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INTRODUCCION

La patria potestad es una institucion trascendental de Derecho de Fami-
lia y de Derecho de los nifios y adolescentes. Los padres son los primeros lla-
mados a cuidar y brindar tutela a una persona cuando esta, por su minoria de
edad, no puede valerse por si misma. Tradicionalmente la institucion era vista
pensado en los padres y en el derecho de ellos de ejercer su potestad, su poder
y autoridad con los hijos para encaminar su vida.

En la actualidad, la patria potestad ha sido revestida como institucion de
amparo familiar direccionando su mirada hacia los hijos, los incapaces de
ejercicio y en el derecho y la facultad que tienen de contar con sus padres para
su tutela y proteccion, y con la presencia de sus progenitores en su vida.

En las proximas lineas de esta publicacion revisaremos las instituciones
de la patria potestad y la tenencia, enfocandonos en las causales para el otor-
gamiento de dicha tenencia y las restricciones a la patria potestad.

Asi, pues, empezaremos con algunos conceptos generales de la patria po-
testad, luego continuamos con la figura juridica de la tenencia, como elemen-
to de la patria potestad y los criterios normativos y jurisprudenciales para su
otorgamiento y variacion. Finalmente, terminamos con las figuras juridicas
que suponen las restricciones a la patria potestad, analizando las causales que
llevan a la limitacion del ejercicio de esta institucion.

A partir de los criterios legales y jurisprudenciales del otorgamiento de
la tenencia y de restriccion de la patria potestad denotan la evolucion que
en nuestro medio han tenido estas figuras juridicas, aunque atn falta mucho
camino por recorrer.







CAPITULO |

PATRIAPOTESTAD:
GENERALIDADES

La patria potestad es una institucion principal de amparo familiar pensada
basicamente en el cuidado de la persona y bienes de los sujetos con incapaci-
dad de ejercicio por edad. Asi pues, los primeros llamados a cumplir esta la-
bor no son otros que los padres del menor de edad.

Actualmente, esta institucion no implica una relacion de familia vertical
(padre 7 hijo) sino una relacion de familia horizontal (padre < hijo) en la que
tanto uno como otro tienen derechos de los que gozan y deberes que han de
cumplir. Se toma en cuenta los intereses del hijo por sobre las atribuciones del
padre. Su finalidad es permitir que los progenitores busquen y logren el desa-
rrollo integral de sus hijos. La mayor parte del contenido de la relacion pater-
no filial, segun criterio de Diez-Picazo y Gullon”, se encuentra embebido en
el régimen juridico de la patria potestad, no obstante seria inexacto identifi-
car el contenido de la relacion paterno filial con el régimen juridico de la pa-
tria potestad, pues la primera existe desde que la filiacion queda determinada
mientras que la segunda es un plus que se le superpone en la fase de la me-
nor edad de los hijos. Por lo que se afirma que puede existir una relacién pa-
terno filial cuyo contenido no corresponda a la patria potestad, tal es el caso
de haberse privado de la misma o que los hijos hayan alcanzado la mayoridad.

Como refiere Luis Fernandez Clérigo, la patria potestad implica una fun-
cidn tuitiva de caracter social y casi publico sobre los hijos menores®. Es

(1) DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. TV, 5* edicién, Editorial
Tecnos, Madrid, 1990, p. 284.

(2) FERNANDEZ CLERIGO, Luis. El Derecho de Familia en la legislacién comparada. Editorial
Uthea, México, 1947, p. 279.
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tanto un derecho como un deber que tienen los padres de proteger y cautelar
la persona y patrimonio de sus hijos; asi se configura como un tipico caso de
derecho subjetivo familiar en el que la facultad (derecho) est4 estrechamente
relacionada con la obligacion (deber) entre las partes. Al decir de Guillermo
Borda, “la patria potestad (...) no es un mero derecho subjetivo, sino un com-
plejo indisoluble de deberes y derechos”®.

Esta relacion tutelar se inicia con la concepcion y termina con la adqui-
sicion de la capacidad de los hijos. Como es l6gico, desde el momento de la
concepcion surge un sujeto de derecho que merece la mas amplia proteccion
en su aspecto sicosomatico como el de su peculio. Esta proteccion y defensa
tutelar, que corresponde a los padres, se acabara cuando el sujeto de derecho
consiga la capacidad para poder defenderse por si mismo y administrar su pa-
trimonio. Para Hung Vaillant® la patria potestad es un régimen de representa-
cion, concibiéndosele como un oficio privado encomendado a los padres y con
la finalidad mediata de proteccion.

