proteccion de la norma, debe haberse dado dentro del contexto de “su
condicion de tal”, en otras palabras la violencia sancionada por esta norma, debe tener como
origen, una justificacion en la mente del agresor, apoyada en su condicion de mujer, asi lo
entiende Rodas Vela que sefiala:

El verdadero contexto de “‘su condicion de tal” no estd referido al odio a la mujer, pues

afirmar eso seria sefialar que los agresores —en su gran mayoria esposos Yy

convivientes— odian a sus parejas y por ello les causan la afectacion. En realidad, se
trata de una agresion basada en estereotipos de género que no necesariamente
representan odio, sino una objetivizacion de la mujer, al despojarla de su condicion de
igualdad y tratarla como un ser inferior bajo la idea de que no ha cumplido con su rol.

(...) Bajo la equivocada perspectiva del agresor, la mujer reclama y se expresa sin

derecho alguno, y si incumple uno de sus roles estereotipados de género, es agredida,

generandose diversas formas de sufrimiento.

(Rodas, 2022)
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El contexto de violencia entonces, deberd apoyarse en el error de su génesis, que
aplicando las perspectivas errdéneas perennizadas en el tiempo en nuestra sociedad, justifican la
agresion, fisica o psicoldgica en contra de las mujeres, por el simple hecho de comportarse

conforme a los estereotipos previamente establecidos.
3.1.  Clases de violencia
3.1.1. Violencia fisica
El texto de la ley 30364, hace referencia a la violencia fisica de la siguiente manera:

“Es la accion o conducta, que causa dario a la integridad corporal o a la salud. Se
incluye el maltrato por negligencia, descuido o por privacion de las necesidades
basicas, que hayan ocasionado dario fisico o que puedan llegar a ocasionarlo, sin
importar el tiempo que se requiera para su recuperacion. (Presidencia de la Republica

Del Pert, Decreto Legislativo N°1323, 2017, ART. 3)

La violencia fisica entonces, enmarca el escenario en el que el agresor, hara uso de la
medios fisicos y la coerciéon como medios para causar un dafio en la integridad corporal 0 en
la salud de la mujer, este tipo de agresion no necesariamente requiere de una intencion orientada
a causar tal dafo, asi el legislador es claro en sefialar que el dafio puede ser causado incluso por
negligencia, descuido o privacién de las necesidades basicas que tiene la victima, asi también
el legislador va un poco més alla y busca establecer en el &mbito de proteccion no un dafio real,
sino también la posibilidad de causarlo, dejando de lado el tiempo que se pueda prescribir para
la recuperacién de dicha afectacion, dejando asi de lado los criterios que el derecho penal

instituye para las lesiones en sus diferentes grados.
3.1.2. Violencia psicoldgica

El texto de la ley 30364, hace referencia a la violencia psicolédgica de la siguiente

manera:

“Violencia psicologica. Es la accion o conducta, tendiente a controlar o aislar a la
persona contra su voluntad, a humillarla o avergonzarla y que puede ocasionar dafos
psiquicos. Dafo psiquico es la afectacion o alteracion de algunas de las funciones
mentales o capacidades de la persona, producida por un hecho o un conjunto de

situaciones de violencia, que determina un menoscabo temporal o permanente,
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reversible o irreversible del funcionamiento integral previo.” (Presidencia de la

Republica Del Pert, Decreto Legislativo N°1323, 2017, ART. 3)

De otro lado la violencia psicoldgica, es recogida como como actos u omisiones que el
agresor realiza con la intencion de ejercer algan tipo de control sobre la victima, o aislandola
contra su voluntad, esta conducta demas también puede estar orientada a humillar, avergonzar,
insultar, estigmatizar o estereotipar a la victima, nuevamente el legislador en este escenario
prescinde de la gravedad del dafio que pudiera haberse causado, estando este delimitado por el

tiempo que la victima pueda recibir por prescripcion facultativa.

La violencia psicolégica objeto del &mbito de proteccion de la norma entonces, tiene en
su esencia la intencion del autor que tenga como objetivo un amedrentamiento en la psiquis de
la mujer y que conlleve a una afectacion a largo plazo en la forma en que se desarrolla en su
dia a dia, al respecto Rodas (2022) sostiene que la violencia tiene un impacto significativo en
la autoestima de las mujeres y en la construccién de su proyecto de vida, afectando sus
aspiraciones y su percepcion como sujetas de derechos.

Es decir que la violencia psicoldgica tiene como dmbito de proteccion no solo los efectos
inmediatos que podria causar la violencia psicologica, sino también y sobre todo los efectos a

largo plazo que repercuten en la victima.
3.1.3. Violencia patrimonial

Segun el Decreto Legislativo N.° 30862, la violencia econdmica o patrimonial La
violencia economica o patrimonial se configura a partir de conductas —por accion u
omision— que afectan los recursos o bienes de las mujeres en razon de su condicion,
asi como de otros integrantes del grupo familiar dentro de relaciones marcadas por poder
o confianza. Este tipo de violencia puede evidenciarse mediante la interferencia en la
posesion o propiedad de bienes, la apropiacion o deterioro de objetos y documentos
personales, la restriccion de recursos destinados a cubrir necesidades bdasicas o
garantizar condiciones de vida digna, asi como el incumplimiento de obligaciones
alimentarias. De igual forma, comprende el control de los ingresos o la existencia de
desigualdades remunerativas por trabajo equivalente. Cuando la mujer tiene hijos o hijas
bajo su cuidado, la privacion de medios econdmicos o el incumplimiento de deberes

alimentarios por parte de la pareja también constituye una forma de violencia econémica
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que impacta tanto en ella como en los menores. (Poder Legislativo, 2018, Decreto
Legislativo N°30862, ART. 3)

En esta linea, la violencia patrimonial es la manifestacion de los prejuicios de género,
que, sin tener precisamente un rastro o huella evidente a simple vista, dejan al igual que en la
violencia psicoldgica un efecto colateral que menoscaba la capacidad de desarrollo a futuro de

la victima.

Esta forma de violencia ademas se condice con la omision de prestacion de alimentos
que tantas veces ha sido objeto de regulacion por el legislador peruano, al punto de que incluso
ha llegado a ser incorporado en la gama de delitos objeto de sancion penal efectiva. Al respeto
esta forma de violencia contiene dos elementos asi, desde esta perspectiva, se plantea que la
configuracion de la violencia econdmica requiere la concurrencia de dos elementos. Por un
lado, un componente objetivo, vinculado al incumplimiento de la obligacion alimentaria dentro
de un contexto de dependencia econdmica, asi como al perjuicio generado en la mujer y/o en
sus hijos. Por otro lado, un componente subjetivo, referido al conocimiento y voluntad del
agresor de que dicha omision producira dafio, lo cual suele manifestarse mediante conductas de
manipulacion, coaccion o desvalorizacion. En ese sentido, corresponde al drgano jurisdiccional
verificar, al menos de manera indiciaria, la presencia conjunta de ambos elementos en el caso
concreto, a fin de determinar la existencia de violencia econdmica y sustentar la adopcion de

medidas de proteccion o cautelares. (Rodas, 2022)

La posicion del autor precitado, recoge lo sefialado por la Corte Superior de Justicia de
la Libertad (Corte Superior De Justicia La Libertad, Expediente 02113-2020, p.7), sin lugar a
dudas, es un aporte importante pues la identificacion de los dos elementos, permite que de forma
objetiva sea posible identificar cuando estamos frente al escenario de violencia patrimonial
objeto de tutela de la norma, otro elemento que resulta importante identificar, es que se
incorpora el animo del presunto agresor, como forma a través del cual, se elimina la posibilidad
de sancionar por un incumplimiento justificado, pues se ha establecido que el agresor debe
buscar generar en la victima con su omision o control un dafio con la intencion de manipular

condicionar y menoscabar la dignidad de la mujer.
3.1.4. Violencia sexual

El texto de la ley 30364, hace referencia a la violencia sexual de la siguiente manera:
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“(...) Son acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una persona Sin su
consentimiento o bajo coaccion. Incluyen actos que no involucran penetracion o
contacto fisico alguno. Asimismo, se consideran tales la exposicion a material
pornogrdfico y que vulneran el derecho de las personas a decidir voluntariamente
acerca de su vida sexual o reproductiva, a través de amenazas, coercion, uso de la
fuerza o intimidacion (...)”. (Presidencia de la Republica del Peru, Decreto Legislativo

N°1323,2017, ART. 3).

Esta forma de violencia, dentro de los alcances de proteccion de la norma tiene como
objetivo establecer que cualquier acto de connotacion sexual que no sea querido por la victima,
se considerada como violencia sexual, tan es asi que incluso la norma indica que no
necesariamente debe existir penetracion ni siquiera el contacto fisico, para que se configure

como tal.

El legislador incorpora ademas el material pornogréfico que vulnere el derecho a decidir
sobre la vida sexual o reproductiva, usando como medios la amenaza la coercion, intimidacion

o fuerza fisica.

Es decir que la norma busca proteger cualquier tipo de contacto o desviacién de la
voluntad de contenido sexual de la victima, en todos los escenarios posibles en los que podria
perpetrare.

Es evidente que este tipo de violencia parte de la premisa de que el agresor nuevamente
se encuentra en una circunstancia de desigualdad de género, por factores determinantes como

son el nivel econdmico, cultural, educativo, la edad entre otros.
3.1.5. Violencia por tecnologias digitales

Este tipo de violencia recientemente incorporado a la ley 30364 por el D.S. 002-2025-
MIMP, establece:

“(...) Se entenderd que estamos frente a casos de violencia facilitada por las tecnologias
digitales cuando una accion o conducta sea cometida, asistida o agravada, en parte o
en su totalidad, por el uso de las tecnologias digitales, que incluye las tecnologias de
la informacion y comunicacion y las tecnologias emergentes, y esté dirigida contra una

mujer por su condicion de tal (...)”". (Presidencia de la Republica, 2025)
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Al respecto es de precisar que este tipo de violencia, ha sido identificado por el medio
que se utiliza para cometerla, valga decir que en realidad estariamos frente a una modalidad de
violencia psicologica o sexual (para lograr el acceso carnal a traves de la coaccion), pues el
resto de tipos de violencia serian inviables a través de las tecnologias digitales. Resulta
cuestionable que la parte agraviada pueda ser Unicamente una mujer, pues bajo esta Optica se

esta realizando una discriminacion inconsistente desde el punto de vista legal.
3.1.6. Acoso a través de proceso judicial

Este segundo supuesto, incorporado recientemente también, identifica la conducta de la

siguiente manera:

“(...) Se entendera que estamos frente a casos de acoso a través del proceso judicial
cuando dentro de procesos judiciales iniciados en el marco de la Ley N° 30364, la
persona demandada utiliza indebidamente las herramientas del sistema judicial con
el proposito de acosar, desgastar emocional y econémicamente a las mujeres (...)”.
(Presidencia de la Republica, 2025)

Esta modificacion a la ley 30364, resulta cuestionable respecto de los principios de
imparcialidad y seguridad juridica, pues no se delimita con claridad que se debe entender por
utilizacion indebida, dejo acé un vacio legal que queda a criterio del juzgador, otro elemento
que también se incorpora es que la conducta solo puede ser cometida por quien tenga la
condicion de demandado, y solo se cometera en agravio de mujeres, por lo que en una situacion
inversa, entiéndase donde la parte demandada sea una mujer, no procedera esta variacion de

violencia incorporada.
4. Medidas de proteccion reguladas en la Ley 30364

El espiritu de la norma, busca a su vez trascender con un impacto positivo en la sociedad,
pues no solo da las herramientas para establecer los enfoques que justifican su implementacion
y aplicacion en la sociedad, evidenciando las falencias que como comunidad han dado pie a la
violencia y su perpetracion, contra las mujeres e integrantes del grupo familiar; ademas de
identificar los diferentes tipos de violencia a los que se pretender erradicar, incluye en su texto
ademas un serie de medidas de naturaleza preventiva, que permitan proteger a las posibles

victimas frente a un escenario de violencia.
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Como lo hemos planteado inicialmente, esta tesis no pretende desacreditar la valia que
la ley 30364 tiene como aporte normativo, en el reconocimiento de circunstancias de
desigualdad, sus causas y medios posibles para su erradicacion, por el contrario lo que se busca
es identificar estas posibles falencias que podrian con el tiempo generar su inaplicacion como
un todo, logrando mejorar aquellos aspectos de lejos de lograr una situacion de igualdad entre
hombres y mujeres, estarian abriendo una nueva grieta procesal y sustancial, donde el género
se convierte en un yugo presuntivo de culpabilidad, habilitando de este modo medidas
vulneratorias de derechos constitucionales.

Las medidas de proteccion tienen como finalidad principal prevenir o atenuar los efectos
de la violencia ejercida por la persona denunciada, garantizando que la victima pueda
continuar con sus actividades cotidianas en condiciones de seguridad. En esa linea,
buscan salvaguardar su integridad fisica, psicoldgica y sexual, asi como la de su entorno
familiar y sus bienes. Para su otorgamiento, el 6rgano jurisdiccional evalUa criterios
como el nivel de riesgo, la urgencia de la intervencion y el peligro que podria derivarse
de la demora en su adopcién.

Entre las acciones que pueden disponerse se encuentran la separacion del agresor del

domicilio compartido y la prohibicion de retorno, la restriccion de acercamiento a la

victima en distintos espacios de su vida diaria, asi como la prohibicion de cualquier tipo
de comunicacion. Asimismo, pueden incluir la limitacion del uso o posesion de armas,

medidas orientadas a la proteccion del patrimonio comdn, y disposiciones destinadas a

garantizar la subsistencia de la victima, como asignaciones econémicas de emergencia.

De igual modo, se contemplan restricciones respecto al cuidado de personas en situacion

de vulnerabilidad, asi como la implementacion de tratamientos psicolégicos o

reeducativos tanto para la victima como para el agresor. Finalmente, el juez puede

adoptar cualquier otra medida que resulte necesaria para proteger de manera efectiva la

vida e integridad de la victima y su familia.

Las medidas de proteccion asi, tienen como finalidad lograr que de forma inmediata la
situacion de peligro quede neutralizada y a su vez lograr la minimizacion de cualquier efecto
que la situacion de violencia haya podido dejar intentando reestablecer un ambito de normalidad
en la vida de la victima, mientras que paralelamente el proceso penal determinara en otra via la

existencia o no de esa violencia denunciada, e imponga su sancion eventualmente.
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Estas medidas como se pueden apreciar de su lectura, tienen como objetivo principal la
proteccion de la victima tanto fisica, psicoldgica y sexualmente y de su familia, ademaés de ello
también resguardar los bienes patrimoniales que como hemos podido ver, muchas veces son

herramientas para ejercer violencia sobre la victima.

La calidad y cantidad de medidas que se dicten dependeran de la circunstancia en que
se haya dado la situacion de violencia, por lo que, a mayor peligro, las medidas seran mas
radicales y probablemente se dictaran en forma conjunta. En la préactica, se ha podido advertir
qgue muchas veces no logran su fin de manera eficiente pues los niveles de dependencia
psicoldgica, patrimonial suelen influir en el desacato de las ordenes que imparte el juez.

Asi mismo, el legislador ha establecido en el Articulo 22-A cuales son los
criterios que el juez debe tener en cuenta al momento de dictar estas medidas de
proteccion sefialando asi para la adopcion de medidas de proteccion, que el juzgado de
familia debe realizar una evaluacion integral basada en diversos criterios orientados a
determinar el nivel de riesgo y vulnerabilidad de la victima. Entre estos factores se
consideran los resultados de los instrumentos de valoracion de riesgo y los informes
sociales emitidos por las entidades competentes, asi como la existencia de antecedentes
policiales o judiciales de la persona denunciada que evidencien conductas violentas o
peligrosidad. Asimismo, se analiza el tipo de vinculo entre la victima y el presunto
agresor, incluyendo posibles relaciones de dependencia, diferencias de edad y
condiciones de especial vulnerabilidad, como la discapacidad. (Presidencia de la
Republica, Decreto Legislativo 1386, 2018)

De igual forma, se toman en cuenta la situacion socioeconomica de la victima, la
gravedad de los hechos denunciados y la probabilidad de reiteracion de la conducta violenta. A
ello se suman otros elementos que permitan identificar escenarios de riesgo o desproteccion.
En este contexto, el érgano jurisdiccional puede extender las medidas a personas dependientes
0 en situacion de vulnerabilidad bajo el cuidado de la victima, e incluso considerar a las victimas
indirectas en casos de feminicidio o tentativa. Estos criterios también orientan la adopcion de
medidas cautelares en los procesos correspondientes. (Presidencia de la Republica, Decreto
Legislativo 1386, 2018)

Estos criterios sirven entonces para que juez, tenga a bien una guia que le permita
establecer la calidad y cantidad de medidas de proteccion a imponer, se advierte que el

legislador en este caso busca ampliar el &mbito de proteccion de la victima, incluyendo a los
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familiares o personas que de esta dependan, dentro de los efectos de las medidas de proteccion.
Dos criterios que tienen especial interés para esta tesis, son los referidos a la Ficha de Valoracion
del Riesgo, y a los Informes Sociales, que consideramos ostentan la mayor objetividad que un

proceso puede exigir en su aplicacion.
4.1. Retiro del agresor del domicilio

Esta medida, es de aplicacion en los casos de riesgo severo, para ello el juez se apoya
en la existencia de una situacion de peligrosidad inminente, para ello el juez debe tener en
cuenta que de forma paralela tendrd que evaluar las circunstancias donde éste resulte ser la
unica fuente de ingreso del hogar, en cuyo caso debera ademas imponer una medida cautelar de

alimentos a favor de los hijos de éste en caso existan.

Esta medida, parte entonces de una circunstancia especifica, donde la violencia se da

entre integrantes del grupo familiar que conviven o habitan una misma casa, asi:

“(...) La convivencia de los conyuges en una misma casa puede generar situaciones
conflictivas imposibles de superar, dado que se exacerban las pasiones entre ellos hasta

trasuntar verdadera aversion u odio (...)”. (Bacre, 2005, p. 703)

La convivencia, por si misma significa un detonante de la situacion de violencia que
precisamente el legislador busca evitar, de esta forma entonces ante una situacion de violencia
donde no se ha podido manejar de forma diferente las diferencias, resulta evidente que la Gnica
medida posible para minimizar los efectos, es el retiro del hogar del agresor. De otro lado, la

situacion de peligro debe ser actual para que dicha medida sea de recibo:

“(...) el requisito de actualidad es importante porque el fin de la ley es el de hacer cesar
una situacion de riesgo existente al momento de la denuncia y no a situaciones
ocurridas con anterioridad y que aparecen como salvadas por las partes (...)".
(Guahnon, 2007, p. 196)

El mayor o menor riesgo que enfrenta la victima, esta supeditado a circunstancias

periféricas que pueden dar pie a la existencia de un riesgo potencial:

(...) si existe diversas denuncias que muestran numerosos actos de agresion entre
miembros de la misma familia, a partir de ella y considerando la proximidad temporal

entre cada una de ellas y el hecho de la comprobacion judicial de la violencia, puede
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hacer presagiar en el juzgador que el hecho que impulsara a la victima a denunciar no
cesard y probablemente recrudecera, este puede ser un buen argumento para ordenar
el retiro del agresor del domicilio; ello implica decidir qué el otro miembro de la familia
ha de continuar en el disfrute de dicho domicilio, lo que podria colocar al denunciado
en una situacion dificil respecto de la posibilidad de hallar un lugar donde vivir; en
cambio no existird mayor problema si acaso el agresor no comparte el domicilio con la
victima, pues «la agresion puede presentarse entre familiares que residan en el mismo
hogar o en domicilios distintos. Resulta mas atinado restringir su esfera proteccionista

al grupo conviviente y sefialar un limite en los parientes colaterales (...).
(Ramos y Ramos, 2018)

Esta especial circunstancia, debe entonces responder a ciertos criterios que permitan que
el juzgador eventualmente identifique la existencia del riesgo actual que justifique la toma de

la medida de proteccion, entre estos criterios podemos citar:

El domicilio familiar de los conyuges: este primer criterio debe servir como una
referencia para el juez, en el sentido que la medida debe a su vez garantizar que el agresor sea
debidamente emplazado con la posible demanda y asi pueda ejercer su derecho a la defensa, lo
que implica que, al momento de ejecutarse el retiro del agresor del domicilio, debe conocerse

de antemano cual es o sera su nueva residencia.
Ademas de ello el domicilio debe ser entendido como:

“(...) se trata de la vivienda familiar, el lugar donde ha de desarrollarse libremente la
vida personal y familiar, entendido como el conjunto de personas entre las cuales
existen vinculos juridicos, interdependientes y reciprocos, emergentes de la unién
intersexual, la procreacion y el parentesco, algo ligado estrechamente a la idea misma
de dignidad de la persona, cosa que debe preservarse; salvo que las relaciones se
encuentren desquiciadas, en esta especial situacién, de ordenarse el retiro del agresor
del domicilio, puede originarse la afectacion de otros derechos fundamentales que
deben ser prevenidos, garantizando por ejemplo que el agresor no deje de subvenir las
necesidades de quienes de él dependen econémicamente, o, garantizando que no se
afecte el derecho a la defensa del apartado, como cuando se ordena el retiro del agresor
del domicilio y luego de ello se desconoce cudl es su sede legal en el que se le citaran

para las posteriores diligencias o para el emplazamiento de los actos de investigacion
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preliminar o preparatoria, generando con ello una pseudo rebeldia del
denunciado.(...) ”. (Fernandez, 2022)

Siendo asi entonces, la prevision del juzgador para dictar una medida eficiente debe
orientarse a garantizar la continuidad del proceso, tanto el de violencia familiar, como el

proceso penal.

La limitacion al derecho de propiedad: Evidentemente una medida que ordene a una
persona, no ejercer el derecho de posesion sobre el bien de su propiedad, significa una
limitacion al derecho de propiedad, lo que puede traducirse en acciones de naturaleza
constitucional, teniendo en cuenta que este es un derecho fundamental cuya proteccion significa

entonces una especial observancia del ordenamiento juridico, asi:

“(...) La condicion de propietario le permite satisfacer sus necesidades y las de su
familia. Le permite, ademas, ahorrar para su edad madura y finalmente transmitir a
sus sucesores aquello que acumulé durante su vidax, asi la propiedad se constituye en
un derecho real fundamental que inclusive tiene proteccion constitucional, en este
sentido: «todos los activos de una persona merecen amparo constitucional y cualquier
acto u omision de una autoridad, funcionario o persona, que vulnere, amenace U
ocasione detrimento de la integridad patrimonial de una persona, habilita, repito, para
la interposicion de una accion de amparox(...)”. (Avendafio, 1994)

Bajo estas circunstancias, es mejor que el juzgador tenga en cuenta la posibilidad de
retirar a la victima del domicilio familiar, siempre teniendo en cuenta la forma en que se ostenta
el derecho de propiedad sobre el referido domicilio, caso contrario seria el escenario donde es
el agraviado quien tenga el derecho de propiedad, o sea propiedad de sus familiares directos,
de cualquier forma sera siempre necesario tener en cuenta las circunstancias a fin de lograr una

medida eficiente y respetuosa del derecho constitucional.
4.2. Impedimento de acercamiento o proximidad a la victima

Esta medida busca establecer un limite fisico, entre agresor y victima que permita a esta
ultima gozar de un radio de accion, donde se encuentre segura de no sufrir ningn tipo de
intromision por parte del agresor. La problematica en este sentido, es que normalmente este tipo
de medidas también surgen como consecuencia de la determinacién de un riesgo severo, este

se apoya primigeniamente en las fichas de riesgo, las mismas que en la practica se ha
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evidenciado son altamente manipulables, ademés de no contar con pruebas o elementos de
conviccion que respalden los resultados arrojados. Consecuencia de ello entonces, es posible
que esta medida resulte por demas injusta, y también perjudicial, pues las circunstancias en que
se da el vinculo entre agresor y victima, podrian traer como consecuencia un perjuicio

irreparable para el autor en otros extremos de su vida, a modo de ejemplo:

“(...) Que tal que los involucrados son dos estudiantes universitarios que mantienen
una relacion de enamorados y son del mismo aula o clase disputandose el primer lugar
para obtener una beca de estudios en el extranjero, cuya relacion se convierte
conflictiva y que ya no es aceptada por la mujer, pero el varon que no acepta poner fin

a la relacion termina acosando a la mujer.

Siendo todo esto un caso evidente de riesgo severo de acuerdo a la ficha de valoracion
de riesgo. El juzgado, como tiene entre sus manos un caso de riesgo severo porque asi
lo dice la ficha de valoracion de riesgo, del que ya dijimos es altamente manipulable y
ademas no se tiene recogida de datos adicionales, no incluye entrevistas personales,
todavia no se cuenta con una evaluacion psicoldgica y/o médica estandarizada, no se
ha concretado la revision de expedientes socio-sanitarios ni judiciales y no hay una
recogida de informacion adicional alguna; pero decide actuar acatando las
prescripciones del articulo 36 del Reglamento de la Ley y, sin cerciorarse si
efectivamente la mujer es asediada y que dicho asedio le ocasiona temor o desasosiego,
resuelve que lo mejor es ordenar el impedimento de acercamiento o proximidad a la
victima a una distancia de 300 metros como prescribe el articulo 37.3 numeral 1 del
Reglamento, su decision es totalmente racional desde el punto de vista de la ley y
claramente afectara en este caso el derecho a la educacion del presunto agresor (...)"

(...)”". (Ramos y Ramos, 2018.)

Es evidente que la forma en la que la norma plantea la intervencion del estado,
basandose tnicamente en un documento no sujeto a comprobacion, es una medida ilogica para
efectos del espiritu de la norma constitucional, que alcanza y limita también el resto de normas
con menor jerarquia. No se niega que en existen circunstancias donde la medida resulta acorde,
pues los escenarios de violencia realmente representan un peligro, si embargo la norma no
distingue entre uno u otro escenario, pues se limita a apoyarse en las fichas de valoracion de

riesgo, siendo asi sera responsabilidad del juez, establecer los alcances de esta medida y los
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limites en su forma de ejecucion dependiendo de las circunstancias que ameriten en cada caso

particular.
4.3. Prohibicién de comunicacion

En relacion a esta medida, lo resaltante sera establecer para el juzgado, las condiciones
necesarias para que la victima goce de un ambiente que favorezca su salud mental, de modo
que al igual que en la medida anterior, lo que debe evaluarse son las circunstancias en las que
se da la denuncia, y el vinculo que tienen agresor y victima, pues es evidente que la prohibicion
de comunicacién en situaciones donde hay menores dependientes de ambos, o por las propias

actividades que realizan (estudios universitarios, trabajo, etc.) la comunicacién sera inevitable.

Siendo ello asi, la medida esta sujeta nuevamente a la moderacién de acuerdo al criterio
del juzgado, en relacién a las circunstancias en que se da el contexto de presunta violencia, en
otras palabras, si la denuncia versa sobre insultos 0 amenazas, en la medida que sea necesaria
la comunicacion, el juzgado deberé regular la forma en que esta se da de modo que se evite

incurrir nuevamente en un escenario de violencia.
4.4.  Prohibicion del derecho de tenencia y porte de armas del agresor

Esta medida de proteccion busca evitar la posibilidad de que el presunto agresor haga
uso de esta condicién especial de ventaja para ejercer actos de violencia contra su victima,
minimizar el riesgo es entonces en este sentido la consigna mas importante que debe contemplar

el juez a fin de asegurar la proteccion de la norma.

Especial atencion se da en el supuesto de que la denuncia se de en contra de un integrante
de las fuerzas Armadas y la Policia nacional, en cuyo caso establece la norma, debe el juzgado

oficiar a la institucion a la que pertenece para que se le restrinja la posesion y el uso de armas.

En el supuesto de que el presunto civil sea un civil la norma es clara al sefialar que el
juez debe prohibir el derecho de tenencia y porte de armas, siendo obligacion de la autoridad
jurisdiccional comunicar a la Superintendencia Nacional de Control de Servicios de Seguridad,
Armas, Municiones y Explosivos del uso civil, con la finalidad de que dicha institucion deje
sin efecto la licencia de posesion, y se proceda a la incautacion de las armas. Nuevamente surge
para esta medida la cuestion sobre el fundamento que el juez debe usar para dictar dicha medida,
en tanto como ya lo hemos indicado antes, el Unico elemento que se tiene en cuenta es la ficha

de riesgo, la cual no es confiable al ser de facil manipulacion.
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Ademas de ello, debe tenerse en cuenta que esta medida se dicta sin sentencia alguna,
basta solo la denuncia para que el juzgado proceda a su imposicion, lo que nuevamente
cuestiona la constitucionalidad de la norma respecto del derecho al trabajo por ejemplo que un
miembro de las fuerzas armadas o de la policia nacional desempefia, y la forma en que se le

limita con esta medida.
45. Inventario de bienes

Esta medida tiene por finalidad, evitar que el presunto agresor disponga de los bienes
comunes que tenga con la victima en el curso del proceso, de modo tal que en un futuro esta no
sea una nueva forma de violencia que ponga en una situacion de vulnerabilidad a la posible

victima.

El inventario de bienes como tal es entonces una medida de caracter patrimonial que
permite al juez generar una situacion de no modificacion en pro de la proteccién de los derechos
no sélo de la victima sino también de quienes dependan de ella, pues es recurrente que en la
realidad de nuestro pais sean las madres quienes tienen a su cargo el cuidado de los hijos, por

lo que esta medida tiene un espectro de proteccion amplio.

Como hemos visto, varias de las medidas de proteccion reguladas por la ley tienen
aspectos que muestran aires de inconstitucionalidad en su ejecucion, sin embargo, pese a ser
extremos que también manifiestan un aspecto inconstitucional de la norma, no es objeto de esta
tesis realizar el analisis sobre este extremo, nosotros nos centraremos a analizar el impacto que
esta norma, con sus prerrogativas, tiene sobre el proceso penal como tal, y sus posibles aspectos

inconstitucionales.
5. Ficha de valoracion del riesgo

La ley 30364, regula en el Articulo la implementacion y uso de la ficha de valoracion

de riesgo, sefialando:

“(...) En casos de denuncias por violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar, la Policia Nacional del Peru, el Ministerio Publico o el Poder Judicial aplican
la ficha de valoracion del riesgo, que corresponda a cada caso. También deben
aplicarla cuando toman conocimiento de hechos de violencia durante el desemperio de

otras funciones.
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La Policia Nacional del Peru y el Ministerio Publico deben remitir la ficha de
valoracion de riesgo al juzgado de familia, conforme al proceso regulado en la presente
ley, el cual la evalua para su pronunciamiento sobre las medidas de proteccion y
cautelares y debe ser actualizada cuando las circunstancias lo ameriten, lo que incluye
la posibilidad de variar la evaluacion del riesgo (...)”. (Presidencia de la Republica,

Decreto Legislativo 1386, 2018)

En estricto, el modelo base que se usa en el llenado de la ficha de elaboracion de riesgo,
se apoya en la declaracion de la parte denunciante, por lo que todas las respuestas que
finalmente determinan un puntaje que determina el nivel de riesgo, son totalmente subjetivas,
ciertamente no se trata de partir de que la parte denunciante mienta ( aunque muchas veces si
se ha llegado a determinar que lo hace luego de un largo proceso), sin embargo desde la
perspectiva legal no resulta 16gico asumir como Unico elemento de prueba para el otorgamiento

de medidas de proteccion éste documento.

Entrando mas al tema que nos atafie, el valor probatorio que tiene esta ficha de

valoracion de riesgo, también resulta cuestionable.

Cuando se trata de una victima mujer mayor de 14 afios de edad, la ficha de valoracién
de riesgo debe ser llenada observando determinados parametros, pues el reglamento de la Ley

30364 ha sido especifico al momento de dar las indicaciones para su llenado.

En ese contexto, y como resultado de diversas modificaciones normativas, el Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables ha precisado que la expresion “pareja o expareja”
comprende una amplia gama de vinculos, tales como conyuges, convivientes, parejas —con 0
sin relacion sexual—, enamorados, asi como sus respectivas formas de ruptura, incluyendo

incluso al progenitor de un hijo en comin, aun cuando no haya existido convivencia.

Asimismo, se establece un procedimiento estructurado para la aplicacion de la ficha de
valoracion de riesgo, el cual inicia con la obtencion del consentimiento informado de la victima,
garantizando la confidencialidad de la informacioén recabada. Posteriormente, se requiere
identificar, mediante un calendario, los episodios de agresion fisica ocurridos en el ultimo afio,

asi como su nivel de gravedad, utilizando una escala previamente definida.

Del mismo modo, la autoridad encargada debe indagar sobre antecedentes de violencia

en sus distintas manifestaciones —fisica, psicologica y sexual—, asi como la existencia de
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amenazas que comprometan la vida o la integridad de la victima. También se evaluan conductas
de control por parte del agresor, tales como acoso, persecucion o chantaje, y la presencia de
factores agravantes, como el uso de armas o el consumo habitual de alcohol o drogas. En
conjunto, estos criterios permiten una evaluacion integral del nivel de riesgo, orientada a la
adopcion de medidas de proteccion adecuadas (Resolucion Ministerial N.° 328-2019-MIMP,
2019).

Una vez consignadas las respuestas en la ficha de valoracion de riesgo, lo siguiente sera
la valoracion propiamente del riesgo existente, el cual se calificara con la sumatoria del puntaje
total acumulado segun las respuestas que van de 0 a 37, siendo los niveles de riesgo establecidos
por la norma de la siguiente forma (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,

Resolucion Ministerial 328-2019-MIMP, 2019):

- “Nivel leve (variable, de 0 a 7 puntos),
- Nivel moderado (en aumento, de 8 a 13 puntos);
- Nivel severo 1 (severo, de 14 a 17 puntos); o,

- Nivel severo 2 (severo extremo, de 18 a 37 puntos)”

El nivel de riesgo arrojado, sera el indicador que el juzgador utilice como referente para
determinar el tipo de medidas de proteccion que se impondran y también la forma de su
ejecucion. La norma ha instituido un formato pre establecido, ha indicado la forma en que debe
ser llenado, pero no se ha detenido a verificar la validez sustancial que dicho documento puede
0 no tener para efectos de la aplicacion del derecho, especificamente el derecho penal, pues
téngase presente que esta norma pese a tener un espiritu en principio independiente de los fines
del derecho penal, en la practica ha significado una variacion lesiva y sustancial en la forma en

que el derecho penal interviene en la primera fase de investigacion.

Resulta importante, resaltar que esta ficha de riesgo es uno de los primeros elementos
de conviccidn que ingresan al proceso penal en la etapa de investigacion preparatoria, el mismo
que por su subjetividad, como ya se ha indicado, no deberia tener valor probatorio alguno, por
lo menos para los alcances que el proceso penal busca, en aplicacion del principio de lesividad

que rige en el derecho penal.

6. Informes psicolégicos del Centro de Emergencia Mujer
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El siguiente elemento de conviccion que ingresa a la etapa penal, y estd regulado por la
ley 30364, es el informe psicoldgico del centro de emergencia mujer, conforme al reglamento
de la ley en su articulo 13 inciso 2 sefiala que estos tienen valor probatorio para el ambito de la
sancion penal a imponerse (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Decreto
Supremo 009-2016-MMP, 2016), asi el contenido de dicha afirmacién otorga una

responsabilidad funcional mayor en quienes tienen a su cargo dicha evaluacion.

En la misma linea el Articulo 74 inciso 2, de la norma precitada sefala que el Centro de
emergencia mujer tiene dentro de sus funciones precisar si existen condiciones vulnerabilidad,

riesgo, o cualquier otro factor que deba ser valorado para acreditar el ilicito penal.

Desde la perspectiva administrativa, los informes emitidos por los Centros de
emergencia mujer, se apoyan en una serie de normas que establecen la forma en que deben
realizarse, esto conforme lo ha establecido la Resolucion Ministerial 157-2016-MIMP del 22
de julio del 2016, asimismo la Ley 30364 ha establecido que el Instituto de Medicina Legal
elabore el documento pertinente para establecer parametros técnicos al momento realizar las
evaluaciones cualquiera de los funcionarios intervinientes en el marco de esta norma, asi en el
afio 2016 se emite la Guia de evaluacion psicologica forense en caso de violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar; y en otros casos de violencia, la que deberia ser
también de observancia obligatoria por el Centro de Emergencia Mujer (CEM), principalmente

por el carécter técnico que tiene para las evaluaciones.

Entra a tallar entonces que mientras la guia de evaluacion del CEM, plantea una
valoracion psicoldgica clinica de la presunta victima, donde lo que va a determinarse es la forma
en que esta ve el mundo, la guia del Instituto de Medicina legal realiza una valoracion de
caracter forense, que determina si la informacion proporcionada por la victima es creible o no,
aunado a ello la guia de evaluacion del CEM establece que dicha evaluacion debe hacerse desde
el enfoque de género, lo que en una errada comprension y aplicacion por el operador, podria
significar un riesgo de tergiversacion en los resultados propios que arroje el informe

psicologico.

La elaboracion del informe psicoldgico se realiza en el marco del acompafnamiento

psicologico, dentro de lo que se ha denominado el “segundo nivel”, y tiene como finalidad:

“(...) Contener las emociones y fortalecer los recursos personales de las personas

usuarias durante el proceso investigatorio.
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El acompanamiento psicologico, comprende acciones dirigidas a la preparacion,
contencion y el sostenimiento que implica ayudar a la persona usuaria a que pueda
regular sus reacciones fisicas y psiquicas durante el proceso judicial. Asimismo,
contribuir con el fortalecimiento de la persona usuaria que supone reafirmar su valor
vy sus derechos a fin de que recupere la autoestima y la confianza en sus propios
recursos. La estrategia de acompariamiento consiste en ayudarles a las personas
usuarias del servicio a hacer frente al proceso judicial, implica familiarizarlas con lo
que va a ocurrir durante el proceso judicial, ayudarle a mejorar su capacidad de
respuesta ante las instancias jurisdiccionales y reducir al minimo la afectacion frente a

esta experiencia.

En ese sentido, se facilita un espacio en el que la persona usuaria o sus familiares
puedan expresar sus sentimientos y expectativa que genera la proximidad de la

audiencia (...)”
En relacion al informe psicologico la guia sefala:

“(...) Es un documento de naturaleza y valor cientifico legal, sintetiza los resultados de
la entrevista, anamnesis y los procedimientos psicologicos, asi como las conclusiones y
recomendaciones. Su redaccion es clara, precisa, coherente y accesible a la
comprension del destinatario. Los términos técnicos deben, por lo tanto, estar

acompariados de las explicaciones y fundamentos tedricos que lo sustentan

Los informes psicoldgicos de los Centros Emergencia Mujer, tienen valor probatorio
del estado de salud mental en los procesos por violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar. Estos informes, previa coordinacion con el servicio legal
v de acuerdo a la estrategia juridica del caso, seran utilizados para solicitar medidas
de proteccion, medidas cautelares o la sancion del hecho investigado. El informe
psicologico enfatiza el derecho de las personas afectadas al acceso a la justicia, asi

como a la recuperacion de su salud.
Objetivos del informe psicologico:

* Obtener y conservar evidencias psicologicas que permitan acreditar la ocurrencia de

los hechos de violencia en los procesos judiciales.
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» Contener elementos fundamentales para la recuperacion de la salud mental de la
victima (...)”. (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Resolucion

Ministerial 157-2016-MIMP, 2016)

Siendo ello asi, carece de logica que, para efectos del proceso penal, se haya instituido
como prueba los informes psicologicos del CEM, que como su propia guia senala, realizan un
analisis del aspecto subjetivo de la victima, lo que dista mucho de los fines del derecho penal,
pues este estd orientado a una investigacion y analisis de cardcter objetivo, que permita

establecer o no responsabilidad penal.

Esta colision que existe entre ambas normas, la Ley 30364 y sus derivados, y el Codigo
Penal y Procesal Penal, genera como consecuencia la aparicion de contradicciones legales, que
dan pie a la posible existencia de aspectos inconstitucionales de dicha norma que, al ser
aplicados al derecho penal, configuran una vulneracién de los derechos constitucionales del

imputado, como veremos mas adelante.

7. La investigacion preparatoria en el delito de lesiones contra las mujeres e

integrantes del grupo familiar

La investigacion preparatoria, constituye la primera etapa del proceso penal, aunque en
estricto el proceso penal realmente inicia una vez que la fiscalia emite su requerimiento
acusatorio, €sta primera etapa constituye el inicio de las labores de investigacion que tanto la

policia nacional como el ministerio publico realizaran para esclarecer los hechos.
En palabras de Cesar San Martin:

“(...) La etapa de investigacion preparatoria es el conjunto de actuaciones, dirigidas
por el Ministerio Publico (art. 322.1 NCPP), a averiguar la realidad de un hecho
reputado delictivo, sus circunstancias y a la persona de su autor o participe -es lo que
se denomina la determinacion del hecho punible y la de su autor-, para de ese modo
funda-mentar la acusacion también, Las pretensiones de las demas partes, incluyendo
la resistencia del imputado (art. 321.1 NCPP) es, pues, una labor de gestion técnico-
juridico de datos-. En similares, términos, por ejemplo, se ha pronunciado la STSE de

09-09-02 (...)”. (San Martin, 2015)

Siendo asi, podemos decir entonces, que la funcién que tendra la etapa de investigacion

preparatoria, serd la de permitir que en un futuro sea posible iniciar un juicio en contra de la
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persona que ostente la condicion de acusado, para ello entonces la investigacion preparatoria
habilita el inicio de las acciones tanto de la policia nacional como del ministerio publico,
tendientes a conocer las circunstancias en las que un hecho de relevancia penal sucede, asi como
la identidad de las personas que participaron en ¢€l, para lo cual ambos haran uso de todas las

medidas que la ley les faculte para alcanzar dicho fin.

En el contexto del tema que estamos tratando, la ley 30364 ha generado una serie de
modificatorias y creaciones de normas, que influyen de manera directa en esta etapa, lo que en
nuestra opinion ha significado en algunos aspectos la vulneracion de garantias constitucionales
que asisten a la parte imputada en este primer momento, el efecto ademas va mucho mas alla,
pues la forma en la que sucede esta intervencion inicial, afectard definitivamente el desarrollo

del resto del proceso penal.
En cuanto a las funciones que tiene esta etapa de investigacion preparatoria, se ha dicho:

“(...) La investigacion preparatoria tiene una funcion genérica y tres funciones
especificas. La funcion genérica de la investigacion preparatoria es preparar el juicio
oral para que el fiscal pueda acusar y que la defensa pueda sustentar en ella sus
afirmaciones-. Las tres funciones especificas son: a) efectuar actos de investigacion:
ten dientes a la averiguacion de la preexistencia y tipicidad del hecho y su autoria (art’'
321.1 NCPP); b) disponer medidas de aseguramiento de las fuentes de prueba de
cardcter material, los vestigios o elementos materiales (art 322 inc 3NCPP); y c)
adoptar las medidas limitativas de derechos para garantizar los fines del Proceso (art.
253 NCPP). A final de cuentas se quiere que la investigacion Preparatoria: i) prepare
el juicio oral, fundamentando la acusacion y la defensa respecto de una Persona en
concreto por un hecho criminal determinado que se le atribuye; ii) impida que pueda
abrir. el juicio oral, a menos que si como consecuencia de ella se desprenda la existencia
de indicios que permiten llevar a la conclusion provisional de que es conveniente la
celebracion del juicio oral -decision a cargo del juez de la investigacion Preparatoria

(...)”. (San Martin, 2015)

La investigacion preparatoria, controla entonces el cumplimiento de un estindar minimo
de conocimiento para entrar a la etapa de juicio oral, donde por lo menos se pueda saber quién

0 quienes tienen responsabilidad sobre el hecho de relevancia penal, y que esta pueda ser
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probada a través de los elementos de conviccion que haya obtenido el fiscal producto de su

labor investigadora.

Asi mismo, esta delimitacion de los hechos cuya responsabilidad se atribuyen, y la
identidad de las personas que deben responder por el mismo, permite que la defensa pueda
establecer una estrategia que permita debatir el contexto de imputacion que se realiza, lo que,
una vez aplicadas las leyes pertinentes, permitira cuestionar la acusacién y la pretension

punitiva, dependiendo de cada circunstancia.