La patria potestad es la conditio sine qua non de la relacion paterno-filial;
se deriva de ella, a tal punto que el término “filiacion” implica, de por si, pa-
tria potestad, ya que esta se refiere a las relaciones juridicas de autoridad de
los padres sobre sus hijos y de alli que méas que un derecho sea una consecuen-
cia de la filiacion. Sin embargo, debemos tener en claro que puede haber filia-
cion sin patria potestad (en los casos de extincidon y suspension de la misma),
pero no puede haber patria potestad sin filiacion.

I. DEFINICION

La patria potestad es un tipico derecho subjetivo familiar mediante la cual
la ley reconoce a los padres un conjunto de derechos y deberes para la defensa
y cuidado de la persona y patrimonio de sus hijos y que permanece hasta que
estos adquieran plena capacidad®.

(3) BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de Familia. 12* edicion actualizada. Editorial Lexis Nexis.
Buenos Aires, 2002, p. 309.

(4) HUNG VAILLANT, Francisco. Derecho Civil I. 2* edicion. Editores Vadell Hermanos. Caracas,
2001, pp. 301 y 302.

(5) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Tomo III. Derecho familiar
patrimonial. Relaciones econémicas e instituciones supletorias y de amparo familiar. Con la

colaboracion de Claudia Canales Torres. Editorial Gaceta Juridica S.A. y Fondo Editorial de la
Universidad de Lima, Lima, 2012, p. 294.
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Hoy por hoy, la naturaleza juridica de la patria potestad es ser una insti-
tucién de amparo familiar a fin de brindar tutela y proteccion de la persona
y bienes de los hijos menores de edad, los cuales debido a su incapacidad de
ejercicio, requieren de dicho elemento tuitivo. Dentro del amparo familiar, la
patria potestad es una institucion principal respecto de los hijos menores de
edad.

El articulo 418 del Cdédigo civil vigente sefiala que por la patria potestad,
los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus
hijos.

Etimoldgicamente el término patria potestad, proviene de raices roma-
nas, donde “patria” alude al pater familia y el término “potestad” denota do-
minio, poder, o facultad que se tiene sobre una cosa, a partir de lo cual, debe-
mos colegir, que se trata de una denominacion que incorpora parcialmente su
verdadero concepto, por cuanto la patria potestad, no solo implica derechos o
poderes del padre, sino es un conjunto de derechos y deberes que ejercen de
manera paritaria el padre y la madre desde el momento en que se configura la
filiacion de la prole.

En este sentido, Benjamin Aguilar sostiene: “Quizas debemos ir hacia una
nueva denominacion que recoja estos deberes-derechos, (...) algunos han in-
tentado llamarla autoridad paterna compartida; otros, autoridad benéfica so-
bre los hijos (...)".

La definicion de patria potestad del citado autor es la siguiente: “la patria
potestad es una institucion del derecho de familia que comprende un cimulo
de derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos, tendientes a lograr el
desarrollo integral de estos y la realizacion de aquellos. Este concepto preten-
de abarcar no solo los derechos-deberes de los padres e hijos, sino también el
fin que persigue la institucion, el mismo que debe verse en sus dos dimensio-
nes, la de los padres que encuentran su realizacion a través del desarrollo de
sus hijos, y por cierto también la de los hijos que al recibir apoyo, amparo,
sustento, educacion, proteccion y ejemplos de vida, posibilita un desarrollo
integral y su incorporacion al seno de la sociedad en condiciones Optimas™®.

En doctrina encontramos diversas definiciones de Patria Potestad, citare-
mos algunos:

(6) AGUILAR LLANOS, Benjamin. La familia en el Cédigo Civil peruano. Ediciones Legales, Lima,
2008, pp. 305-306.
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Para Lopez del Carril, “la patria potestad es una institucion ética y altruis-
ta fundada en el derecho natural bioldgico, propia y absoluta del derecho de
familia como integrante del derecho privado, y es un derecho moral aunque
desencadene derechos y obligaciones patrimoniales, pero su existencia y sus-
tento estan fundadas en principios mas elevados, mas puros, sin descender a la
condicion contractual propia del egoismo y no del altruismo”.

Ripert y Boulanger, definen la patria potestad como: “conjunto de poderes
y derechos que la ley acuerda a los padres sobre la persona y los bienes de sus
hijos menores para que puedan cumplir con sus deberes paternos™?.

Alex Plécido, con relacion a la patria potestad y su funcion tuitiva, ano-
ta: “La patria potestad es una funcion reflejo del deber de los padres de educar
y mantener a sus hijos y de protegerlos en sus intereses pecuniarios mientras
son menores de edad, reconociéndosela como institucion establecida en bene-
ficio de estos. En ella, esta estrechamente conexos el interés del Estado y el de
la familia, por lo que la mision encomendada al padre asume un caracter de
importancia social, del que deriva la peculiar naturaleza de orden publico que
revisten las normas sobre patria potestad, cuyo contenido no puede ser objeto
de pactos privados, dirigidos a modificar las relaciones, las atribuciones y los
efectos y la imposibilidad por parte de los padres de renunciar al poder a ellos
conferido por la ley”.

En palabras de Enrique Varsi, la patria potestad es la conditio sine qua
non de la relacion paterno filial, se deriva de ella, a tal punto que el término
“filiacion” implica, de por si, patria potestad, ya que esta se refiere a las re-
laciones juridicas de autoridad de los padres sobre sus hijos y de alli que
mas que un derecho sea una consecuencia de la filiacion. Sin embargo, de-
bemos tener en claro que puede haber filiacion sin patria potestad (en los ca-
sos de extincion y suspension de la misma), pero no puede haber patria po-
testad sin filiacion®.

Es innegable, sin embargo, que las raices de los deberes y derechos que
entrafia la institucion de la patria potestad radican en la naturaleza de la pro-
creacion humana, y su correlato inmediato, que es el de la proteccion de la es-
pecie y el instinto de conservacion que nos asiste, vale decir, nuestra sola con-
dicion humana nos conmina a naturalmente hacernos cargo de nuestros hijos,

(7)  GALLEGOS CANALES, Yolanda y JARA QUISPE, Rebeca. Manual de Derecho de Familia.
Jurista Editores, Lima, 2008, p. 315.

(8) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 292.
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que estos dependan absolutamente de nosotros desde su nacimiento, hasta que
puedan valerse por si mismos, y es la ley la que se encarga de regular estas
condiciones, la edad en la que el ser procreado, es capaz de ejercer sus dere-
chos por si solo, con prescindencia de sus progenitores.

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 418, establece que “Por la patria po-
testad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes
de sus hijos menores”. Nosotros citamos esta definicion legal a fin de resaltar
la naturaleza tuitiva de esta institucion de derecho de familia, y asimismo, el
poder-deber implicito en esta institucion que supone para los padres respec-
to de los hijos.

Respecto al campo de la patria potestad contamos con los siguientes cri-
terios jurisprudenciales:

“Que, la patria potestad es una institucion juridica que contempla el
deber y el derecho de los padres de cuidar de la persona y bienes de
sus hijos menores, que en el caso de divorcio, la ejerce el conyuge a
quien se confian los hijos, quedando el otro suspendido en su ejerci-
cio. Que, debe tenerse presente que entre los atributos de la patria po-
testad se encuentra la tenencia, conforme lo enuncia el articulo 123 del
Cadigo Civil; y en ese sentido también cabe sefalar que el régimen de
la tenencia que regula el Codigo de los Nifios y Adolescentes esté re-
ferido al caso de los padres que se encuentran separados de hecho sin
que exista acuerdo entre ellos; en cuyo caso el Juez aplica reglas perti-
nentes que protegen al menor; de modo que, en consecuencia, respec-
to a este extremo, debe integrarse la Resolucion apelada”®.

“Que, la patria potestad, es el deber y el derecho que tienen los padres
de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, esta, no pue-
de ser materia de convenio, acuerdo o renuncia, por no constituir su
ejercicio, acto de disposicion de los padres; que no debe confundir-
se patria potestad con tenencia, siendo esta ultima atributo de la pa-
tria potestad, la cual, si bien es cierto, puede ser materia de convenio,
también lo es que dicho acuerdo, no tiene caracter de definitivo, por
cuanto es variable al estar subordinado a lo que sea mas conveniente
al menor o al adolescente”(?,

(9) Expediente N° 787-97. Considerandos Sétimo y Octavo.
(10) Expediente N° 1844-97. Considerando Primero.