Para el proceso penal la investigacion preparatoria, se divide en dos sub etapas, cada
una con un fin especifico, la investigacion preliminar y la formalizacion de la investigacion

preparatoria
7.1. Etapa de Investigacion preliminar

El codigo procesal penal, otorga al ministerio publico la titularidad de la accion penal,
lo que significa que éste tiene de forma exclusiva y excluyente la facultad para decidir si es que

se inicia 0 no una investigacion.

Para un proceso comun, la investigacion preliminar inicia con la emisién de la
disposicion de apertura de diligencias preliminares, a partir de ese momento se otorga un plazo
de duracion de 60 dias naturales, para que se realicen las acciones urgentes e inaplazables, para
el esclarecimiento de los hechos.

7.1.1. Tramite procesal de la investigacion preliminar

Es usual, que no todas las denuncias lleguen a la fiscalia, muchas veces por el ejercicio
de la funcion policial, son quienes reciben de primera mano la notitia criminis, que requiere en
la mayoria de casos, una intervencion inmediata. En esta linea, basta la sospecha inicial simple

para que el ministerio publico decida el inicio de la investigacion, asi:
“Articulo 329 Formas de iniciar la investigacion.-

1. El Fiscal inicia los actos de investigacion cuando tenga conocimiento de la sospecha
de la comision de un hecho que reviste los caracteres de delito. Promueve la

investigacion de oficio o a peticion de los denunciantes.
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2. La inicia de oficio cuando llega a su conocimiento la comision de un delito de
persecucion publica.” (Presidencia de la Republica del Peru, Decreto Legislativo 957,
2004)

La discrecion del fiscal, se divide entonces en dos formas:

“(...) Son dos los aspectos de la discrecionalidad fiscal: a) la intervencion de la Policia
Nacional en la practica de las diligencias preliminares -salvo el supuesto de la no

identificacion, del autor-; y, b) la prdctica misma de las diligencias preliminares (...)"".

(San Martin, 2015)

Este primer momento, es conocido por la doctrina como los actos iniciales de

investigacion, los mismos que fundamentardn eventualmente en forma posterior la apertura de

diligencias preliminares por parte del representante del ministerio publico.

sefala:

Las diligencias preliminares son reguladas en el Art. 330 del codigo procesal penal que

“(...)tienen por finalidad inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables
destinados a determinar si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su
delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales de su comision,
individualizar a las personas involucradas en su comision, incluyendo a los agraviados,
v, dentro de los limites de la Ley, asegurarlas debidamente. (...)”". (Presidencia de la

Republica del Perti, Decreto Legislativo 957, 2004)

La investigacion preliminar, tiene entonces como finalidad realizar los actos que se

consideran urgentes e inaplazables, a fin de que si es que los hechos que han sido denunciados

efectivamente se han producido, y si estos tienen un caracter delictuoso es decir, si estos tienen

la relevancia penal que exige el derecho para la intervencion del estado en su rol persecutor,

ademas también buscara obtener los indicios materiales del delito, las evidencias asi como

individualizar a las personas que se hayan visto involucradas con el hecho denunciado.

Esta primera fase, permite entonces que el ministerio publico cuente con todos los

elementos que necesite para realizar una imputacioén formal de hechos, lo caracteristico de la

investigacion preliminar es que puede ser ejecutada por la policia nacional ( si asi lo determina
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el fiscal), asimismo al no estar regulada la ampliacion de esta etapa de manera expresa, es
frecuente que se dé la ampliacion de la investigacion preliminar por analogia del Articulo 334
inciso 2, sin embargo existe ya pronunciamientos jurisprudenciales (Expediente 251-2022,
Suprema) que establecen que dicha logica desnaturaliza la etapa de investigacion preliminar.
Culminada esta etapa, corresponde al representante del Ministerio Publico, pronunciarse
decidiendo si es que corresponde la formalizacion de la investigacion preparatoria o en su

defecto el archivo de la investigacion.

Recientemente se produjo la variacion de la forma y rol que la policia nacional realiza
en la investigacion preliminar, con la promulgacion del decreto legislativo N° 1605, que

modifico el Articulo 331 del coédigo procesal penal y que senala:

(...) 1. Tan pronto la Policia tenga noticia de la comision de un delito, comunica al
Ministerio Publico por la via mds rdpida y también por escrito, indicando los
elementos esenciales del hecho y demas elementos inicialmente recogidos, asi como la
actividad cumplida, sin perjuicio de dar cuenta de toda la documentacion que pudiera
existir.(...)2. Aun después de comunicada la noticia del delito, la Policia continuard las
investigaciones que haya iniciado y después de la intervencion del Fiscal practicard
las demas investigaciones que les sean delegadas con arreglo al articulo 68. Para
optimizar la labor de investigacion del delito, la Policia puede solicitar y luego de la
anuencia del Fiscal, coordinar la programacion de actos de investigacion adicionales
que pueden ser incorporados a la disposicion fiscal. (...) Las citaciones que en el curso
de las investigaciones realice la policia a las personas pueden efectuarse hasta por tres

veces (...). (Presidencia de la Republica, Decreto Legislativo 1605,2023)

Esta modificatoria, tiene relevancia para efectos del tema que traemos a colacion, pues
si bien inicialmente era el ministerio publico quien decidia que diligencias se realizaban de
acuerdo a su estrategia de investigacion, ahora el legislador ha dotado de cierta autonomia a la
policia nacional, pues con la modificatoria, el personal policial continta con las investigaciones
que ya inicio, independientemente de la comunicacion que se realiza al fiscal, otorgandole
ademas la facultad de solicitar la realizaciéon de actos de investigacion, que el fiscal podra

incorporar (dice la norma) a su disposicion fiscal.

La problematica surge en la preparacion que cada actor procesal tiene en torno a su

funcion, no se trata de desmerecer la vocacion policial, sin embargo seria absurdo asumir que

36



el criterio de una persona preparada para ejercer la carrera de derecho y la funcion de fiscal, sea
igual para quien ha sido preparado para proteger, e intervenir de forma inmediata, dentro de una
estructura jerarquica que para funcionar (queramos o no) acostumbra a sus integrantes a una
obediencia sin cuestionamiento, lo que genera un sesgo frente a la ejecucion y decision de los
actos de investigacion, mas aun si existe ademés ya un procedimiento estandarizado, emitido
precisamente como consecuencia de la entrada en vigencia de la ley 30364, que amolda la forma
en que el efectivo policial debe actuar frente a una denuncia por violencia familiar, esta
situacion creemos da origen al inicio de actuaciones que transgreden las garantias

constitucionales de cualquier persona, especialmente quien tiene la condicién de denunciado.

El mismo decreto legislativo ha generado ademas la modificatoria del Art. 332 que

regula el contenido del informe policial:

(...) 1. “La Policia en todos los casos en que intervenga elevara al fiscal un informe
policial dentro del plazo otorgado por el representante del Ministerio Publico, bajo
responsabilidad funcional.(...)2. El informe policial remitido al titular de la accion
penal es de cardcter no vinculante. Contiene los antecedentes que motivaron su
intervencion, los delitos presuntamente cometidos, asi como los grados de presunta
autoria y participacion, la relacion de las diligencias efectuadas, el andlisis de los
hechos investigados y las conclusiones respectivas.(...) 3. El informe policial adjunta,
de ser el caso, la denuncia o antecedentes que motivaron la intervencion, las
diligencias efectuadas, las actas levantadas, las declaraciones recibidas, las pericias
realizadas, los elementos materiales incautados y/o decomisados producto de la
investigacion realizada, la comprobacion del domicilio y los datos personales de los
imputados, y otros que la labor de investigacion requiera (...). (Presidencia de la

Republica, Decreto Legislativo 1605,2023)

Esta modificatoria, devuelve autonomia a la policia nacional para hacer una valoracion
de los hechos que han sido objeto de investigacion, en la version previa a esta modificatoria el
legislador prohibia expresamente al personal policial realizar una calificacion juridica o atribuir
responsabilidades, lo que lleva a cuestionar si es viable que pese a no tener estudios en derecho
un efectivo policial pueda determinar quien tendria responsabilidad penal, que grado de
participacion tendria y que tipo de delito se habria cometido. Este extremo de la modificatoria,
es una invasion en la funcion del ministerio publico, pues este al tener la condicion de titular

de la accion penal, y director de la investigacion, no solo goza de autonomia para determinar
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que actos de investigacion deben realizarse o cuales no serian pertinentes, sino que la
calificacion juridica y grado de participacion estan reservados de forma exclusiva para éste,

facultad que se manifiesta plenamente en la emision del requerimiento acusatorio.

Surge entonces un nuevo problema, que lesiona de forma indirecta los derechos
constitucionales de quien recibe una denuncia por violencia familiar, ya no so6lo la intervencion
inicial de la policia nacional que por demas suele ser vejatoria de la dignidad humana en muchos
casos, obedece a criterios impuestos por la ley 30364, traducidos en lineamientos internos de la
institucion, sino que ademas las diligencias que se realizardn en un primer momento son de
discrecion de ese mismo efectivo policial, las que podrian también suponer en su ejecucion la

lesion de los derechos constitucionales de la persona intervenida.

Pese a que la norma indica que no es vinculante el informe emitido por la policia si
resulta preocupante las variaciones sufridas en el codigo procesal penal, ademas de la facultad

otorgada ahora para la calificacion juridica y determinacién de responsabilidad de los hechos.
7.1.2. Procedimiento de intervencion Policial segun la Ley 30364

Mediante resolucion directoral R.D. N°925-A-2016-DIRGEN/EMG-PNP, se emitio¢ la
Guia de procedimientos para la intervencion de la Policia Nacional en el marco de la Ley N°
30364 “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y los integrantes
del grupo familiar” y su reglamento DS N° 009-2016-MIMP, la misma que es modificada por
la Resolucion de Comandancia General de la Policia Nacional N°270-2018-COMGEN/EMG-
PNP esta normativa incorpora dentro de sus lineamientos los mismos enfoques que guian a la
ley 30364, esto es el enfoque de género, el enfoque de derechos humanos, el enfoque de
integralidad, enfoque de interculturalidad, enfoque de interseccionalidad, enfoque
generacional, enfoque equivalente, y tiene como finalidad estandarizar la forma de intervencion

de la policia nacional frente a denuncias de violencia familiar.

Dentro de las regulaciones relevantes para los efectos de analisis se encuentran las

siguientes:

“(...) El personal policial, independientemente de la especialidad, esta obligado a
recibir, registrar y tramitar de inmediato las denuncias verbales o escritas de actos de
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar que presente la victima o

cualquier otra persona en su representacion. En el caso de las victimas no es necesario
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presentar el Documento Nacional de Identidad (DNI) o carnet de extranjeria. (...) Para
recibir y registrar la denuncia es suficiente lo manifestado por quien requiere la
intervencion policial, no siendo necesaria la presentacion de resultados de examenes
fisicos, psicoldgicos, pericias de cualquier naturaleza, o que la victima muestre huellas
visibles de violencia.” (Direccion General de la Policia Nacional, R.D. N°925-A-
2016,2016)

Esta primera regulacion, establece la obligatoriedad de recepcion de denuncia, bajo
responsabilidad funcional, lo que implica (bajo los criterios de la ley 30364 aplicables a esta
guia), que cualquier persona podra formular denuncia por presunto acto de violencia familiar,
y en consecuencia el inicio de un proceso con repercusiones en el ambito familiar y penal,
independientemente de la existencia o no de elementos de conviccion que respalden su version.
Si bien se entiende que la posicion de legislador es evitar la impunidad frente a estos actos
cuando no exista una prueba contundente, y frente a posibles sesgos que provienen de los
propios prejuicios del personal policial que atiende a la victima, lo cierto es en la préctica esta
disposicion a supuesto el inicio de una gran cantidad de procesos de violencia familiar que
concluyen con un archivo, como consecuencia de no haber podido probarse en un proceso tales
afirmaciones, o por retractacion de la parte denunciante; la denuncia por si implica también la
detencion inicial del denunciado, siempre que se hable de una situacion de flagrancia, la misma
que de por si, supondra un hecho conflictivo para identificar bajo estas normativa, pues el solo
hecho de la afirmacion de una presunta victima da pie a suponer la existencia de la situacion de
flagrancia, sin necesidad de cumplir con ninguno de los escenarios que el cédigo procesal penal

establece para establecer la flagrancia.

Sefiala ademas la guia:

“(...) El personal policial debe constituirse de inmediato al lugar de los hechos,
tomando todas las precauciones para el resguardo y proteccion de la victima, de la
escena, indicios y evidencias, lo que dejara constancia en acta. En caso de flagrante
delito, el interviniente procede a la inmediata detencion del agresor (a), incluso,
allanando su domicilio o el lugar donde estén ocurriendo los hechos (...)”. (Direccion

General De La Policia Nacional, R.D. N°925-A-2016,2016)
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El codigo procesal penal sefiala sobre la detencion policial en casos de flagrancia lo

siguiente:

Articulo 259.- La Policia Nacional del Pera detiene, sin mandato judicial, a quien

sorprenda en flagrante delito. Existe flagrancia cuando:

o El sujeto es sorprendido mientras esté ejecutando el acto delictivo.

o El sujeto es detectado inmediatamente después de haber consumado el delito.

e El sujeto se da a la fuga, pero logra ser identificado en el momento o instantes
posteriores a la comision del ilicito —ya sea por la victima, un testigo presencial o
mediante registros audiovisuales u otros dispositivos tecnoldgicos— y es ubicado
dentro de un plazo de veinticuatro (24) horas desde ocurrido el hecho.

e Elsujeto es hallado dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la perpetracion
del delito portando objetos o instrumentos vinculados al mismo, utilizados para su
ejecucion, o presentando indicios en su persona o vestimenta que permitan inferir

razonablemente su autoria o intervencion en el hecho punible

.Para estos efectos, si la norma establece que basta el solo dicho de la victima para
iniciar el proceso, y el agente policial recibe tal afirmacion, el inciso tres habilita
para que el solo dicho de la parte denunciante permita al personal policial asumir
gue se encuentra en un supuesto de flagrancia, y en consecuencia la detencién de la
parte denunciada, lo que significa entonces una vulneracion a la garantia
constitucional de la presuncidon de inocencia, y al debido proceso, pues la presuncion
flagrancia originalmente se apoya en evidencia que permite que se presuma la

autoria o participacion en el hecho denunciado.
7.2. Etapa de Formalizacion de Investigacion Preparatoria

La formalizacion de investigacion preparatoria supone la concurrencia de ciertos
requisitos explicitamente sefialados en el codigo procesal penal, que habilitan una investigacion
méas profunda tendiente a recabar los elementos de conviccion que permitan pasar

eventualmente a la etapa intermedia donde se formaliza el requerimiento acusatorio.
7.2.1. Tramite procesal de la a Formalizacion de Investigacion Preparatoria

La etapa de formalizacion de investigacion preparatoria esta regulada en el Art 321:
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“(...) 1. La Investigacion Preparatoria persigue reunir los elementos de conviccion, de
cargo y de descargo, que permitan al Fiscal decidir si formula o no acusacion y, en su
caso, al imputado preparar su defensa. Tiene por finalidad determinar si la conducta
incriminada es delictuosa, las circunstancias o moviles de la perpetracion, la identidad
del autor o participe y de la victima, asi como la existencia del dafio causadof...).”
(Presidencia de la Republica del Pera, Decreto Legislativo 957, 2004)

En consecuencia, la Investigacion Preparatoria constituye una etapa esencial del proceso
penal, orientada a la obtencién objetiva y suficiente de elementos de conviccion que
permitan al Ministerio Publico adoptar una decisién debidamente fundamentada
respecto a la prosecucion o no de la accién penal, garantizando a su vez el ejercicio
pleno del derecho de defensa del imputado y el esclarecimiento integral de los hechos,

sus circunstancias, los sujetos involucrados y el dafio ocasionado.

La Policia Nacional del Peru y sus érganos especializados en criminalistica, la
Direccion de Policia Contra la Corrupcidn, el Instituto de Medicina Legal y los demés
organismos técnicos del Estado, estdn obligados a prestar apoyo al Fiscal. Las
universidades, institutos superiores y entidades privadas, de ser el caso y sin perjuicio
de la celebracion de los convenios correspondientes, estan facultados para
proporcionar los informes y los estudios que requiere el Ministerio Publico. La
Contraloria General de la Repulblica, conforme a sus atribuciones y competencia, a
solicitud del Titular del Ministerio Pablico, podréa prestar el apoyo correspondiente, en
el marco de la normativa de control." (Presidencia de la Republica del Peru, Decreto
Legislativo 957, 2004)

La Policia Nacional del Per(, junto con sus dependencias especializadas en
criminalistica, la Direccion de Policia Contra la Corrupcion, el Instituto de Medicina
Legal y los demés oOrganos técnicos estatales, tiene el deber de brindar asistencia al
Fiscal en el desarrollo de sus funciones. Asimismo, las universidades, institutos
superiores y entidades privadas pueden, de ser necesario y sin perjuicio de los convenios
respectivos, emitir informes y estudios requeridos por el Ministerio Publico. Por su
parte, la Contraloria General de la Republica, dentro del &ambito de sus competencias y
a solicitud del titular del Ministerio Pablico, esta facultada para proporcionar el apoyo

pertinente conforme a la normativa de control vigente.
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3. El Fiscal, mediante una Disposicion, y con arreglo a las directivas emanadas de la
Fiscalia de la Nacion, podra contar con la asesoria de expertos de entidades publicas
y privadas para formar un equipo interdisciplinario de investigacion cientifica para
casos especificos, el mismo que actuara bajo su direccién (...)”. (Presidencia de la
Republica del Perti, Decreto Legislativo 957, 2004)

La investigacion preparatoria, tiene dentro de su finalidad no solo establecer el &mbito
en que se dara la acusacion, respecto a los hechos, grado de participacion, calificacion juridica
entre otros, sino que también permite delimitar que no sera parte de esta acusacion, es decir
establecer que hechos o circunstancias tienen la relevancia penal requerida para ser objeto de

un futuro juicio.

En palabras del Dr. Neyra Flores, la formalizacion de la investigacion preparatoria tiene

una doble funcion:

“(...) En resumen, podemos senialar que la investigacion preparatoria persigue dos
finalidades principales: preparar el juicio oral y/o evitar juicios innecesarios, a través
de una actividad investigativa, esto es, indagando para tratar de llegar al cabal
conocimiento de los hechos y de las personas que en ellos participaron, consignando
todas las circunstancias tanto adversas como favorables al imputado (...)". (Neyra,

2010)

Esta etapa permite entonces, no solo afianzar la sospecha inicialmente leve de la
comision de un delito, sino también preparar una adecuada defensa por parte del imputado para
una posterior etapa, no debemos olvidar ademés que el ministerio publico tiene en su rol

también incorporar en caso existan, las circunstancias que resulten favorables para el imputado.

El codigo procesal penal establece en su articulo 336, que la formalizacion de

investigacion preparatoria tiene ciertos requisitos de procedencia:

“(...) 1. Si de la denuncia, del Informe Policial o de las Diligencias Preliminares que
realizo, aparecen indicios reveladores de la existencia de un delito, que la accion penal
no ha prescrito, que se ha individualizado al imputado y que, si fuera el caso, se han

satisfecho los requisitos de procedibilidad, dispondra la formalizacion y la continuacion
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de la Investigacion Preparatoria(...)". (Presidencia de la Republica del Pera, Decreto

Legislativo 957, 2004)

El fragmento citado establece los presupuestos minimos que debe verificar el Ministerio
Publico para disponer la formalizacion y continuacién de la investigacién preparatoria,
constituyendo un filtro de legalidad y razonabilidad en el ejercicio de la accion penal. En ese
sentido, no se exige en esta etapa un juicio de certeza sobre la responsabilidad del imputado,
sino la concurrencia de indicios reveladores que permitan sostener, de manera razonable, la
posible comision de un delito. Asimismo, se requiere que la accion penal se encuentre vigente
(no prescrita), que exista una adecuada individualizaciéon del presunto autor y que, de

corresponder, se hayan cumplido los requisitos de procedibilidad previstos por ley.

Desde una perspectiva procesal, este estdndar responde a la naturaleza progresiva de la
investigacion penal, en la que la formalizacién marca el inicio de una etapa més estructurada y
garantista, orientada a la obtencion de elementos de conviccion suficientes para sustentar una
eventual acusacion o, en su defecto, el archivo del caso. En consecuencia, la decision fiscal de
formalizar no implica prejuzgamiento, sino el reconocimiento de que existen bases objetivas

que justifican la continuacion de la persecucion penal dentro del marco del debido proceso.

En el inciso 2 sefala que la resolucion que dispone la formalizacién debe incluir, como
minimo:

a) La identificacién completa del imputado;

b) La descripcion de los hechos materia de investigacion junto con su correspondiente
calificacion juridica. De ser pertinente, el fiscal puede incorporar calificaciones alternativas,
explicando las razones que sustentan dicha opcion;

c¢) La identificacion de la persona agraviada, en la medida en que ello sea posible; y,

d) La indicacion de las actuaciones inmediatas que deban llevarse a cabo.

El fiscal, ademas de notificar al imputado, debe remitir la comunicacién prevista en el articulo
3 del Codigo al Juez de la Investigacion Preparatoria, adjuntando copia de la disposicion de

formalizacion.

Asimismo, cuando el fiscal estime que las diligencias preliminares han permitido acreditar de
manera suficiente la existencia del delito y la vinculacion del imputado con su comision, podra

optar por presentar directamente la acusacion.
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La formalizacién de la investigacion preparatoria, exige pues entonces que se establezca
una valida relacion juridico procesal, a fin de vincular los hechos de relevancia penal a una
persona especifica quien debe responder como autor del delito, para ello exige el codigo
procesal penal que el representante del ministerio publico verifique, la identidad del imputado
pues sin ella no seria posible entrar a una etapa de juicio oral donde se verifiquen los elementos
del delito, que la acciéon penal no haya prescrito, esto es que el estado no haya perdido su
derecho sancionador por el transcurso del tiempo, que los hechos constituyan delito, y que se
haya cumplido con los requisitos de procedibilidad en caso estos existan, cumplidos estos

requisitos entonces es posible establecer un vinculo procesal valido y pasar a la siguiente etapa.

La decision de formalizacion de investigacion preparatoria tiene a su vez la funcion de
permitir realizar una labor de investigacion complementaria, esto es que el ministerio publico
realice actos de investigacion que no se realizaron durante la investigacion preliminar. Siendo
ello asi aun en esta etapa, es posible advertir que existan circunstancias especiales para los casos
que regula le ley 30364, donde procesalmente exista una vulneracion a los derechos
fundamentales del imputado, sobre todo si nos encontramos en un escenario de prueba

preconstituida o prueba anticipada, como veremos mas adelante.

7.2.2. Delito de lesiones graves por violencia contra la mujer y su entorno familiar
El articulo 121 del Cddigo Penal establece un régimen agravado de sancion cuando el
delito de lesiones concurre con determinadas circunstancias que evidencian una mayor
lesividad y reproche juridico. En ese sentido, se dispone la imposicion de una pena
privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios, asi como la
correspondiente inhabilitacion, cuando la victima se encuentra en una situacion de
especial vulnerabilidad o cuando el hecho se produce en contextos de violencia de

género o familiar.

Entre estos supuestos se incluyen los casos en que la victima es mujer y resulta lesionada
por su condicion de tal en los contextos previstos para el feminicidio, cuando se
encuentra en estado de gestacion, o cuando existe una relacion de cercania, convivencia
o vinculo familiar con el agresor, lo que supone un abuso de confianza o una posicion
de poder. De este modo, la norma incorpora un enfoque de proteccion reforzada frente

a escenarios de violencia estructural, priorizando la tutela de la integridad personal en
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contextos especialmente sensibles (Presidencia de la Republica, Decreto Legislativo N.°
635, 1991).

El dispositivo normativo analizado evidencia una clara intensificacion de la respuesta
penal frente a conductas lesivas cometidas en contextos de especial vulnerabilidad o
violencia estructural, al establecer una pena privativa de libertad agravada cuando
concurren determinadas circunstancias cualificadas. En particular, se reconoce como
factores de mayor reproche la violencia ejercida contra la mujer por su condicién de tal
—enmarcada en los supuestos del articulo 108-B—, la afectacion a mujeres en estado
de gestacidn, y la comision del hecho dentro de relaciones familiares o de convivencia
que implican vinculos de confianza, dependencia o proximidad. De este modo, la norma
no solo sanciona el resultado lesivo, sino que incorpora un enfoque de proteccién
reforzada hacia victimas en situacién de especial riesgo, evidenciando una politica
criminal orientada a prevenir y erradicar la violencia de género y la violencia en el
entorno familiar, asi como a desincentivar la instrumentalizacion de dichas relaciones

para la comision de delitos.

Asi también se contempla cuando “ (...)4. La victima mantiene cualquier tipo de
relacion de dependencia o subordinacion sea de autoridad, econdmica, cuidado,
laboral o contractual y el agente se hubiera aprovechado de esta situacién.5. Para
cometer el delito se hubiera utilizado cualquier tipo de arma, objeto contundente o
instrumento que ponga en riesgo la vida de la victima.6. El delito se hubiera realizado
en cualquiera de las circunstancias del articulo 108.7. La afectacion psicol6gica a la
que se hace referencia en el numeral 4 del primer parrafo del articulo 121, se causa a
cualquier nifia, nifio o adolescente en contextos de violencia familiar o de violacion
sexual.8. Si el agente actla en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la sangre
en proporcién mayor de 0.25 gramos-litro, o bajo efecto de drogas tdxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas.La pena sera no menor de doce ni
mayor de quince afios cuando concurran dos 0 mas circunstancias agravantes.Cuando
la victima muere a consecuencia de cualquiera de las agravantes y el agente pudo
prever ese resultado, la pena sera no menor de quince ni mayor de veinte afios (...).

(Presidencia de la Republica, Decreto Legislativo 635, 1991)

El conjunto de agravantes descritas refleja una politica criminal orientada a sancionar

con mayor severidad aquellas conductas que evidencian un mayor grado de peligrosidad del
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agente y una especial situacion de vulnerabilidad de la victima. En efecto, se agrava la pena
cuando el autor se aprovecha de relaciones de dependencia o subordinacion, emplea medios
idoneos para poner en riesgo la vida, actiia en contextos particularmente graves o bajo efectos
de alcohol o drogas, lo que denota una disminucion de sus inhibiciones y un incremento del
riesgo generado. Asimismo, se otorga una proteccion reforzada a nifios, nifas y adolescentes
frente a afectaciones psicoldgicas en entornos de violencia familiar o sexual. La norma también
introduce criterios de acumulacion de agravantes para elevar la sancion, asi como una
consecuencia aun mas gravosa cuando el resultado muerte era previsible, consolidando asi un
enfoque que prioriza la proteccion de bienes juridicos fundamentales como la vida, la integridad
y la dignidad, en consonancia con principios de proporcionalidad y prevencién general y

especial.

La norma, considera una circunstancia agravante del delito de lesiones graves cuando la
victima es mujer, y la lesion se produce por su condicion de tal, dentro del contexto que sefiala
el Art. 108 B, es decir dentro del escenario de violencia familiar, coaccidon, hostigamiento
sexual, abuso de poder, abuso de confianza, o abuso de cualquier relacion que haya dotado de
poder al agresor respecto de la victima, discriminacidon contra la mujer, la redaccion del tipo
penal ha sido objeto de diversos cuestionamientos pues su adecuada interpretacion ha sido

sometida a diferentes perspectivas.

Se evidencia la influencia de la modificacién de este articulo, con la ley 30364, la
perspectiva de género que incluye el género de la victima como una agravante, y que la agresion
se produzca por su condicion de tal, ha puesto en critica constante la imprecision del legislador,

pues no se establece cuando la condicion de ser mujer concurre.

Al respecto la doctrina ha desarrollado diferentes criterios para interpretar esta
expresion, una primera corriente sefiala que debemos entender “su condicion de tal” como que
la agresion se realiza por la condicion bioldgica de la victima de ser mujer, otra corriente asume
que “la condicion de tal” debe entenderse como el simple hecho de ser mujer, y una tercera
corriente afirma que “la condicion de tal” debe ser entendida como odio a la mujer o misoginia.
Sin embargo, existen diversos documentos que, sin ser normas, el estado intenta dar un sentido

de interpretacion a dicha frase, partiendo del sentido que lo que “la condicion de tal”, es la
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imposicion de estereotipos de género que se apoyan en una estructura patriarcal, que hace creer

erradamente al agresor, que se encuentra en el derecho de realizar su conducta delictiva

En este tipo penal, al igual que los siguientes que veremos sanciona la violencia de

género, al respecto entendemos por violencia de género:

“(...) la violencia de género hunde sus raices en la discriminacion estructural del sexo
femenino propia de la sociedad patriarcal y por eso sus victimas siempre son las

mujeres” (Laurenzo, 2012).

“(...) la violencia de género hace referencia a un tipo de violencia que se produce con
el objetivo exclusivo de dominar a la mujer en diferentes ambitos sociales, como son la
familia o la comunidad en general. Es en esta clase de violencia en la que se enmarca

el concepto de feminicidio” (Barrero, 2012).

“(...) la violencia de género es toda accion o conducta, basada en su género, que cause
la muerte, darios o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito
publico o privado” (Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra la mujer de Belem Do Para, 1994).

La dificultad en este escenario se da en torno al principio de legalidad, pues al no existir
un concepto claro en el cual se daria este primer escenario del tipo agravado de lesiones,
dificilmente podria el estado sancionar a quien no tiene entendimiento sobre dicho requisito,
por otro lado también resulta cuestionable los elementos probatorios que acreditaran dicho

elemento del tipo.

En relacion al inciso 3, resulta cuestionable el hecho de incorporar como agravante la
preexistencia de un vinculo de procreacion independientemente si existe en el momento de la
violencia convivencia entre agresor y la victima, incluso no es necesario que haya existido
previamente, tampoco el legislador requiere en esta agravante, que se den las circunstancias de
contexto que si se dan en el numeral precitado, esto es lo que fundamenta precisamente la
violencia contra la mujer, siendo asi entonces, por cuanto tiempo el vinculo de procreacion debe
sustentar la agravante?, es de forma indefinida?, y es posible incluso sancionar de forma
agravada pese a que no exista la violencia de género que inicialmente justifica la imposicion de

una pena mayor?, creemos que la redaccion del tipo penal en este sentido, lesiona pues el debido
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proceso, que se apoya precisamente en el principio de razonabilidad, el cual debe significar una

aplicacion del derecho coherente y justificada.

Se entiende que el legislador busca establecer un amplio marco de proteccion para la
victima de violencia tanto por el género como por los vinculos familiares que puedan existir,
pero ello no debe permitir en forma alguna que se consideren circunstancias extremas e
injustificadas para sancionar con mayor gravedad un hecho, como los casos expuestos en el

parrafo anterior.
7.2.3. Delito de lesiones leves agravado por violencia contra la mujer y su entorno familiar

El articulo 122 del Codigo Penal regula el delito de lesiones estableciendo, en primer
término, una sancidn para quien ocasiona a otra persona un dafo en su integridad fisica o mental
que requiera entre mas de diez y menos de veinte dias de atencidon o reposo médico, o que
genere un nivel moderado de afectacion psiquica. En estos supuestos, la norma prevé una pena
privativa de libertad que oscila entre dos y cinco afios. Asimismo, incorpora una consecuencia
agravada cuando, a raiz de dichas lesiones, la victima fallece y el agente estaba en condiciones
de prever ese desenlace, elevandose considerablemente la sancion. De este modo, el legislador
no solo atiende a la intensidad del dafio causado, sino también a la previsibilidad del resultado

mas gravoso, lo que evidencia una valoracion diferenciada del desvalor de la conducta.

Por otro lado, el dispositivo legal contempla un conjunto amplio de circunstancias
agravantes que incrementan la pena cuando concurren situaciones de especial vulnerabilidad
de la victima, abuso de poder o mayor peligrosidad en la conducta del agente. Entre estas se
incluyen los casos en que la victima es autoridad, menor de edad, mujer en contexto de violencia
de género, gestante, o mantiene una relacion familiar o de dependencia con el agresor. También
se consideran factores como el uso de armas, la actuacion con crueldad o alevosia, el estado de
ebriedad o la afectacion a personal de salud en ejercicio de sus funciones. Estas agravantes
reflejan una politica criminal orientada a brindar mayor proteccion a sujetos vulnerables y a
sancionar con mayor severidad conductas que implican un reproche social mas intenso.
Finalmente, si como consecuencia de estas circunstancias agravadas se produce la muerte de la
victima y este resultado era previsible, la pena se incrementa ain mas, consolidando un sistema
escalonado que responde tanto al dafio ocasionado como al contexto en que este se produce.El

tipo penal, es un delito cualificado, pues establece una condicion particular en la victima, su
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condiciéon de mujer independientemente de como se auto perciba sexualmente (Acuerdo
Plenario 001/2016/CJ—116 de fecha 12 de junio de 2017), la consumacion se a cuando el sujeto
activo causa lesiones corporales, psiquicas, cognitivas o conductuales, en otras palabras, cuando

se produce el resultado descrito en el tipo penal.

De acuerdo a la doctrina, este tipo penal tiene como bien juridico tutelado, es la
integridad fisica y la salud de las personas que se encuentran relacionadas por un vinculo de
consanguinidad o afinidad (Salinas, 2013), sin embargo, la jurisprudencia ha ido un poco mas

all4 al analizar este tipo penal:

(...) debemos senialar que no existe consenso doctrinario ni jurisprudencial al respecto.
En Esparia los profesores Carbonell Matéu y Gonzalez Cussac al referirse al bien juridico en
el delito de violencia habitual en el ambito familiar sefialan que éste no es el mismo de las
lesiones: ni la salud ni la integridad corporal, sino que se protege la dignidad de la persona
humana en el seno de la familia. Y, concretamente, su derecho a no ser sometido a trato
inhumano o degradante alguno™ (Carbonell, 1999). Igualmente, el Tribunal Supremo Espariol
sefiala que el bien juridico en los delitos de maltrato habitual —Art. 153° del Codigo Penal
Espaiiol, es mucho mds amplio y relevante que el mero ataque a la integridad, quedando
afectados fundamentalmente valores inherentes a la persona y dariado el primer nucleo de toda
sociedad, el familiar [Entre otras la SSTS 1878/2015 de 20 de Abril de 2015). Por su parte, al
Corte Suprema de Justicia Colombiana ha referido que el bien juridico es la armonia y unidad
de la familia. (SP8064- 2017, de fecha 07 de junio de 2017).(...)Para esta judicatura, partiendo
de la redaccion del tipo penal del Art. 122-B del CP, el cual no solo busca sancionar la violencia
domeéstica o familiar sino también la de género, la tutela penal no solo comprenderia a la
integridad 5 fisica y salud, sino también otros bienes como la dignidad humana y la familia
esta ultima como instituto natural y fundamental de la sociedad (Art. 4° de la Const.). Entonces

estamos frente a un bien juridico pluriofensivo(...).
(Corte Superior de Justicia de Tumbes, Expediente 59-2019,2019)

Se entiende que el legislador busca establecer un amplio marco de proteccion para la
victima de violencia tanto por el género como por los vinculos familiares que puedan existir,
sin embargo consideramos que en su redaccion existen algunas falencias que si suponen una

lesion a las garantias constitucionales.
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En relacion al literal ¢ y e del tipo penal, la critica va en el mismo sentido del tipo penal
precedente, en este caso también el legislador hace referencia a la lesion de la victima mujer
por su condicion de tal, asi mismo considera una circunstancia agravante el vinculo de
procreacion que tiene la victima con el presunto agresor, y esto como dijimos previamente,
lesiona el derecho al debido proceso en su manifestacion del principio de razonabilidad, pues
el legislador no hace referencia a una condicidn especifica de violencia familiar (como sucede

en los otros casos) que justifique la imposicion de una pena mayor.

7.2.4. Delito de Agresiones contra mujeres e integrantes del grupo familiar

El articulo 122-B del Codigo Penal tipifica una modalidad de lesiones de menor
intensidad, sancionando a quien ocasiona dafios corporales que requieren menos de diez dias
de asistencia o descanso médico, o que generan afectaciones psicoldgicas, cognitivas o
conductuales que no alcanzan la gravedad de un dafio psiquico. Esta conducta adquiere
relevancia penal cuando se dirige contra una mujer por su condicion de tal o contra integrantes
del grupo familiar, en los contextos de violencia previstos por la normativa. En estos casos, se
establece una pena privativa de libertad de uno a tres afios, acompanada de inhabilitacion, lo
que refleja la intencion del legislador de sancionar incluso manifestaciones iniciales de
violencia que, aunque de menor entidad, afectan derechos fundamentales y pueden escalar hacia

formas mas graves.

Asimismo, la norma contempla circunstancias que agravan la sancion cuando concurren
elementos que incrementan la peligrosidad del hecho o la vulnerabilidad de la victima. Entre
ellas se encuentran el uso de armas o instrumentos que pongan en riesgo la vida, la actuacion
con crueldad o premeditacion, el estado de gestacion de la victima, su condiciéon de menor de
edad, persona adulta mayor, con discapacidad o enfermedad terminal, asi como la participacion
de multiples agresores. También se agrava la conducta cuando se incumplen medidas de
proteccion dictadas por la autoridad o cuando los actos se cometen en presencia de nifias, nifios
o adolescentes. Estas previsiones evidencian un enfoque de proteccion reforzada frente a la

violencia familiar y de género, sancionando con mayor severidad aquellos supuestos que
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revelan un mayor grado de reproche juridico y social.Este tipo penal, presupone la existencia
de un grado de poder que se apoya en una relacion asimétrica existente entre la victima y el
agresor, de modo tal que, para efectos del proceso penal, deben ser objeto de probanza para un

eventual juicio.

La redaccion de este tipo penal, tiene algunas deficiencias, que lesionan el derecho de
defensa del imputado, pues al ser impreciso su libre interpretacion por parte de la fiscalia podria

generar un procesamiento injusto y lesivo, entre ellos tenemos:

e El uso de cualquier medio, que consigna el tipo penal para causar el dafio, permite
entender que el autor del delito podria ser alguien que no necesariamente actle de
propia mano, abriendo asi la posibilidad de una imputacion ambigua respecto a la

forma en que podria producirse este tipo de afectacion.

e Existe falta de claridad sobre los conceptos de afectacion fisica y psicoldgica, lo que
lleva a una interpretacién que tiende a asumir Gnicamente la afectacion fisica para
la consumacion del delito, no precisa el legislador que se debe entender por
afectacion psicoldgica, cognitiva o conductual, o en que nivel deberia darse esta para

estar inmersos en el tipo penal.

En este supuesto, el legislador saca de la regulacion de las faltas, donde se sanciona las
lesiones fisicas con menos de 10 dias de atencion facultativa, y ha creado un nuevo tipo penal,
por la condicién de la victima siempre dentro de los contextos advertidos en el Articulo 108,

que esbozan las perspectivas dadas por la Ley 30364.

Esta variacion, podria ser un tanto discriminatoria, al igual que como se ha visto en los
tipos penales precedentes, en su redaccion se parte de la premisa de que el agresor sera siempre
un vardn y la victima siempre una mujer, y luego recién se incluye al resto de personas que
puedan integrar el grupo familiar, la redaccion asi del tipo penal, y el enfoque de género, estan
fortaleciendo un estereotipo igual de antiguo, que es precisamente que un varon no puede ser
victima de una mujer, lo que con el tiempo nos llevard a la necesidad de un nuevo cambio para
volver a equilibrar la regulacion, en esta linea somos de la opinion que la erradicacion de la
violencia en cualquiera de sus formas, debe partir de un trato igualitario legal, donde la
existencia de un vinculo familiar sea suficiente para justificar la sancion del delito, pero ademas
esto debe ir acompanado de una politica estatal educativa, que propicie el trato igualitario, el

incremento de una mayor sancion, abriendo brechas de género solo traerd quebrantamientos
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sociales que con el tiempo ampliaran mas el circulo de violencia que precisamente se busca
erradicar, tan es asi que a la fecha con las nuevas regulaciones y modificaciones penales, no se
ha logrado en forma alguna reducir los indicies de violencia, por el contrario, aparecen cada

vez con mayor frecuencia.
7.2.5. Delito de denegacion o deficiente apoyo policial
El Articulo 378 del Codigo Penal senala:

“(...) El policia que rehusa, omite o retarda, sin causa justificada, la prestacion de un
auxilio legalmente requerido por la autoridad civil competente, sera reprimido con

pena privativa de libertad no mayor de dos arnos.

Si la prestacion de auxilio es requerida por un particular en situacion de peligro, la

pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro anos.

La pena prevista en el parrafo segundo se impondrd, si la prestacion de auxilio estd

referida a una solicitud de garantias personales o un caso de violencia familiar (,,,)”.

Este ultimo tipo penal, el legislador incorpora una circunstancia agravante al hecho de
que el personal policial, no preste auxilio en una situacion de violencia familiar, siempre que
rehlisa, omita o retarde de forma injustificada el auxilio requerido por un particular, como ya lo
hemos visto previamente, este tipo penal concuerda con la normativa interna de la policia
nacional, que obliga al efectivo policial a recibir cualquier denuncia sobre violencia familiar, o
formulada por una mujer, en esta linea se entiende que lo que busca el legislador es lograr una

intervencion oportuna en el escenario de una real situacion de peligro.

Sin embargo, es posible que esta responsabilidad agravada que se incorpora para los
casos de violencia, signifique una intervencion desmedida y desproporcionada por parte del
personal policial, mas alin si tenemos en cuenta que la ley 30364 ya estableci6 que el solo dicho
de la parte denunciante debe ser suficiente para activar todo el 6rgano estatal. No estamos en
contra de la intervencion eficiente de la policia nacional frente a cualquier situacion de violencia
sin importar el género de la victima, sin embargo, creemos que las normas que han dado pie a
esta modificatoria, pueden llegar a propiciar una actuacion desproporcional que definitivamente

lesiona el derecho a la igualdad y no discriminacion.

7.2.6. Supuestos de prueba anticipada

52



La prueba anticipada es una figura procesal que permite la actuacién de determinados
medios de prueba que por alguna circunstancia previsible no podréan realizarse en la etapa de

juicio oral, siendo irrepetibles y urgentes.

Se caracteriza por estar destinada a la prueba personal, principalmente testifical y
pericial, el reconocimiento y la reconstruccién también son considerados como prueba
anticipada, toda vez que requieren la declaracion hablada o actuada dependiendo del caso, para
que se lleven a cabo. Otra de sus caracteristicas es que se realiza por el juez de investigacion
preparatoria a solicitud de cualquiera de los sujetos procesales, en aplicacion del principio de
exclusividad jurisdiccional, es inmediata en su ejecucién, pero mediata en su valoracion, pues
se reserva esta a la etapa de juicio oral. En cuanto a la forma en que es practicada, se guiara por
los principios que rigen en el juicio oral, esto es la inmediacion, oralidad y publicidad, y de ser

posible debe quedar registrada en cualquier medio que permita su reproduccion posterior.

El cddigo procesal penal, regula en el Articulo 242 los supuestos de prueba anticipada

dentro del proceso penal, permitiendo que determinados medios probatorios se actlen antes del
juicio oral, ya sea durante las diligencias preliminares o una vez formalizada la investigacion
preparatoria, siempre que exista solicitud de las partes y autorizacion judicial. Esta medida
responde a la necesidad de preservar elementos de conviccion cuya incorporacion en el juicio
podria verse frustrada por circunstancias excepcionales, como la imposibilidad futura de contar
con el testimonio de un testigo o perito debido a enfermedad, amenazas o cualquier otro
impedimento grave. Asimismo, se incluyen supuestos como el careo, los reconocimientos,
inspecciones o reconstrucciones, cuando por su naturaleza resultan irrepetibles o no pueden ser
postergados sin riesgo de pérdida de informacion relevante.

De manera especial, la norma otorga un tratamiento reforzado a la declaracion
de nifias, nifios y adolescentes victimas de determinados delitos, disponiendo que estas
se realicen con apoyo de profesionales especializados y en ambientes adecuados como
las camaras Gesell, ademés de ser registradas mediante medios audiovisuales. Esta
prevision busca evitar la revictimizacion y garantizar la integridad emocional de los
menores. Igualmente, se contempla la aplicacion de la prueba anticipada en casos de
criminalidad organizada y delitos contra la administracién publica, evidenciando su
utilidad en contextos donde existen riesgos elevados de interferencia o afectacion a la

prueba. Finalmente, se precisa que estas actuaciones también pueden llevarse a cabo en
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la etapa intermedia, lo que reafirma su caracter excepcional pero necesario para asegurar

la eficacia del proceso penal y la adecuada tutela de los derechos de las partes.

La norma establece entonces, que la oportunidad para solicitar la prueba anticipada se
da desde el inicio de las diligencias preliminares, hasta la etapa intermedia inclusive, para
llevarse a cabo sera necesario que medie una solicitud formal presentada ante el juez de

investigacion preparatoria, por parte del fiscal o de cualquier otro sujeto procesal.

De otro lado podemos advertir que, para poder llevar adelante la declaracién testimonial
o pericial, debe cumplirse con un requisito, que exista un motivo fundado que justifique su no
realizacion en juicio oral, siendo estos la grave enfermedad o cualquier otro grave impedimento,
como que hayan sido expuestos a violencia, grave amenaza ofertas o promesas de dinero para

no declarar o para que lo hagan falsamente.

La ley 30364 dispuso la modificacion de Art. 242 del cddigo procesal penal, para
habilitar la realizacion de la declaracion testimonial cuando la parte denunciante haya sido
expuesta a violencia o amenaza, asi pues la posibilidad de realizar la prueba anticipada
testimonial de la victima de violencia, limita el derecho de defensa del imputado, pues con ésta
la victima se exonera de una posterior participacion en juicio oral, evitando asi un interrogatorio
directo que podria bajo las reglas de la litigacion oral ya con un escenario completo tanto de la
acusacion como de los medios de prueba que se actlan en esta etapa, y asi poder evidenciar

falencias o contradicciones que serian relevantes para la emision de la sentencia.

El caracter proteccionista de la ley 30364, parte de la vision general de que las mujeres
son victimas y el var6n sera siempre el agresor, y bajo ese enfoque de género, ha generado una
situacion de desproteccion legal, donde ciertos derechos no son reconocidos en su totalidad, y
limitan asi el ejercicio pleno de las garantias constitucionales que deberian asistir a todo

ciudadano sin importar su género.
7.3.  Derechos Constitucionales del imputado
7.3.1. Derecho de Defensa

El derecho de defensa, se encuentra regulado en el Articulo 139° inc. 14 de la

Constitucidn Politica del Per( y sefiala:
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“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) no ser privado del derecho
de defensa en ningun estado del proceso”, ademas toda persona serd informada
inmediatamente y por escrito de las causas o razones de su detencion y tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por este
desde que es citada o detenida por cualquier autoridad”. (Congreso Constituyente
Democratico, Constitucion Politica del Pera, 1993, Art. 139 inc.14)

El enunciado citado consagra garantias fundamentales del debido proceso, al reconocer
el derecho irrestricto de toda persona a ejercer su defensa en todas las etapas del procedimiento,
sin posibilidad de restriccion alguna. Asimismo, establece la obligacion de las autoridades de
informar de manera inmediata y por escrito las razones de la detencion, lo que asegura la
transparencia y legalidad de la actuacion estatal. De igual forma, se garantiza el derecho a la
asistencia letrada desde el primer momento de intervencion de la autoridad, permitiendo al
investigado comunicarse con un abogado de su eleccion y recibir asesoramiento oportuno, lo
que constituye un pilar esencial para equilibrar la relacion entre el poder punitivo del Estado y

la proteccion de los derechos fundamentales del individuo.

Asimismo, el Codigo Procesal Penal, en su Articulo IX del titulo preliminar sefiala:

“Toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto a que se le informe de sus derechos,
a que se le comunique de inmediato y detalladamente la imputacion formulada en su
contra y a ser asistida por un Abogado Defensor de su eleccion o, en su caso por un
abogado de oficio, desde que es citada o detenida por la autoridad”. (Congreso
Constituyente Democrético, Constitucion Politica del Pert, 1993, Titulo Preliminar,
Art. 9)

Asi entonces el derecho al debido proceso, es una garantia constitucionalmente
reconocida a todas las personas que se encuentran dentro del territorio peruano, el derecho a la
defensa implica el conocimiento de las razones de su detencion de forma inmediata, asi como

acceder a la defensa de su eleccion, pero esta no es su unica manifestacion.

En este sentido, el derecho de defensa esta relacionado también de forma intima con el
principio de igualdad de las partes y el de contradiccion bilateral (Ramirez, 2012). El derecho

de defensa, es la expresion del respeto que el estado muestra por la dignidad humana en su

55



sentido mas profundo, trayendo como consecuencia, evitar que se tomen decisiones no

apegadas a la justicia.

El derecho de defensa presenta una doble dimension: por un lado, constituye un derecho
subjetivo del imputado dentro del proceso penal y, por otro, se configura como una garantia
objetiva del ordenamiento juridico. En ese sentido, no solo protege los intereses individuales
de la persona sometida a proceso, sino que también asegura la legitimidad del sistema de
justicia. Asi, la defensa implica la posibilidad de intervenir activamente en el proceso penal,
orientando la actuacion a desvirtuar la pretension punitiva del Estado o a atenuarla, lo que se
concreta en facultades esenciales como ser oido, cuestionar la prueba de cargo, ofrecer medios
probatorios propios y formular argumentos facticos y juridicos en busca de una decision

favorable (César San Martin Castro, 2015).

Asimismo, este derecho se encuentra estrechamente vinculado con el debido proceso,
en tanto exige la observancia de las garantias y formalidades previamente establecidas por el
ordenamiento juridico. En esa linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
precisado que las garantias judiciales comprenden todas aquellas condiciones necesarias para
proteger y asegurar el ejercicio efectivo de los derechos sometidos a consideracion
jurisdiccional, lo que incluye el respeto irrestricto de las reglas procesales que permiten una

defensa adecuada (Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C N.° 128).

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional del Perti ha desarrollado el contenido del
derecho de defensa como una garantia fundamental que impide que los justiciables queden en
situacion de indefension en cualquier tipo de proceso. Asi, ha sefialado que este derecho se ve
vulnerado cuando, dentro de un proceso judicial, una de las partes es privada —por actuaciones
concretas del drgano jurisdiccional— de ejercer de manera efectiva los mecanismos idéneos
para la proteccion de sus derechos e intereses legitimos (Exp. 00582-2006-PA/TC; Exp. 05175-
2007-HC/TC).

Asimismo, el Tribunal ha precisado que el derecho de defensa posee una doble
dimension: una material, que implica la posibilidad del imputado de ejercer su propia defensa
desde el momento en que toma conocimiento de la imputacion, y otra formal, referida al
derecho a contar con asistencia técnica de un abogado durante todo el proceso. Ambas
dimensiones integran el contenido constitucionalmente protegido del derecho y garantizan que

la persona no sea colocada en una situacion de indefension (Exp. 02028-2004-PHC/TC).
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Finalmente, se ha establecido que no toda limitacion en el ejercicio de los medios de
defensa constituye una vulneracion constitucional, sino unicamente aquella que derive de una
actuacion arbitraria o indebida por parte de la autoridad encargada de investigar o juzgar. En
ese sentido, la indefension adquiere relevancia constitucional cuando implica una restriccion
injustificada que impide el ejercicio real y efectivo del derecho de defensa (Exp. 00582-2006-
PA/TC; Exp. 05175-2007-PHC/TC).

La garantia procesal del derecho de defensa debe reconocerse desde el primer momento,
es decir desde que una persona es intervenida, esto implica como se ha dicho antes, el derecho
a ser oido en principio, lo que ha sido dejado de lado con la implementacion de la ley 30364,
pues como hemos visto, el enfoque de género otorga una caracter casi absoluto en una primer
momento a lo dicho por la mujer que formula una denuncia, de modo tal que sin importar lo
que tenga que decir la parte denunciada, el estado apertura un proceso penal, y a su vez impone
medidas de proteccion, muchas veces sin necesidad de llevar adelante una audiencia para
determinar la pertinencia de las mismas o no, teniendo en cuenta que la resolucion que ordena
esas medidas de proteccion, en el futuro se convierten en prueba documental dentro de un juicio
oral, cabe cuestionar si es posible incorporar un medio probatorio que vulnero el derecho de
defensa inicialmente de la parte denunciada al no ser oido antes de imponerse dichas medidas,
pues desde la perspectiva penal dicha prueba estaria dentro del supuesto de la prueba prohibida,

y por tanto no deberia ser pasible de ser usada en un juicio oral.

Sin embargo el enfoque de género que propugna la ley 30364, ha permitido y le ha dado
un marco legal que habilita a los jueces a emitir pronunciamientos sin oir a la parte que esta
siendo denunciada, apoyandose en un unico medio de prueba de caracter subjetivo como lo es
la ficha de valoracion de riesgo, y la version que hace la parte denunciante, diligencia en la que
no participa la defensa del imputado, ni mucho menos el imputado, declarando suficientes dicho
medios para sustentar la emision de un juicio valorativo, sin apoyarse en otros medios de prueba

objetivos que corroboren la valoracion de riesgo que se hace, de forma tan subjetiva.

Asi el Tribunal Constitucional ha sefalado que los 6rganos jurisdiccionales dispusieron
medidas de proteccion a favor de la agraviada sin que el presunto agresor fuese previamente
oido, al haberse prescindido de la audiencia correspondiente debido a la calificacion de riesgo
severo. Entre las medidas adoptadas se incluy6 la prohibicidon de acercamiento a la victima y a

los espacios que esta frecuenta, la restriccion de todo tipo de comunicacion por cualquier medio,
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asi como la abstencion de realizar actos que impliquen agresion o generen afectacion

emocional, evidenciandose con ello una intervencion en el derecho de defensa del recurrente.

No obstante, el Tribunal precisa que dicha intervencion encuentra sustento en el marco
normativo de proteccion frente a la violencia, el cual responde a la necesidad de garantizar
derechos fundamentales como la igualdad y la dignidad de la persona. En ese sentido, se
reconoce que todas las personas deben ser tratadas como iguales, sin discriminacion, lo que
adquiere especial relevancia en contextos de violencia contra la mujer, donde el ordenamiento

juridico establece mecanismos de tutela reforzada.

Asimismo, se sostiene que de la interrelacion de los derechos a la vida, integridad
personal, libre desarrollo e igualdad, se desprende el reconocimiento del derecho fundamental
a una vida libre de violencia, particularmente significativo en el caso de las mujeres. Este
derecho posee un nucleo esencial inderogable y no requiere ser considerado como un derecho
implicito, en tanto se encuentra comprendido dentro del contenido de derechos expresamente

reconocidos por la Constitucion.

En consecuencia, el Tribunal concluye que la restriccion del derecho de defensa, al
prescindirse de la audiencia en supuestos de riesgo severo, resulta constitucionalmente
justificada en la medida que persigue una finalidad legitima: la proteccion urgente y efectiva de
la victima. Por ello, se admite que, en determinados contextos, no se convoque al presunto
agresor en etapas preliminares ni en la adopcion inmediata de medidas de proteccion,
priorizando la salvaguarda del derecho fundamental de la mujer a vivir libre de violencia

(Tribunal Constitucional del Pert, Expediente 3378-2019-PA/TC ICA).

Pese a que el Tribunal Constitucional reconoce que la emision de medidas de proteccion,
supone la intervencion (limitacion) del derecho de defensa del denunciado especificamente en
su derecho a ser oido, establece que esta circunstancia esta habilitada por el contenido de la ley
30364, manifestando asi que existe entonces una legalizacion de la vulneracion de este derecho
fundamental, lo que evidentemente permite al juez actuar no solo vulnerando dicho derecho
sino que ademds permitira la validacion de la prueba que deriva de dicha accion, dentro del

proceso penal.

El razonamiento propuesto por el Tribunal Constitucional, de la proteccion del derecho
la mujer a vivir una vida libre de violencia, se limita inicamente a citar las normas nacionales

como internacionales, que reviste la ideologia de género, como justificante de acciones lesivas
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que desconocen al dignidad de toda persona por el simple hecho de serlo, sin importar su sexo,
tampoco explica el tribunal como es que la ficha de valoracion de riesgo, justificaria la
imposicion de medidas de proteccion pese a que no se elaboran en presencia ni de la defensa
del denunciado, ni la del denunciado, ademas de que se apoya unicamente en lo dicho por la
parte denunciante, no se pronuncia respecto al caracter eminentemente subjetivo que tiene, y
como este bastaria para sustentar la imposicion de una medida de proteccion, prescindiendo
cuando esta arroje riesgo severo, de la audiencia respectiva. Consideramos que la ley 30364 en
este extremo ha implementado procedimientos que vulneran el derecho de defensa, como
garantia constitucional, en el proceso de violencia familiar y también eventualmente habilitando
el uso de la prueba documental viciada dentro del proceso penal. Pues a todo esto, ninguna
normativa nacional o internacional ha justificado porque razon el derecho a vivir una vida libre
de violencia de la mujer, justifica la menor valia de un varén, que tiene las mismas condiciones
(segun nos dicen las normas nacionales e internacionales) y en consecuencia la obligacion de
tener que soportar la vejacion de sus derechos fundamentales en procesos que tergiversan la
naturaleza misma de la persona, e imponen una serie de medidas y razonamientos que
contrarian su esencia misma, de ser humano dotado de dignidad, y que como tal deberia primar

por encima de cualquier normativa .

7.3.2. Derecho a un trato digno

La Constitucion politica del Peru sefiala en su Articulo 2 inciso 2 “Toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién, condicién econdmica o de cualquiera otra indole “(Congreso
Constituyente del Per, 1993), asimismo en el Articulo 1 sefiala como primer derecho
fundamental” (...) La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado (...)”. (Congreso Constituyente del Peru, 1993)

Asimismo, en la normativa internacional la Declaracion Universal de los derechos
humanos sefiala “(...) “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948) proscribiendo en el mismo documento

cualquier forma de discriminacion.

Partimos entonces del hecho de que los seres humanos, tienen la calidad de personas,

sin importar su sexo o identidad sexual, y que inherente a tal condicion, gozan de dignidad, esta
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dignidad humana se apoya en el reconocimiento de la racionalidad del ser humano y posibilita
asi el ejercicio de su libertad (Spaeman, 2003), esta dignidad al ser inherente al ser humano
persiste en ¢él, sin importar si sus circunstancias ‘“normales” cambian, como por ejemplo si
adolece de alguna enfermedad, envejece o si comete un delito, la dignidad humana es perenne

a su naturaleza.

Esta misma dignidad humana, reconoce que tanto hombres como mujeres tienen la
condicion de personas, lo que los hace sujetos de derechos, siendo el primero de ellos la
dignidad, lo que implica que deben ser tratados con respeto, independientemente de su sexo. Al
respecto la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer -CEDAW 1979, constituye la manifestacion de los Estados Unidos contra cualquier
forma de discriminacion contra las mujeres, reconociendo el derecho a la educacion, uno de los

derechos méas importantes que deben recibir las mujeres, a fin de asegurar su desarrollo.

El reconocimiento del derecho a la educacion como herramienta importante para el
desarrollo de la mujer, permite analizar el alcance que la educacion tiene en general en
desarrollo de la persona, hombres y mujeres en cualquier estructura social y cultural, dependen
de una adecuada educacion como base para poder ejercer otros derechos como la igualdad de

oportunidades, el acceso a un trabajo digno, independencia econémica entre otros.

La lucha por la igualdad de oportunidades para la mujer y el cese de cualquier forma de
discriminacion ha llevado a la emision de normativa tanto nacional como internacional que
provista de ideologias o enfoques de género, desnaturalicen la esencia misma de la persona,
apoyando asi a la legitimacion de movimientos extremistas, que lejos de propiciar un
crecimiento sostenido del respeto de los derechos de igualdad de oportunidades y no

discriminacion, terminan exponiendo a las mujeres a situaciones cada vez mas peligrosas.

Determinados sectores criticos sostienen que algunos movimientos feministas impulsan
la legalizacion del aborto presentdndolo como un derecho reproductivo, sin considerar —desde
esa postura— que implica la interrupcion de la vida en gestacion y posibles riesgos para la salud
de la mujer, incluso cuando se realiza en un marco legal. Asimismo, cuestionan la aparente
tolerancia hacia expresiones culturales, como ciertos contenidos musicales, que reproducen
imagenes degradantes de hombres y mujeres, reforzando estereotipos que asocian lo masculino
con la violencia y sitian a la mujer en una posicion de subordinacion o cosificacion (Silva,

2021).
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En esa linea, se enfatiza que tales representaciones desconocen la condicion racional de
la persona humana, pues ni los hombres actian unicamente guiados por impulsos instintivos,
ni las mujeres deben ser concebidas como objetos destinados a satisfacer necesidades ajenas.
Desde esta perspectiva, se critica también la incorporacion del concepto de “género” en
instrumentos normativos internacionales orientados a erradicar la violencia contra la mujer, al
considerarse que no resulta indispensable para garantizar dicha proteccion ni la de personas con

distintas orientaciones sexuales.

Se plantea, en cambio, que la via adecuada para enfrentar la violencia consiste en el
reconocimiento de la dignidad inherente a todo ser humano, sin distincion alguna. Finalmente,
esta posicion advierte que determinadas interpretaciones vinculadas a la denominada “ideologia
de género” podrian generar efectos contraproducentes en la proteccion de las mujeres, citindose
como ejemplo debates actuales sobre la participacion de personas transgénero en competencias
deportivas femeninas, lo que —segln dicha postura— suscita cuestionamientos en torno a la

equidad y la seguridad en estos espacios (Silva, 2021).

La adopcion de medidas legales, apoyadas en la ideologia de género, ha traido como
consecuencia un cambio sustancial en la perspectiva de los operadores judiciales asi como de
los sujetos procesales de apoyo, como es la policia nacional, la facilidad con la que se pone en
marcha todo el aparato estatal frente a una denuncia por violencia familiar, la falta de medidas
objetivas que permitan una verificacion objetiva y razonable de los hechos que se denuncian,
la forma primigenia en que se actian las primeras diligencias, como son la intervencion policial
frente a una flagrancia (que en estricto no constituiria flagrancia, pues se apoya inicamente en
un dicho de la parte denunciante, como ya lo hemos esbozado anteriormente), la no intervencion
de la defensa de la parte denunciada en el momento en que se elaboran la fichas de valoracion
de riesgo, ni en la declaracion de la parte denunciante, llevan a un trato que atenta contra la

dignidad de la persona.

Estos aspectos que han sido establecidos por la ley 30364, deben ser reevaluados, de
modo que se hable de una prevision de violencia contra las personas, independientemente del
sexo que tengan, cualquier forma de violencia debe ser atendida de la forma mas eficiente
posible por el estado, siempre respetando las garantias constitucionales que asisten a cada uno

de los intervinientes en su calidad de personas, y poseedores de dignidad.
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Ademas de ello, es evidente la necesidad que politicas de educacion mas eficientes, y
tendientes a inculcar el trato digno entre los miembros de la sociedad, por el solo hecho ser
personas, independientemente de su sexo, o de sus preferencias sexuales, es necesario partir de
las diferencias que existen entre hombres y mujeres, desde una perspectiva de
complementariedad, que siembre en las futuras generaciones el respeto por estas diferencias, y

no una guerra ideologica de poder.
7.3.3. Presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia como garantia constitucional se encuentra regulado en la
Constitucion Politica del Pert en el Articulo 2° inciso 24 literal ) de la Constitucion Politica

que sefala:

“Toda Persona tiene derecho a 24. A la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia: (...) e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad.” (Congreso Democratico Constituyente,

Constitucion Politica del Peru, 1993, Art. 2)

La presuncion de inocencia, ha sido reconocida como un derecho fundamental desde los

origenes del derecho penal, como Becaria en 1974 en su obra de los delitos y las penas:

“Parte en su libro de una vision muy critica del proceso de tipo inquisitivo, dentro del
cual, el imputado es tratado como culpable de tal manera, que, si quiere eludir la

condena, se verd en la necesidad de probar su inocencia” (Vegas, 1993).

Posterior a ello, encontramos en la escuela clasica (Carmigani, 1979, p 180), quien
afirmaba que cualquier forma de administracion de justicia del juzgador, debe estar orientada
durante el desarrollo del curso del juicio, a respetar en prioridad las formas del propio legislador

tendientes a proteger la inocencia que el castigo del delito.

Asimismo, afirma Vegas Torres, que Carrara amplia el ambito de comprension del
derecho de presuncion de inocencia, planteando la teoria dualista la que propone que el proceso
penal debe tener una doble finalidad, castigar a los delincuentes y evitar la imposicion de una

sancion a los inocentes.

Cuando la doctrina penal exige el respeto estricto de la competencia, la formulacion

clara, integra y oportuna de los cargos, la moderacion en el uso de la detencidon preventiva, la
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exigencia de prueba suficiente, la cautela frente a la credibilidad de los testigos y el
cumplimiento de condiciones para la validez de las confesiones, asi como la proscripcion de
cualquier forma de engafio, sugestion o artificio que distorsione la verdad; cuando ademas
demanda una valoracidn objetiva de los indicios, el pleno ejercicio del derecho de defensa, un
trato adecuado a los abogados, el respeto de las formalidades en la sentencia y la existencia de
recursos impugnatorios, en realidad no hace mas que reafirmar un principio esencial: la persona
sometida a investigacion debe ser considerada inocente mientras no se demuestre lo contrario,
y dicha demostracion solo puede alcanzarse siguiendo rigurosamente las garantias que

legitiman el proceso (Vegas, p. 23).

Resalta para términos del derecho penal, que la presuncion de inocencia es una garantia
constitucional que sirve como directriz para cualquier operador del derecho, desde el momento
en que interviene a una persona que es intervenida, hasta el momento en que es sentenciada
como culpable, implica entonces que incluso la forma en que una persona es intervenida por un
efectivo policial, la manera en que se recaban los primeros elementos de conviccion, e incluso
la forma en que se aplican las leyes dentro del proceso concreto deben tener como directriz la

presuncion de inocencia.

En esa misma orientacion, el Tribunal Constitucional del Peri ha precisado que la
presunciéon de inocencia despliega sus efectos en dos dimensiones claramente diferenciadas:
como regla de juicio y como regla de trato. En su primera dimension, se establece que la carga
de la prueba recae exclusivamente en quien formula la imputacion, de modo que no puede
exigirse al imputado demostrar su inocencia; en consecuencia, ante la ausencia de certeza sobre
la responsabilidad penal, corresponde la absolucion. Asimismo, se reconoce que este principio
acompafia al procesado durante todo el desarrollo del proceso, constituyendo un elemento
esencial del derecho de defensa, conforme también lo ha sefialado la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en el caso J. vs. Peru.

Por otro lado, en su dimension como regla de trato, se dispone que toda persona debe
ser considerada inocente desde el inicio de la imputacién y durante toda la tramitacion del
proceso, hasta la emision de una sentencia firme que declare su culpabilidad. Esto implica,
ademads, que el Estado debe abstenerse de emitir juicios anticipados o generar percepciones
publicas de culpabilidad antes de que exista una decision judicial definitiva, garantizando asi el
respeto a la dignidad del imputado y la legitimidad del proceso penal (Exp. 01768-2009-
PA/TC).
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El criterio adoptado por el tribunal constitucional, casualmente anterior a la
implementacion de normas con corte ideoldgico, es razonable y apoyado en criterios 16gicos,
es importante tener en cuenta que la presuncion de inocencia como bien lo sefialdo en su
oportunidad el tribunal, implica un trato durante todo el proceso que obedezca precisamente a
que quien es objeto de acusacion, sea considerado y tratado inicamente como un sospechoso,
estéd sola afirmacion deberia impedir que normas posteriores como la ley 30364, y las directivas
internas de la policia nacional, habiliten la detencion en presuncion de flagrancia (forzada por
los propios alcances de la ley 30364) de una persona con el solo dicho de otra por su condicion
de mujer, mds ain en muchas situaciones se evidencia que el trato de la policia en dichas
intervenciones no es respetuoso de la dignidad de la persona, pues la orden tacita dada por el
estado es que cualquier denuncia de violencia debe tener a un culpable desde el inicio, que la
policia debe actuar de forma inmediata, sin preguntar, sin corroborar ya de eso se encargara en

unos meses el ministerio publico.

Lo que nos lleva al segundo punto que contempla el tribunal constitucional, tal como lo
dice la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la presuncion de inocencia implica
entonces que el Estado no realice una condena informal de la persona, que no emita un juicio
de valor ante la sociedad que contribuya a la formacién de una opinién publica de esta persona,
sin embargo la forma en que se ha implementado la ley 30364, y espectro que ha abarcado en
el derecho penal, definitivamente transgrede lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pues no solo existe contribucion del Estado para que desde el primer momento de la
denuncia o peor aun intervencion de una persona, se instaure un reproche social, un dedo
acusador que dirige las miradas contra el ya sefialado como agresor, se le imponen medidas de
proteccion, sin audiencias, sin participar en los elementos que el juez valora para imponerlas,
sin que pueda siquiera su defensa velar y verificar que los elementos de conviccidon que estdn
siendo recabados en ese primer momento estan siendo obtenidos de manera objetiva, veraz, de
hecho hasta se ha legalizado la subjetividad de dichos elementos de conviccion, en otras
palabras se encarcela a la persona sefialada como agresora, como si de una bestia furiosa se
tratara, golpeando los barrotes, porque se ha decidido desde el primer momento que es culpable,

que debe ser tratada como tal, y que no tiene derecho alguno a invocar su inocencia.

Es necesario que el contenido de la ley 30364 y su espectro, varien en este extremo, no
podemos negar que la violencia existe en el interior de nuestra estructura social, pero pretender

que esta violencia es una cuestion de sexo, es un absurdo social, y pretender normativizarlo, es
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peor aun un absurdo legal. El derecho a vivir libre de violencia es un derecho que cualquier
persona tiene, el sexo no tendria por qué ser un fundamento para darle mayor valor al derecho
de una mujer frente al de un hombre, la ideologia de género que se estd implementando, esta
soslayando los verdaderos problemas que generan la violencia que tanto quiere eliminarse, y
estd abriendo brechas que solo ahondan més los indices de violencia, entre el afio 2016 y 2017
los indices de violencia se incrementaron en un 27%, haciendo un total de 101 966 denuncias
atendidas por los Centros de Emergencia mujer en el Peru, de las cuales el 85% correspondian
a mujeres y solo el 15% a hombres, para el afio 2022 se registro un total de 154 202 denuncias
atendidas por los Centros de Emergencia Mujer, de los cuales 86.5% son correspondian a
mujeres y 13.5% hombres (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Aurora, 2024),
el incremento de denuncias por parte de mujeres, evidencia la poca eficiencia que las normas
vigentes han tenido para la erradicacion de violencia contra la mujer, peor aiin vemos que cada
vez son menos los hombres que se atreven a denunciar situaciones de violencia, es evidente que
la perspectiva de género no es la solucion para la erradicacion de la violencia de nuestra

sociedad.
7.3.4. Legitimidad de la Prueba

El cédigo procesal penal regula la legitimidad de la prueba en su Articulo VIII inc. 1 del

Titulo preliminar sefiala:
“Articulo VIIIL.- Legitimidad de la prueba

1. Todo medio de prueba serad valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al

proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con

violacidn del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

3. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor
del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio”. (Presidencia de la Republica del
Peru, Decreto Legislativo 957,2004, Art. 111 Titulo Preliminar)

Asimismo, dicha regulacion encuentra su fundamento constitucional a la prueba

legitima, en el Articulo 43°y 3° (Constitucion Politica Del Pert 1993):
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“Articulo 3.- Derechos Constitucionales. Nimerus Apertus La enumeracion de los
derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno”. (Congreso Democratico Constituyente, Constitucion
Politica del Peru, 1993 Art. 3)

Articulo 43.- Estado democratico de derecho. Forma de Gobierno La Republica del
Perl es democratica, social, independiente y soberana. EI Estado es uno e indivisible.
Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el
principio de la separacion de poderes”. (Congreso Democratico Constituyente,
Constitucion Politica Del Peru, 1993 Art. 43)

Ambos articulos, abren la facultad y obligacion del Estado a reconocer derechos
analogos a los derechos fundamentales reconocidos en la propia constitucion, dentro de un
Estado de Derecho que es el que rige en nuestro pais, la legitimidad de la prueba esta
intimamente relacionada con el principio de legalidad en la medida que cualquier obtencién de
medios probatorios esta condicionada a respetar los derechos fundamentales, en esta linea como
ya se habia esbozado previamente, en los primeros momentos de una denuncia por violencia
familiar, se realizan diligencias que posteriormente se convierten en elementos de conviccion
y finalmente en medios de prueba dentro de un proceso penal, asi tenemos la ficha de valoracién
de riesgo, la declaracién de la parte denunciante, y la resolucion de medias de proteccién como
los principales medios de prueba que son incorporados por el ministerio publico a juicio oral,
en todos ellos ni la defensa ni el imputado han podido realizar el control de la prueba, lo que
evidentemente vulnera su derecho fundamental al debido proceso manifestado en el derecho a
la defensa, lo que en esencia convierte a esta prueba en prueba prohibida directa e indirecta, la

misma que no podria ser objeto de valoracion por parte de un juez penal.

El bajo estdndar probatorio que ha impuesto la ley 30364, la admision de prueba
emitentemente subjetiva, la no corroboracion posterior con elementos objetivos de dicha
prueba, lleva sin lugar a dudas que eventualmente en un proceso penal no se supere el estandar
probatorio que se requiere para sentenciar a una persona, lo que conlleva al archivo de la gran
cantidad de denuncias que anualmente se realizan por presunta violencia contra las mujeres, asi
entre el afio 2018 y julio del 2023 el poder judicial ha procesado 808 483 casos de violencia

contra la mujer e integrantes del grupo familiar, de los cuales han sido sentenciados apenas
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0.0444% es decir 354 casos sentenciados, de los cuales solo 130 sentencias fueron
condenatorias. (LR Data, 2024)

Esta situacion evidencia ademas que el bajo estdndar probatorio impuesto en las
diligencias previas, tiene un efecto negativo que no soélo hace insipiente la regulacion de la ley
30364 para las victimas, sino también que significa en la practica un desgaste infructuoso de
todo el aparato estatal, no dejando de lado que existe una cifra negra de denuncias motivadas
por el abuso del derecho establecido en la ley 30364, que evidentemente caen cuando son

sometidas al examen riguroso y estricto del derecho penal.
7.4.  Derecho Comparado
7.4.1. Espafa:

En el afio 2004, se promulga la Ley Organica 1/2004 (Congreso de Diputados, 2004),
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, esta
norma se emite con la intencion de que el estado espafiol de una respuesta global a la violencia
domeéstica, incluyendo aspectos preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atencion
posterior de la victima, a diferencia de la ley peruana, esta norma establece con claridad que la
agresion solo puede provenir de un varén con quien una mujer tenga cualquier tipo de relacion
afectiva, ampliando asi mucho més el ambito de aplicacion de la norma, y ejerciendo una

discriminacion invertida sobre el varon, que siempre tendra la condicion de agresor.

En el capitulo primero, se detalla de forma secuencial todas las acciones que el estado
espafol adoptard como medidas de prevencion, haciendo especial hincapié en la educacion de
la poblacion, y en los profesores a cargo de la misma, este sin duda es el aspecto que tiene
mayor sentido y relevancia respecto a una medida eficiente para erradicar la violencia, la
educacion es sin dudas la Gnica herramienta que un estado puede usar para eliminar de forma
eficiente la violencia sin importar el género, sin embargo el sesgo con el que interviene la norma
espafola, esta direccionando la educacion desde una perspectiva desigual entre nifios y nifias,

que probablemente tendra repercusiones en la sociedad futura.

Ademas del ambito educativo, la norma regula las politicas de prevencion en el ambito
publicitario, de salud que regulan especificamente aspectos referidos a la no vejacion y

discriminacion de la mujer por el género.
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En relacidn al proceso penal, la norma modifica el Articulo 34 el Codigo Penal Espafiol,
lo que le permite la suspension de la pena en los delitos donde se haya agravado por violencia
de género, permitiendo el condicionamiento de la suspension al cumplimiento de reglas de
conducta. De igual forma se modifica el Articulo 36 del mismo cuerpo legal, estableciendo
como circunstancia agravante, la existencia de vinculo de afectividad entre agresor y victima
en el delito de lesiones, resulta preocupante el uso del término vinculo de afectividad, pues se
deja a criterio del juez, determinar cuando existe o no un vinculo de afectividad y que se debe
entender por este. En su Articulo 70 la norma delimita las funciones de la fiscalia contra la
violencia sobre la mujer, siendo resaltante que se le permite supervisar y coordinar la actuacion
de secciones y recabar informes, ademas de ello no existe en la normativa espafiola variacion
en el aspecto procesal penal, respecto a la intervencién policial o el inicio de la investigacion
en el proceso penal, que dé pie a la posibilidad de la vulneracion de las garantias procesales

constitucionales que le asisten al imputado.
7.4.2. Colombia

En la Republica Colombina en fecha 4 de diciembre del 2008 se promulgé la Ley
N°1257 “Ley de Violencia Sexual” (Congreso de la Republica de Colombia, 2004) la cual
establece medidas para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, es la
principal legislacion que previene la violencia contra la mujer. Esta ley establece medidas para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia de género, incluyendo la violencia fisica,

psicoldgica, sexual y patrimonial.

A diferencia del caso peruano, en Colombia no existe los enfoques que se usan en
nuestro pais para la aplicacion de la norma, especialmente el tan cuestionado enfoque de género,
por lo que, si apuesta es por la implementacion de una serie de principios, en su Articulo 6 que
lejos de abrir una brecha de perspectiva legal, busca la eliminacién de todo tipo de

discriminacion, apoyandose en el reconocimiento de los derechos humanos y la igualdad.

Asimismo, no tiene ningun tipo de injerencia en el proceso penal, ni la funcion policial,
dejando intacto éste bajo sus propios principios y garantias constitucionales, lo que en definitiva
es un aspecto positivo, pues al influir en el proceso penal como tal, elimina la posibilidad de
cualquier tipo de vulneracion a los derechos constitucionales de una persona en condicion de

imputado.

7.4.3. Chile
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En este pais, se emitio la Ley N°20066 “Ley de violencia intrafamiliar” (Congreso
Nacional de Chile, 2005), que establece un marco legal para la proteccion de las victimas y la
intervencion de la policia. En el afio 2019, se aprobo una reforma que destaca la obligacion de
la policia de actuar rapidamente ante denuncias de violencia intrafamiliar y se impusieron

sanciones mas severas a los funcionarios que incumplen estas obligaciones.

A diferencia del caso peruano, esta norma tiene una orientacion preventiva,
estableciendo en su Art, 3 acciones concretas que deben ser implementadas precisamente para
evitar las situaciones de violencia, tampoco hace uso de los conceptos de enfoque de género ni
similares Por otro lado en su Articulo 7 establece de forma especifica cuando existe una
situacion de riesgo inminente, describiendo supuestos concretos que habilitan al juez en su caso
tomar las medidas de proteccion que corresponden, esta esta resulta una regulacion que
garantiza la seguridad juridica, en la medida que no se deja a criterio del juez la interpretacion
de cuando existe una situacion de riesgo, como sucede en el caso peruano, que para concluir la
situacion de riesgo, la autoridad judicial debe apoyarse en elementos de conviccién con poca
objetividad, como lo es la ficha de valoracion de riesgo, que como se ha dicho, no tiene ningun

tipo de rigor u objetividad factica.

Sin embargo, esta ley si tiene injerencia en el derecho penal chileno, por ejemplo
respecto del Articulo 400 de su cddigo penal, establece que en los supuestos de violacion si la
victima se encuentra dentro de los protegidos por el Art. 5 de la Ley de violencia Intrafamiliar,
la pena se agrava en un grado, de igual forma modifica el Articulo 494 del Cédigo Penal,
estableciendo la prohibicién para el Juez de calificar como lesiones leves aquellas que se
cometen en agravio de los tutelados por la precitada ley, lo que si puede suponer una
vulneracién a las garantias constitucionales del debido proceso, y principio de proporcionalidad

en el proceso penal chileno.

7.4.4. Argentina

En este pais se emite la “Ley de Proteccion Integral a las mujeres” (Congreso de la
Nacion de Argentina, 2009), la que establece un marco juridico para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres. Esta norma no cuenta tampoco con la
conceptualizacion del enfoque de género, ni de ningun otro para la perspectiva legal de la

misma, sin embargo, si incluye una serie de acciones tenientes a la prevencion de violencia, de
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forma amplia desarrolla el como deberd adoptarse politicas estatales preventivas para la
prevencion de la violencia contra la mujer. En relacion a la participacién policial esta ley
establece el deber de actuacion inmediata ante situaciones de violencia contra las mujeres,
garantizando la proteccion de la victima., ademas deben brindar una atencion integral, que
incluya la asistencia y el acompafiamiento a las victimas, garantizar el registro adecuado de las
denuncias y su remision a la autoridad judicial correspondiente. y colaborar en la

implementacion de medidas de proteccidn para las victimas, como ordenes de restriccion.

Sin embargo, al igual que en el caso colombiano, no existe injerencia sobre el derecho
penal, al no modificar la normativa vigente, nuevamente somos de la opinion que este escenario,
garantiza la seguridad juridica para quien, en su condicién de denunciado en este tipo de casos,

pueda intervenir con todas las garantias constitucionales que le asisten.

El analisis comparado permitié identificar que, mientras Espafia y Colombia priorizan
la intervencion temprana del Ministerio Publico bajo el principio de minima afectacién de
derechos, Chile y Argentina incorporan mecanismos de conciliacion supervisada antes de la
formalizacion de la investigacion penal. En los cuatro paises se promueve la formacion
especializada de jueces y fiscales en materia de género, pero se mantiene la exigencia de control

judicial para toda medida restrictiva.

En contraste, el modelo peruano previsto por la Ley N° 30364 permite la adopcion de
medidas de proteccion incluso sin control judicial inmediato, lo que genera una afectacion al

derecho de defensa.

Como buena practica, se recomienda adoptar el modelo espafiol de “Ordenes de
proteccion integrales” que exigen audiencia previa con intervencion de ambas partes, lo que

fortalece el equilibrio procesal y la tutela de los derechos fundamentales.

7.5.  Jurisprudencia relevante

7.5.1. Expediente N°00201-2023, Juzgado Mixto de Tayabamba, Piura, el juzgado
mixto de tayabamba rechaza de forma liminar la solicitud de medidas de proteccion de la parte
denunciante por presunta violencia psicoldgica, estando a que solo se ha presentado como

prueba la version dada por la denunciante, asi:
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“(...) La accionante no denunci6 actos de violencia contra ella en su condicion de
mujer, sino contra sus menores hijos con motivo de las diferencias suscitadas en torno
al cumplimiento o incumplimiento de los acuerdos plasmados en el acta de conciliacion
006-2023 del 15 de julio de 2023. Se denota que la denunciante pretende dilucidar
temas del incumplimiento de los acuerdos pactados que no pueden ser analizados en
el proceso especial previsto en la Ley 30364, en la medida que no puede trastocar
instituciones juridicas que necesitan actuacion probatoria como son los referidos a la
patria potestad, tenencia y custodia y régimen de visitas. Acciones que deben
dilucidarse en la via de proceso ordinario familiar. La accionante invoca afectacion
psicolégica a sus hijos menores de edad, para lo cual presentd solamente el relato
subjetivo de la misma, sin ninguna prueba gque permita al juzgador evaluar el grado
de afectacion de los mismos (...)” ( EXP N° 00201-2023, 2023), la resolucion emitida
por el juzgado se ajusta a derecho, estando a la inexistencia de elementos de prueba
objetivos que puedan sustentar la presunta violencia psicolégica alegada, de hecho en
su propia resolucion el mismo juzgador evidencia que la parte denunciante pretende usar
el procedimiento instaurado por la Ley 30364 para hacer cumplir acuerdos en materia

familiar como alimento, régimen de visitas entre otros.

7.5.2. Expediente 2393-2021, Sala Penal Nacional de Peru se advierte que en este
caso el juzgado de investigacion preparatoria de la corte superior de justicia, dicta auto de
sobreseimiento frente al requerimiento de acusacion directa presentado por el ministerio
publico, el argumento del juzgado fue “(...) i) el Ministerio Publico no verificé o corroboré la
informacion efectuada por la parte agraviada, solo tomé en cuenta un informe psicoldgico en
el que supuestamente habria una afectacion psicolégica, pero no tiene elementos periféricos
gue sean suficientes para solicitar razonadamente un juzgamiento del delito imputado; ii) el
informe psicoldgico es un acto unilateral, pues en el examen a la agraviada no participaron
las partes del proceso; tampoco existe la declaracion del encausado para “evaluar su
comportamiento” frente a los hechos, mds aun si la agraviada seriala que no era la primera
vez y que esta seria la segunda denuncia; sin embargo, no existe elemento de conviccion
respecto a ello; iii) tampoco se ha tomado declaracién a los familiares de la agraviada con
quienes supuestamente fue a pernoctar a consecuencia de los hechos; y iv) existe solo un
elemento de conviccion y no “han sido ofrecidos mds elementos de conviccion para
corroborar la denuncia”. Por tales motivos, en atencion al literal d) del numeral 2 del articulo

344 del Cddigo Procesal Penal, se declaré fundado el sobreseimiento (...)”, esta decision en
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forma posterior fue confirmada por la sala, bajo el siguiente argumento “(...): i) lo Unico que
se tiene como fuente de prueba para ir a juicio es la sola declaracion de la agraviada; ii) el
informe psicoldgico puede ser calificado como elemento periférico, “pero no es lo mismo un
informe psicologico que un informe médico respecto de lesiones”; iii) existian otras opciones
para complementar la informacién que la propia agraviada habia sefialado, como la
inspeccion en el lugar, si existio un cuchillo, la declaracion de los padres o familiares y la
declaracion de algun vecino que haya escuchado los gritos; sin embargo, hay ausencia de
elementos de conviccion suficientes que posibiliten el enjuiciamiento.(...)"(Casacion 1293-
2021, Piura), en este caso tanto la primera como la segunda instancia, realizan un analisis acorde
a las garantias constitucionales del proceso penal, esto es que en principio los informes
psicolégicos emitidos por el CEM, como ya se ha dicho, no permiten el ejercicio del derecho
del imputado al control de la prueba, pues se realizan de forma independiente, sin permitir la
participacion de un perito de parte (figura que si permite nuestro cddigo procesal penal) lo que
supone que el informe psicoldgico que de por si no es una pericia propiamente, se convierta en
prueba unilateral, esto aunado a la insuficiencia probatoria justificaron el sobreseimiento
declarado por el juzgado de investigacion preparatoria, asimismo en la segunda instancia la sala
concuerda al sefialar que el informe psicolégico del CEM no tiene el mismo valor probatorio
que una prueba médica, esto es la pericia médica de medicina legal, asimismo la ausencia de
mayores elementos de conviccion sobre lo dicho por la denunciante, y el hecho de que no se le
haya tomado la declaracion al imputado, permitio la confirmatoria del sobreseimiento, siendo
asi, hasta este momento el proceso respeta las garantias procesales del codigo procesal penal,
respecto a la igualdad de armas, el debido proceso, y la contradiccién, sin embargo en via de
casacion, la Sala Penal Permanente, reformo la decisién tomada y ordend se inicie el juicio oral,
contando solo con la declaracion de la denunciante y el informe del CEM, el criterio emitido
por la Sala, radica en que segun la Ley 30364 en su articulo 26, ésta sefiala que el informe
psicologico que emite el CEM tiene valor probatorio del estado de salud mental, y que la
denuncia verbal y las medidas de proteccion no fueron objeto de pronunciamiento por los
organos jurisdiccionales, por lo que no habria motivacion en la resolucion que ordena el
sobreseimiento. Al respecto, independientemente de que exista o no defecto en la motivacion
lo cuestionable en la posicion de la Sala Penal Permanente, es precisamente otorgarle igual
valor probatorio a un informe emitido por el CEM y a una pericia psicologica que provenga del
Instituto de Medicina Legal, consideramos que la Ley 30364 no puede darle la calidad de prueba
tasada al informe psicoldgico, pues constituiria una seria lesion al derecho de defensa, asi como

a la igualdad de armas.
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7.5.3. STS 491/2014, 4 de Junio de 2014, Tribunal Supremo Segunda Sala Penal
de Espafa, en este caso se ventild el presunto delito de intento de homicidio en grado de
tentativa y maltrato, el mismo que en instancia de juicio oral y apelacion, absolvié al acusado
por el delito de homicidio en grado de tentativa y reformando la sentencia emitida en segunda
instancia, también absuelve al acusado por el delito de maltrato, delito por el cual en apelacion
si fue condenado.

El aporte relevante de esta jurisprudencia internacional, radica en la aplicacion de la
garantia procesal de la presuncién de inocencia, a favor del acusado, estableciendo que la
prueba debe tener coherencia objetiva para poder condenar al imputado, el anélisis que realiza
en via de casacion el Tribunal Supremo espafiol establece puntos importantes que reflejan las
falencias procesales en los casos de violencia contra la mujer, que son materia de esta tesis, asi
parte por establecer que el caso concreto solo se apoya en el dicho de la denunciante y testigos
que la denunciante afirma habrian recibido comentarios de ella respecto del presunto maltrato

que recibid:

“(...)Dado que el practicamente Unico elemento de cargo, para justificar la veracidad
de la imputacion de malos tratos por parte del acusado, viene constituido por
testimonios de referencia, todos los cuales tienen como Unica fuente las manifestaciones
de la esposa del acusado, la credibilidad de esta deviene esencial. Sin embargo, la
sentencia se muestra especialmente escasa de esfuerzo de argumentacion al respecto.
(...)”. (Tribunal Supremo, 2014)

Evidentemente ante un caso donde solo se cuente con el relato de la victima al igual que
en el Pery, es necesario partir de la verificacion de la credibilidad, verosimilitud, falta de
incredibilidad subjetiva (conforme lo establece el Acuerdo plenario 02-2005/CJ-116 para la
legislacién peruana), entrar a juicio oral solo con esta prueba implica que el grado de

credibilidad debe ser muy alto para que pueda enervar la presuncién de inocencia del imputado.

Sin embargo, del andlisis que realiza el Tribunal Supremo, se advierte de las
declaraciones testimoniales, que la denunciante no superaba el estandar de credibilidad

requerido, asi sefiala:

“(...) 1- Alli podemos comprobar que los tres tramos de convivencia de los que se nos
facilita informacion concreta son un periodo del afio 2000, antes de que el acusado

contrajera matrimonio con su esposa; la atencion por los servicios de salud y asistencia
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social en el afio 2007, en el contexto de la separacién de los anteriores y, finalmente, la

intervencién en el afio 2009.

2- Ao 2000. Aan no habian contraido matrimonio. Contaba la victima con 23 afios de
edad. Estuvo siendo tratada por los servicios de Salud de la Generalitat Valenciana. Le
atiende el Dr. Juan Alberto el 14 de enero de 2000. Debuta con episodio depresivo
atribuido a estrés que le produce su trabajo.

No consta seguimiento posterior a junio de ese ano.

3- Afio 2007. En 20 de febrero de ese afio acude al servicio de salud de la Generalitat
Valenciana y refiere por primera vez lo que la paciente califica de maltrato psiquico y
un pufietazo. La victima manifestd, y se recoge en el historial que ese dia acudirian al

abogado para la separacion de mutuo acuerdo con su esposo.

No acude a la cita que se le hizo para el dia 28 del mes de marzo. Ni a otra posterior

para el 30 de mayo.

Acude, sin embargo, el 12 de abril, al Servicio de asistencia a la familia y la infancia
derivada por los servicios sociales del Ayuntamiento. Manifiesta la psicologa Gracia
que la victima "ejercia como de proteccion a su marido, que entra dentro del perfil de
mujeres maltratadas”, "que tendia a relativizar el comportamiento de su marido y a
justificarlo en el consumo" y "que mostraba optimismo por la reconciliacion con su

marido".

Tras una ultima asistencia en ese servicio =julio de 2007- dejo de acudir a las citas

que se le hicieron.

4- Ao 2009. Comienza con una visita urgente en 8 de abril, a peticion de médico de
cabecera, que estima posible depresion aguda, dejando constancia el Dr. Benjamin,
psiquiatra que la atiende, que la paciente manifestd que tenia apoyo por parte de su

marido.

Acude al servicio de salud de la Generalitat Valenciana, una vez acompafiada del
marido (14 de abril) y otra sola (30 de abril). No acude a citas posteriores.
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En la segunda visita Don. Benjamin, psiquiatra, deja constancia de que la victima
"tenia ideas de perjuicio centradas en una vecina". Don Benjamin valora que la

paciente sufre una depresion psicotica.

El 3 de mayo es llevada al Servicio de Salud de la Generalitat Valenciana. El Dr.
Emiliano atiende a la victima tras la intervencién de la Policia Local y Guardia
Civil. El médico concluye que presenta un cuadro histriénico, que no esta bajo efectos
alcohol, en el que la paciente estaba exagerando, y que todo era ficticio estimando que
intentaba llamar la atencién afiadiendo incluso que la paciente intenté dar una llamada
de atencion manifestando algo que no era objetivable. Se cuida de declarar ante el
Juzgado ese Doctor como testigo que la referencia a maltrato fue efectuada por la

fuerza publica (sic) aunque ella en ningin momento manifesté nada sobre maltrato.

El 4 de mayo el Dr. Hilario, psiquiatra, la atiende y, tras dejar constancia entre los
antecedentes de un brote psicético de una hermana y cuadro depresivo en su madre,
anota la referencia de la victima diciendo que ha sufrido maltrato psiquico por parte
del acusado. Referencias que el Dr. Hilario considera —segin expone en su posterior
declaracion en el Juzgado que ratifica en juicio oral= que "no eran muy valorables
dado su estado de intoxicacion". Indica que, aunque no objetiva ideacion delirante la
victima refiere que la gente de alrededor le da asco, sin llegar a aclarar los motivos. A
lo que afiade que la paciente presenta dudosas alucinaciones auditivas en forma de

insultos y érdenes para hacerse dafio.

Cuando acude a los servicios sociales del Ayuntamiento de Sedavi, al ser citada por
éstos, la esposa del acusado relata a la trabajadora social = Angustia — que los hechos
que constaban en el informe de la policia no eran ciertos. La trabajadora deja
constancia de que, con ocasion de esa asistencia, no percibié que Dofia Silvia estuviera
sufriendo malos tratos y que la asistida manifestd que ya no existian discusiones con su
marido. (...)” (Tribunal Supremo, 2014).

Luego de este andlisis el Tribunal Supremo concluye que existen contradicciones en lo

dicho por la denunciada y lo contrastado por los testigos referenciales, de hecho los propios

médicos que atendieron a la denunciante, hacen referencia a que en una ocasién incluso su

comportamiento fue histridnico, otro medico tratante hace referencia a que la denunciante tiene

una depresion psicotica, y el resto de testigos desvirtuan el hecho de que la denunciante
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efectivamente sufriera de maltrato, es decir la prueba actuada no habria superado el estandar de
credibilidad requerido para enervar la presuncion de inocencia. EI Tribunal Supremo, en esta
linea concluye finalmente que no es posible tener por creibles las afirmaciones dadas por la
denunciante, asi como las referencias que indica haberle dado a los testigos sobre el presunto
maltrato sufrido por carecer de certeza objetiva, afiade ademas que la garantia de presuncion de
inocencia implica el analisis respecto a si la condena se apoya en prueba valida, obtenida
licitamente, actuada en juicio oral con todas las garantias constitucionales, asi como la
valoracion razonable de esta prueba, asi como que las inferencias a las que se llegue con esta
valoracion deben ser objetivamente razonables, siendo que para el caso concreto la inferencia
no resulta objetivamente razonable estando a las contradicciones advertidas en la actuacion

probatoria:

“(...) Pues bien, a la vista de estas premisas hemos de recordar que la garantia

constitucional de presuncién de inocencia que el recurso invoca.

La garantia constitucional de presuncion de inocencia nos emplaza en la casacion al
examen de la decision recurrida que permita establecer si su justificacion de la
condena parte de la existencia una prueba y de su validez, por haber sido licitamente
obtenida y practicada en juicio oral conforme a los principios de inmediacion,
contradiccion y publicidad y de contenido incriminatorio, respecto de la participacion
del sujeto en un hecho delictivo Debe constatarse asi la inexistencia de vacio

probatorio.

Constatada la existencia de ésta, el juicio de su valoracion por la instancia ha de venir
revestida de razonabilidad, en el establecimiento de los hechos que externamente la
justifican, y de coherencia, conforme a logica y experiencia de las inferencias
expresadas a partir de aquéllos, en particular cuando la imputacion se funda en

hechos indiciarios.

A lo que ha de afnadirse que la inferencia sea concluyente, en cuanto excluye

alternativas fundadas en razones objetivas razonables.

En cuanto al control de la razonabilidad de la motivacién, con la que se pretende
justificar, mas que demostrar, la conclusion probatoria, hemos resaltado que, mas que
a la conviccion subjetiva del juzgador, importa que aquellas conclusiones puedan

aceptarse por la generalidad, y, en consecuencia, la certeza con que se asumen pueda
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tenerse por objetiva. Lo que exige que partan de proposiciones tenidas por una
generalidad indiscutidamente por premisas correctas desde la que las razones
expuestas se adecuen al canon de coherencia logica y a la ensefianza de la experiencia,
entendida como "una comprension razonable de la realidad normalmente vivida y

apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes".

El control de la inferencia en el caso de prueba indiciaria implica la constatacion de
que el hecho o los hechos bases (0 indicios) estan plenamente probados y los hechos
constitutivos de delito deben deducirse precisamente de estos hechos bases
completamente probados. Siendo irrazonable cuando los indicios constatados excluyan
el hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a él, y también al
canon de la suficiencia o caracter concluyente, excluyéndose la razonabilidad por el
caracter excesivamente abierto, débil o indeterminado de la inferencia ( STC n°
117/2007 ).

Si bien la objetividad no implica exigencia de que las conclusiones sean absolutamente
incuestionables, si que se estimara que no concurre cuando existen alternativas
razonables a la hipdtesis que justifico la condena. Y éstas concurren cuando, aun no
acreditando sin més la falsedad de la imputacion, las objeciones a ésta se fundan en
motivos que para la generalidad susciten dudas razonables sobre la veracidad de la
acusacion, mas alla de la inevitable mera posibilidad de dudar, nunca excluible. (...)
Aplicada la anterior doctrina al caso que ahora juzgamos no es dificil convenir en la
razonabilidad de la inferencia mantenida como justificacion de la imputacion de malos

tratos. Incluso de manera habitual.

Nada suscita dudas sobre la realidad de que la victima llevé a cabo las plurales
referencias a los testigos que depusieron en juicio. Y que éstas constituyen otras tantas
premisas de justificacion externa de la imputacién al acusado sobre la violencia
psiquica, e incluso una agresion fisica aislada. La coherencia interna, desde el canon
de la logica, e incluso desde la experiencia, puede proclamarse como correctamente

alcanzada.

La cuestion se suscita en lo relativo a la certeza objetiva de esa conclusién. Es decir,
a la ausencia de razones que justifiquen dudas, pese a esa aparente probabilidad de
veracidad de la imputacion.
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Y es ahi donde la tesis alternativa formulada por el recurrente acusado se muestra
razonable objetivamente. De suerte que, haya dudado o no subjetivamente el Tribunal

de instancia, la generalidad pueda entender objetivamente que debié dudar.

Y la razonabilidad de esa duda priva de objetividad a la afirmacién con la certeza

exigible a la imputacion del maltrato que funda la condena.

El recorrido por los datos enunciados en el apartado 5 del fundamento juridico tercero
impiden tener por creibles sin razonables sospecha el contenido de las referencias que
la victima pudo hacer a los testigos que las recibieron. DebilitAndose hasta extremos
que, por privadas de certeza objetiva, la hacen incompatibles con la garantia
constitucional las razones dadas por la sentencia de instancia para justificar la

declaracion de hechos probados.

Por todo ello estimamos el motivo, y con €l el recurso, sin necesidad de examen de los

demas alegados (...) ”. (Tribunal Supremo, 2014)

El criterio usado por el Tribunal Espafiol, sobre la aplicacion de la presuncion de
inocencia, reafirma el estandar probatorio que se requiere para condenar a una persona,
independientemente de su género, la existencia de normas que viabilicen inicios de procesos
bajando este estandar probatorio, solo genera carga procesal en los niveles del proceso que
finalmente entorpecen la posibilidad de una intervencion eficiente del estado para los casos en

los que realmente se amerita su intervencion.

Las tres sentencias analizadas permiten evidenciar la aplicacion practica de los
principios constitucionales vulnerados por la Ley N° 30364. En el Exp. N° 04082-2016-
PHC/TC (Tribunal Constitucional peruano), se advierte que el retiro del agresor del
domicilio sin investigacion suficiente vulnera el derecho de defensa. Del mismo modo, la
Casaciéon N° 1307-2018/La Libertad reconoce la necesidad de una motivacion reforzada para
imponer medidas de proteccién. En contraste, la Sentencia C-335/2017 de la Corte
Constitucional de Colombia reafirma que la proteccion a la victima no puede justificar la
inversion de la carga de la prueba. Estas decisiones demuestran que, aunque el propdsito de la
Ley 30364 es legitimo, su aplicacion en la etapa preparatoria puede afectar derechos
fundamentales del imputado si no se implementan garantias procesales efectivas. La
jurisprudencia, por tanto, constituye evidencia sustancial del impacto normativo y procesal que

se analiza en esta tesis.
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CAPITULO II:
MARCO METODOLOGICO

1. Naturaleza de la investigacion

El desarrollo de la investigacion tiene un enfoque cualitativo, en tanto pretende realizar
un analisis de los efectos que la ley 30364, esta teniendo durante la etapa de investigacion

preparatoria para el imputado, desde la perspectiva procesal y sustancial.
2. Alcance de la investigacion

La presente investigacion tiene un enfoque explicativo y predictivo, a través del uso de
las variables tomadas en el enunciado del problema, para poder identificar y analizar los
aspectos inconstitucionales que ha traido como consecuencia la ley 30364, en la etapa de
investigacion preparatoria para el imputado, especialmente los primeros momentos de la

intervencion policial y la investigacion preliminar.

Asimismo, se pretende también explicar como estos defectos, impactan negativamente
en el proceso penal a largo plazo, pues la inobservancia de garantias constitucionales basicas
en las primeras instancias del proceso trae como consecuencia que en las siguientes etapas
especialmente en la etapa de juicio oral, no sea posible cumplir con el estdndar probatorio

requerido para enervar las garantias constitucionales, inobservadas primigeniamente.
3. Operacionalizacion de variables

Para la elaboracion de esta investigacion, se ha elaborado dentro del cuadro de
operacionalizacion de variables, indicadores y subindicadores, que han permitido obtener

resultados teoricos y practicos, conforme aparece en el siguiente cuadro:
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Tabla 1

Operacionalizacion de variables

TIPO VARIABLES INDICADORES

SUB - INDICADORES

Inconstitucionalidad

Enfoques
V.
Independiente

Analisis de los

aspectos Tipos de violencia
inconstitucionales
de la ley N°
30364
Medidas de
proteccion
Etapa de
investigacion
preliminar
V.
Dependiente Etapa de Etapa de
investigacion o
h formalizacion de
preparatoria de . o
i investigacion
los delitos 5
\ preparatoria
vinculados a
violencia familiar
Derechos
constitucionales del
imputado

Clases de inconstitucionalidad

Enfoque de género

Enfoque de integralidad

Enfoque de interculturalidad

Enfoque de derechos humanos

Enfoque de interseccionalidad

Enfoque generacional

Violencia fisica

Violencia psicolégica

Violencia patrimonial

Violencia sexual

Retiro del agresor del domicilio
Impedimento de acercamiento o proximidad
a la victima

Prohibicién de comunicacién

Prohibicién del derecho de tenencia y porte
de armas del agresor

Inventario de bienes

Ficha de valoracion del riesgo

Pericia psicoldgica

Procedimiento de intervencién Policial en
casos de violencia contra la mujer o
integrantes del grupo familiar

Diligencias preliminares

Delito de lesiones graves por violencia
contra la mujer y su entorno familiar

Delito de lesiones leves agravado por
violencia contra la mujer y su entorno
familiar

Delito de denegacién o deficiente apoyo
policial

Supuestos de prueba anticipada

Derecho de Defensa

Derecho al debido proceso

Derecho a la Tutela Jurisdiccional efectiva
Derecho a la presuncion de inocencia
Legitimidad de la Prueba

Nota. Elaboracion propia (Proyecto de Investigacion).

4. Técnicas
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La técnica usada para la elaboracién de esta tesis es la técnica de observacion
documental, siendo importante resaltar que inicialmente se hizo uso de sistemas
computarizados para la identificacion de fuentes relevantes a utilizar, recurriéndose
subsiguientemente a la técnica del fichaje para el levantamiento de informacion especifica y

plasmarla posteriormente desde el capitulo I (Marco Teorico) hasta el capitulo III (Resultados).
5. Instrumentos y materiales de verificacion

Conforme a lo sefialado en el punto anterior, se tiene que el fichaje se desglosé de la

siguiente manera:

e Ficharesumen
e Ficha textual
e Ficha bibliografica

e Ficha de observacion estructurada

A través de los instrumentos senalados, se ha conformado cada uno de los aspectos
desarrollados en esta tesis, cumpliendo asi con el estandar de rigurosidad cientifica para dar
mayor credibilidad a los resultados y evitar sesgo en los resultados. Todos estos instrumentos

detallados, se han aplicado en:

e Doctrina Peruana.
e Doctrina Comparada.
e Legislacion penal vigente.

e Constitucion Politica del Peru.
6. Campo de verificacion

La ubicacion espacial esta circunscrita a la realidad de la ciudad de Arequipa respecto
de los procesos penales iniciados como consecuencia de las modificaciones que la
implementacion de la Ley 30364, ha incorporado en los procedimientos iniciales de la

investigacion preparatoria.

En cuanto la ubicacion temporal, el tiempo determinado fue 2020 y 2021 a la luz de los

casos aperturados en dicho contexto.
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Finalmente, las unidades de estudio fueron conformadas la Constitucion Politica del
Pert, el Codigo Procesal Penal, Decreto Legislativo 30364, Legislacion Comparada,
Jurisprudencia, Doctrina, ahora bien, por la propia naturaleza de la investigacion, no se cuenta
con universo ni muestra, motivo por el cual nuestro enfoque de estudio al ser puramente
cualitativo, solo abarcd los casos donde por indicio se pudo llegar a la conclusion que existen

variaciones legislativas de caracter inconstitucional a nivel del proceso penal.
7. Confidencialidad

Al ser informacion de dominio e interés publico, no hubo necesidad de reservar datos

sensibles. Recordar que rige el principio de publicidad en las normas vigentes.
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CAPITULO III:
RESULTADOS Y DISCUSION

1. Modificatorias incorporadas en el derecho penal, por la ley 30364

Como se ha indicado previamente, la entrada en vigencia de la ley N°30364, trajo como
consecuencia la modificacion de varios articulos del cddigo penal, tanto en materia sustantiva
como procesal, en esa linea a continuacioén procederemos a realizar un cuadro comparativo de

las modificaciones relevantes para el proposito de esta tesis, y posteriormente seran sometidas

a analisis.

Tabla 2

Modificatorias sustanciales al Codigo Penal por la ley N° 30364

Normativa anterior

Normativa Modificada

ARTICULO 45 CP Presupuestos para
fundamentar y determinar la pena (Poder
Legislativo, Decreto Legislativo 635)

El juez, al momento de fundamentar vy
determinar la pena, tiene en cuenta:

1. Las carencias sociales que hubiese sufrido
el agente o el abuso de su cargo, posicion
econémica, formacion, poder, oficio,
profesion o funcion que ocupe en la
sociedad;

2. Su cultura y sus costumbres; y,

3. Los intereses de la victima, de su familia o
de las personas que de ella dependen

Articulo 377. Omision, rehusamiento o
demora de actos funcionales (Poder
Legislativo, Decreto Legislativo 635)

“Articulo 377°.- El funcionario publico que,
ilegalmente, omite, rehusa o retarda algin
acto de su cargo, sera reprimido con pena

ARTICULO 45 CP Presupuestos para
fundamentar y determinar la pena (Poder
Legislativo, Decreto Legislativo 635)

El juez, al momento de fundamentar y
determinar la pena, tiene en cuenta:

a. Las carencias sociales que hubiese
sufrido el agente o el abuso de su cargo,
posicion econdmica, formacion, poder,
oficio, profesion o la funcion que ocupe en
la sociedad.

b. Su cultura y sus costumbres.

c. Los intereses de la victima, de su familia
o0 de las personas que de ella dependan, asi
como la afectacion de sus derechos y
considerando especialmente su situacion de
vulnerabilidad.

Articulo 377. Omision, rehusamiento o
demora de actos funcionales (Poder
Legislativo, Decreto Legislativo 635)

“El funcionario publico que, ilegalmente,
omite, rehlsa o retarda algun acto de su
cargo sera reprimido con pena privativa de
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Normativa anterior Normativa Modificada

privativa de libertad no mayor de dos afiosy libertad no mayor de dos afios y con treinta
con treinta a sesenta dias-multa” a sesenta dias-multa.

Cuando la omision, rehusamiento o demora
de actos funcionales esté referido a una
solicitud de garantias personales o caso de
violencia familiar, la pena sera privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de cinco
afos.”

Articulo 378. Denegacion o deficiente Articulo 378. Denegacion o deficiente
apoyo Policial (Poder Legislativo, Decreto apoyo Policial (Poder Legislativo, Decreto

Legislativo 635) Legislativo 635)

El policia que rehusa, omite o retarda, sin El policia que rehusa omite o retarda, sin
causa justificada, la prestacion de un causa justificada, la prestacion de un auxilio
auxilio legalmente requerido por la legalmente requerido por la autoridad civil

autoridad civil competente, serd reprimido ~ competente, serd reprimido con pena
con pena privativa de libertad no mayor de  privativa de libertad no mayor de dos anios.

dos arios. . .y | .
Si la prestacion de auxilio es requerida por

Si la prestacion de auxilio es requerida por un particular en situacion de peligro, la pena
un particular en situacion de peligro, la serd no menor de dos ni mayor de cuatro
pena serd no menor de dos ni mayor de anos.

cuatro anos. . ,
La pena prevista en el parrafo segundo se

impondra, si la prestacion de auxilio esta
referida a wuna solicitud de garantias
personales o un caso de violencia familiar”.

a. Articulo 45 del Cédigo Penal

El referido articulo, en su modificacion incorpora en el Gltimo literal un nuevo criterio
que intenta empalmar por no decir igualar los intereses de la victima y de las personas que
dependan de ella, con la “vulnerabilidad que pueda tener”, sin precisar que debe entenderse por
la vulnerabilidad de la victima, bajo esta dptica no se deja otra opcion al juez penal, a usar como
herramienta interpretativa la Ley 30364 que como ya lo hemos sefialado en el primer capitulo,
establece el enfoque de género, que parte de la presuncién de una desigualdad intangible entre
hombres y mujeres, causante de la violencia a la que una mujer se ve expuesta por el simple
hecho de ser mujer, narrativa que deja de lado el resto de factores y circunstancias que colindan
con la situacion de violencia a la que estd expuesta la sociedad en su totalidad
independientemente de su género, por ejemplo la ola de migracion que trajo consigo una

nueva cultura que incluye en sus formas de expresion, aspectos que pueden ser vistos en la
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sociedad peruana como una forma de violencia, los factores de inseguridad ciudadana
crecientes que muestran una ola criminal cada vez mas agresiva y violenta en la ejecucion de
delitos, la creciente tasa de hogares disfuncionales que marcan la pauta para el deterioro del
desarrollo de los hijos, que se ven frente a un escenario donde normalmente no existe la figura
paterna y los expone muchas veces a situaciones de riesgo que inevitablemente los llevaran a
escenarios de violencia, como el consumo temprano de alcohol, drogas, la necesidad econémica

que tantas veces los lleva a situaciones de criminalidad, nuevamente sin importar su género.

Incluir entonces, que la imposicion de la pena, deba considerar la situacion de
vulnerabilidad de la victima resulta ambiguo, pues esta variacion, fomenta propiciar una optica
que agrave la pena solo por el hecho del género que la victima pueda tener, dejando de lado

factores de mayor incidencia e importancia en relacion al problema de violencia.

Desde una perspectiva juridica, la vulnerabilidad es entendida como “(...) la condicién
de una mayor indefension en la que se puede encontrar una persona, grupo o una comunidad.
Las personas pueden ser vulnerables porque no cuentan con los recursos necesarios para
satisfacer las necesidades basicas del ser humano, como la alimentacion, el ingreso, la
vivienda, los servicios de salud y el agua potable, entre otros (...)” (PEREZ CONTRERAS,
2005), bajo este pardmetro entonces la vulnerabilidad es un criterio que debe ser usado para
prevenir, en un adecuado uso del derecho penal, que la situacion de indefension de la persona
grupo o comunidad, llegue a verse perjudicada, mas no para sancionar al acusado, pues con ello
se deconstruye la finalidad del derecho penal que es precisamente la resocializacion del
imputado, como podriamos esperar resocializar a una persona sentenciada, cuando el célculo
de su pena pueda haberse visto influenciado gravemente solo por el hecho de la condicion
particular del género que tiene la victima?, sin sumar ademas la creciente ola que ha ido
haciendo cada vez con mayor frecuencia mediaticos los casos donde la victima obedezca

también a este grupo propiciando asi un sesgo de odio de género dirigido a los hombres?.

Todas estas condiciones hacen propicias las circunstancias para desbaratar precisamente
las garantias procesales que en principio deben ser el limite del ius puniendi estatal, desde la
habilitacion de una investigacion cada vez mas imprecisa en sus inicios, hasta una autorizacion
legal que permite al juez tener como criterio especial para graduacion de la pena, la condicion
de vulnerabilidad de la victima, que bajo la 6ptica de la normativa que propicio su incorporacion
debe ser entendida desde el angulo de la perspectiva de género, en otras palabras por el simple

hecho de que la victima sea una mujer, ha de presumirse que tiene una especial vulnerabilidad.
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b. Articulo 377 del Codigo Penal

En relacion a este delito, salta a la vista la incorporacion del segundo parrafo, que
establece como condicion agravante cuando la conducta prohibitiva se realice dentro del

contexto de violencia familiar,

Esta variacion, significa entonces una presion legal, para aquellos funcionarios
principalmente autoridades judiciales encargadas de emitir las conocidas medidas de
proteccion, cuyo efecto ha sido que sin analisis previo, se limiten a otorgar las medidas de
proteccion de forma general, a fin de evitar conflictos generados por un analisis adecuado, que
podria exigir una posiciéon mas coherente con la realidad del procesado y de la victima, siendo
asi entonces, la etapa de investigacion preliminar que inicia junto con estas medidas, se ve
claramente influenciada, pues las medidas de proteccion que inicialmente se emiten con pruebas
subjetivas como lo son la ficha de evaluacion de riesgo o la pericia psicologica emitida por el
CEM, llegan finalmente a la etapa de investigacion preliminar para convertirse en un elemento

de conviccidn y eventualmente en un medio de prueba.
c. Articulo 378 del Codigo Penal

Este delito agrava la pena cuando la solicitud de auxilio solicitada por una autoridad
judicial este referida a temas de violencia familiar, incrementando asi al pena de 2 a 4 afios, es
claro que la finalidad de la incorporacion del tercer parrafo es eliminar un mal que aqueja la
estructura del cuerpo de la policia nacional, sin lugar a dudas, pero que no se limita Gnicamente
a los escenarios de violencia familiar, la desidia policial obedece a diferentes factores, como el
ajustado presupuesto y recursos que puede tener a la mano un policia para realizar su labor, la
falta de preparacion sobre los derechos y deberes que se tiene, y también por qué no decirlo, la

corrupcion que cala en nuestro sistema juridico en todos los niveles.

Esta variacion, significa entonces una presion que se condice con las normativas internas
emitidas tanto a nivel de la Fiscalia como de la Policia Nacional, que no hacen sino imponer la
obligacion de llevar adelante un proceso, dejando de lado el sentido comdn, la legalidad y el
debido proceso en una primera fase investigativa, donde como se dijo el representante de la
policia nacional tiene habilitada la limitacién del derecho a la libertad, ante la minima denuncia,
por muy escueta y sin sentido que pueda ser, mas aun si tenemos en cuenta que se tiene
recientemente se ha promulgado la Ley N°32130 (Poder Legislativo, Decreto Legislativo

32130) que faculta a la policia nacional a liderar la investigacion preliminar en el proceso penal,
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de trasladarnos a este escenario las premisas normativas internas al interior de la policia
nacional, estaran habilitando la intervencion de un funcionario pablico que de por si,
normativamente ya tiene sobre sus hombros la presion de tener que aperturar e iniciar una
investigacion a cuenta de evitar responsabilidades penales o administrativas, esto tiene un

impacto directo en la etapa procesal de investigacion.

Siendo asi entonces, la etapa de investigacion preparatoria devendria con mayor rapidez
en un proceso que niega las garantias constitucionales al investigado, habilitando que pruebas
subjetivas como lo son la ficha de evaluacion de riesgo o la pericia psicologica emitida por el
CEM, sirvan de fundamento para pasar a una siguiente etapa procesal, generando en
consecuencia una suerte de congestion procesal, que lejos de aliviar el estado social que generd
la aparicion de esta nueva perspectiva juridica, solo estd agravando la carga procesal, y la
capacidad estatal de dar una respuesta eficiente y efectiva a los casos que realmente necesitan

de su intervencion.
d. Jurisprudencia relevante incorporada a resultados

En el marco del analisis de los resultados, se incorporoé el estudio de la jurisprudencia
nacional e internacional vinculada a la aplicacion de la Ley N° 30364, a fin de identificar
criterios judiciales que orienten la correcta interpretacion de los derechos constitucionales en la

etapa de investigacion preparatoria.

A nivel nacional, el Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116 de la Corte Suprema del Per(
establece que, en los delitos de violencia familiar, la declaracion de la victima puede tener valor
probatorio suficiente para fundar una condena, siempre que sea verosimil, persistente y
corroborada por otros elementos objetivos. Este criterio es relevante porque refuerza la
necesidad de que la valoracion probatoria en los casos de violencia no se base exclusivamente

en el testimonio, sino que preserve la garantia de la presuncion de inocencia del imputado.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 01766-2014-PHC/TC, referida
a la aplicacion de medidas restrictivas de derechos en el marco de investigaciones por violencia
de genero, advierte que el principio de proporcionalidad debe guiar toda medida adoptada por
el Estado, de modo que el ejercicio de la tutela judicial no derive en una afectacion innecesaria
de los derechos del investigado. Este precedente resulta fundamental, ya que pone en evidencia
la obligacion del Estado de equilibrar la proteccion de las victimas con el respeto al debido

proceso Yy a la igualdad de las partes.
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En el plano comparado, se reviso la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol (STS N.°
1263/2014), que subraya la imposibilidad de dictar una condena penal basada Unicamente en
testimonios de referencia o pruebas indirectas, sin verificaciobn de su consistencia y
corroboracion externa. Dicha jurisprudencia coincide con la posicion del sistema juridico
peruano respecto a la valoracion racional de la prueba, y advierte sobre el riesgo de generar
condenas mediéticas o basadas en un enfoque de género mal aplicado.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en la Sentencia SP8064-2017,
sostuvo que el proceso penal por violencia intrafamiliar debe preservar la neutralidad judicial,
garantizando que las medidas de proteccion, si bien son legitimas, no se conviertan en sanciones
anticipadas. Este pronunciamiento destaca que el equilibrio entre la proteccion de la victima 'y

los derechos del imputado constituye la base del Estado constitucional de derecho.

En la misma linea, la Corte Suprema de Chile, en la causa Rol N° 11.218-2018,
establecié que la aplicacion de medidas cautelares personales o de alejamiento debe estar
debidamente fundamentada y sustentada en elementos probatorios objetivos que acrediten la
situacion de riesgo. La falta de sustento podria implicar una vulneracion del derecho a la libertad

personal y al principio de proporcionalidad.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en la causa “Gongora,
Martin Alejandro s/ recurso extraordinario” (2019), resaltd la importancia de mantener la
imparcialidad judicial en los procesos de violencia familiar, advirtiendo que la presuncion de
veracidad de la victima no puede operar como una inversion de la carga de la prueba ni como

justificacion para restringir derechos constitucionales del denunciado.

En conjunto, estas jurisprudencias confirman que el desafio actual de los sistemas
judiciales en materia de violencia familiar consiste en armonizar la proteccion reforzada de la
victima con la vigencia plena de los derechos constitucionales del imputado, evitando que la
finalidad preventiva de la ley se transforme en un instrumento de desigualdad procesal o de

sancion anticipada.

2. Modificatorias incorporadas en el procedimiento de intervencion policial en la

investigacion preliminar para los casos previstos por la ley 30364

De la investigacion realizada, se pudo advertir también la existencia de normativa

interna dentro de la institucién de la policia nacional, especificamente emitida para guiar la
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forma de intervenir de los efectivos policiales frente a los casos de violencia familiar, asi la
Resolucion Directorial N°925-A-2016-DIRGEN/EMG-PNP (Subjefatura de Estado
Mayor General, 2016), como sabemos, las actuaciones de la policia nacional, forman parte de
la investigacion preparatoria dentro del proceso penal, por lo que la forma en que se regula el
procedimiento de intervencion policial, tiene un impacto directo en el proceso penal
especialmente en la etapa de investigacion preliminar, que sienta las bases para pasar a una
formalizacidon y eventualmente a un requerimiento acusatorio, de modo tal que los defectos
incorporados en el procedimiento, que atenten contra las garantias constitucionales, tienen
inevitablemente un efecto en el desarrollo de todo el proceso penal. Siendo asi las principales

regulaciones internas que afectan la etapa de investigacion preliminar son:

Dentro de las regulaciones relevantes para los efectos de andlisis se encuentran las

siguientes:

Se ha estandarizado la obligacion de recepcion, registro y tramite de denuncias por
violencia familiar, atin estas se realicen por terceras personas, esta consigna vulnera el derecho
al debido proceso, obviando la carga de la prueba, pues el tramite que se ordena a través de esta
normativa implica ya el inicio de una investigacion, que basicamente no requiere apoyarse en
ningun elemento de conviccidn para poner en marcha el aparato juridico, generando un registro
de antecedentes para el imputacion tanto a nivel policial, como al interior del ministerio publico.
Ademas de ello, el efecto procesal que se tiene ha sido el inicio de una gran cantidad de procesos
de violencia familiar que concluyen con un archivo, como consecuencia de no haber podido

probarse en un proceso tales afirmaciones, o por retractacion de la parte denunciante.

No se requiere la identificacion de la victima, en esta linea se ha establecido que no es
requisito que la victima presente su DNI al efectivo policial al momento de realizar la denuncia,
por lo que de igual forma se vulnera el derecho al debido proceso, el derecho de defensa
especificamente pues nada garantiza que las primeras diligencias ordenadas en instancia
policial, puedan verse vulneradas con la suplantacion de identidad entre quienes denunciante y

quien pasa por las evaluaciones ordenadas.

Se habilita la detencion del denunciado, partiendo del supuesto de flagrancia la misma
que de por si, supondra un hecho conflictivo para identificar bajo esta normativa, pues el solo
hecho de la afirmacion de una presunta victima da pie a suponer la existencia de la situacion de

flagrancia, recordemos que la denuncia no requiere que exista elemento de conviccion alguno,
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en esta linea la presuncion de flagrancia que recoge el Articulo 259 inciso 4 se configura con
mucha facilidad aplicando las prerrogativas incorporadas, lo que lesiona el derecho al debido
proceso, la presuncion de inocencia, y en muchas ocasiones el derecho a un trato digno, cuando
la intervencion policial va acompanada de la intransigencia y falta de comprension de los

derechos que asisten al imputado en esta primera instancia.

3. Andlisis del porcentaje de éxito de los procesos penales regidos bajo las

modificaciones de la ley 30364

De acuerdo al informe de cifras estadisticas de violencia de género, (Ministerio Publico
Fiscalia de la Nacion, 2022), emitido por el Ministerio Publico, con la promulgacion de la Ley
30364, desde noviembre de 2016 se ha registrado el incremento de denuncias realizadas
principalmente los delitos por Lesiones graves por violencia contra las mujeres e integrantes
del grupo familiar previsto en el Articulo 121 -B del cddigo penal, y el delito de agresiones

contra mujeres e integrantes del grupo familiar previsto en el Articulo 122-B del codigo penal

Asi durante los afios 2020 y 2021, se registran denuncias por estos delitos de acuerdo al

siguiente cuadro:

Tabla 3

Registro de denuncias

DELITO DENUNCIADO ANO ANO
2020 2021
Lesiones graves por violencia contra las mujeres e integrantes del grupo 13,758 5,284

familiar previsto en el Articulo 121 -B

Agresiones contra mujeres e integrantes del grupo familiar previsto en el 220,676 319,389

Articulo 122-B

Total de denuncias 234, 434 324,673

Nota. Elaboracion propia, Tomado de Observatorio de Criminalidad del Ministerio Publico

Sin embargo, de la totalidad de denuncias que se formularon, pocas pasaron a una etapa
de juicio oral, y de éstas muchas menos llegaron a una sentencia condenatoria. Asi de acuerdo

a las cifras emitidas por el poder judicial, entre los afios 2020 y 2021 de la totalidad de procesos
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que llegan a esta instancia, so6lo un porcentaje pequefio concluye con una sentencia

condenatoria, asi:

Figura 1

Procesos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar en el 2020

Total 135,627

= Sentencia condenatoria . = Procesos sin sentencia condenatoria

Nota. Elaboracion propia, Tomado del Poder Judicial

Figura 2

Procesos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar en el 2021

Total 242,362

= Sentencia condenatoria . = Procesos sin sentencia condenatoria

Nota. Elaboracion propia, Tomado del Poder Judicial

Como se puede apreciar, durante el afio 2020, llegaron a instancias del poder judicial un
total de 135,627 casos de violencia contra mujer e integrantes del grupo familiar, de los cuales

solo 76 concluyeron con una sentencia condenatoria, mientras que durante el afio 2021 de un
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total de 242,362 casos, solo 61 casos concluyeron con una sentencia condenatoria, es decir que
s6lo el 0.06% y el 0.03% de los casos superaron las garantias procesales instituidas en el proceso
penal, en los afnos 2020 y 2021 respectivamente, en este sentido las garantias procesales del
debido proceso, la presuncion de inocencia, y la suficiencia probatoria, pese a que se supone
operan durante todo el proceso penal, se advierte que en la etapa de investigacion preparatoria,
no tienen el mismo efecto que en la etapa de juicio oral, esto se debe a que la influencia de la
ley N°30364 solo alcanza la etapa de investigacion preparatoria, que como se ha desarrollado
en esta tesis, permite un pseudo proceso, que vulnera las garantias procesales del imputado en
la etapa de investigacion, permitiendo intervenciones arbitrarias, asi como la realizacion de
diligencias que no respetan las garantias procesales, como son la ficha de valoracion de riesgo,
asi como el informe pericial psicologico del CEM, la detencion del imputado en presunta
flagrancia, las diligencias que no permiten contrastar la identidad del parte agraviada

denunciante, entre otras.
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CONCLUSIONES

La investigacion demostro, con base en analisis documental, revision jurisprudencial y
data estadistica de casos judiciales, que la aplicacién de la Ley N° 30364 en la etapa de
investigacion preparatoria presenta aspectos inconstitucionales que vulneran los derechos del
imputado, especialmente los de defensa, presuncion de inocencia e igualdad procesal. Esta
conclusion se sustenta en evidencias normativas, estadisticas y jurisprudenciales, no solo en

interpretaciones teoricas.

Las modificatorias de la normativa penal vigente generadas por la ley N°30364, en el
contexto de violencia familiar, apoyadas en el enfoque de género, enfoque de interseccionalidad
y enfoque generacional, originan una situacion de desigualdad procesal entre la victima y el
imputado, en los delitos donde el contexto de violencia familiar es un elemento del tipo penal
0 una circunstancia agravante, durante la etapa de investigacion preparatoria vulnerando las
garantias procesales del derecho de defensa, igualdad de armas y presuncion de inocencia, por

lo que es inconstitucional.

La intervencion policial, en delitos vinculados al contexto de violencia familiar,
regulada para su concordancia con la ley N°30364, vulnera las garantias procesales del derecho
de defensa, igualdad de armas y presuncion de inocencia del imputado, derecho a un trato digno,
afectando el proceso penal en su etapa de investigacion primigenia en la obtencion de
evidencias y elementos de conviccion, lo que causa el congestionamiento de la carga procesal
en las fiscalias especializadas de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar,

haciendo poco eficiente la intervencion estatal.

De un total de 135,627 casos de violencia contra la mujer e integrantes del grupo
familiar, que llegaron a la instancia judicial durante el afio 2020, 76 concluyeron con una
sentencia condenatoria, es decir que solo el 0.06% concluye con la declaracion de
responsabilidad penal respecto de los hechos denunciados, esta cifra baja en relacion a la
cantidad de procesos iniciados, resulta incoherente respecto de las modificaciones
implementadas por la ley 30364 al derecho penal, advirtiéndose que se ha generado una carga
procesal creciente infructuosa respecto a la determinacion de responsabilidad penal por los

hechos denunciados durante el ano 2020.
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De un total de 242,362 casos de violencia contra mujer e integrantes del grupo familiar,
que llegaron a la instancia judicial durante el afio 2021, 61 concluyeron con una sentencia
condenatoria, siendo que sélo el 0.03% concluye con la declaracion de responsabilidad penal
respecto de los hechos denunciados, esta cifra baja en relacion a la cantidad de procesos
iniciados, resulta incoherente respecto de las modificaciones implementadas por la ley 30364
al derecho penal, advirtiéndose que se ha generado una carga procesal creciente infructuosa

respecto a la determinacion de responsabilidad penal durante el afio 2021.

La jurisprudencia peruana y comparada coincide en que la aplicacion de la Ley N°30364
debe realizarse bajo un estricto respeto a los principios de presuncion de inocencia, debido
proceso y proporcionalidad. En el Peru, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y la
Corte Suprema advierten que las medidas de proteccion no pueden convertirse en sanciones
anticipadas. De manera concordante, los tribunales de Espafia, Colombia, Chile y Argentina
exigen que toda restriccion de derechos se base en pruebas objetivas y debidamente sustentadas.
En conjunto, estas decisiones evidencian la necesidad de que el sistema judicial peruano
consolide un equilibrio entre la proteccion de la victima y las garantias constitucionales del
imputado, fortaleciendo asi la legitimidad y constitucionalidad de la politica penal frente a la

violencia familiar.
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RECOMENDACIONES

Estando a las deficiencias advertidas en el desarrollo de la presente tesis, se plantean las

siguientes sugerencias:

1. Derogar la primera disposicion modificatoria contenida en la Ley N°30364, restableciendo

el texto de la normativa penal, a su version original.

2. Abrogar la Guia de procedimientos para la intervencion de la policia nacional en el marco
de la ley N° 30364 “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
los integrantes del grupo familiar y su reglamento DS N° 009-2016-MIMP, Resolucion
Directorial N°925-A-2016-DIRGEN/EMG-PNP.

3. Implementar una politica de Estado de respeto a la dignidad de la persona humana, y lucha
contra todas las formas de violencia, independientemente del género del agresor o la
victima, que regule una etapa de investigacion preparatoria que respete las garantias

procesales instituidas por la constitucién politica del Perd.
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