11
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Il. CARACTERISTICAS

La patria potestad es de orden publico y como tal tiene las siguientes
caracteristicas'":

a) Esunainstitucion de amparo familiar

La patria potestad es una institucion principal de amparo familiar para
brindar tutela y proteccion a los hijos menores de edad. Su fin es tuitivo. Se
dirige a la defensa de la persona y el patrimonio de los hijos menores de edad.
El interés superior del nifio y adolescente se encuentra priorizado entre los fi-
nes de la patria potestad.

“Que, la Patria Potestad es el deber y el derecho que tienen los padres de
cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, y no pueden ser materia de
convenio, acuerdo o renuncia, por no constituir su ejercicio acto de disposi-
cion de los padres, precisamente, porque constituye, fundamentalmente, el de-
recho que les asiste a los hijos menores respecto de sus padres™'?.

b) Esun poder-deber subjetivo familiar

La patria potestad lleva implicita relaciones juridicas reciprocas entre las
partes: padres-hijos e hijos-padres; ambos tienen derechos-obligaciones y
facultades-deberes.

c) Se regula por normas de orden publico

Esta de por medio el interés social, de alli que sea nulo todo pacto o con-
venio que impida su ejercicio o modifique su regulacion legal.

d) Esuna relacion juridica plural de familia

No es un derecho exclusivo de los padres, a pesar que sean estos quienes
deban asistencia, proteccion y representacion a sus hijos menores.

e) Se ejerce en relaciones de familia directas o inmediatas de
parentesco

La patria potestad corresponde al padre respecto del hijo.

(11) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 295.
(12) Expediente N° 99-98. Considerando Segundo.
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f) Esunarelacion de autoridad de los padres
Existe un vinculo de subordinacion respecto de los hijos.
g) Esintransmisible

La patria potestad, reconocida por la legislacion asi como por la doctri-
na'® en razon de la paternidad, es intransmisible, de manera tal que el padre
o la madre que se desprenden de sus deberes y derechos a favor de otro, rea-
lizan un abandono que produce las correspondientes sanciones. Esta caracte-
ristica, también conocida como de indisponibilidad o inalienabilidad, im-
plica que las facultades derivadas de la patria potestad son de orden publico y
el poder paterno no puede cederse en todo o en parte. Los padres delegan, no
obstante, el derecho y la obligacion de educar y controlar al hijo, cuando lo in-
ternan en un colegio!'¥,

h) Es imprescriptible
No se pierde por la prescripcion; sin embargo, puede decaer o extinguirse.
i) Estemporal, no perpetua

La patria potestad puede extinguirse o restringirse porque su caracter es
de temporalidad.

j) Esirrenunciable

De motu proprio no pueden restringirse las relaciones juridicas de ella ori-
ginadas. Si alguien detenta la patria potestad tiene derecho a exigir su ejerci-
cio. Su renuncia determinaria el incumplimiento de las obligaciones prescri-
tas por el ordenamiento juridico.

k) Esincompatible con la tutela

No se puede nombrar tutor a un menor cuyo padre ha sido suspendido
de la patria potestad. No obstante, con la curatela la patria potestad si tiene
compatibilidad.

(13) LAFAILLE, Héctor. Curso de Derecho de Familia. Biblioteca Juridica Argentina, Buenos Aires,
1930, p. 412.

(14) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Cédigo Civil. Tomo I, 6* edicién, Talleres Gréficos, Lima, p. 181.

13
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I) Esrelativa
No es una facultad absoluta y estd bajo el control de la ley.
m) Es indisponible

Porque no esta en el comercio juridico.

I11. OBJETIVO

La patria potestad tiene un objetivo elemental que es cuidar de manera in-
tegral a los hijos que no pueden atender de manera personal sus necesidades;
por ello, Héctor Cornejo Chavez afirma que se presenta como una institucion
de amparo y defensa del menor que “no se halla en aptitud de defender su pro-
pia subsistencia, ni de cautelar sus intereses, ni de defender sus derechos, ni
de formar su propia personalidad”¥. Mediante este concepto general pode-
mos apreciar que el cuidado es referido a la integridad de la vida de los hijos,
sea sicosomatica (por ejemplo: salud), social (como el recreo) o patrimonial
(pecuniaria)!'®,

Eduardo Zannoni, citando a Cafferata, explica que “la patria potestad sa-
tisface el proceso bioldgico de la procreacion, el que no se agota en el hecho
biologico de procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta que, por pre-
suncion de ley, los hijos adquieren la plena capacidad de obrar””?. En otras
palabras, la patria potestad complementa legalmente las consecuencias de la
procreacion a través de la proteccion y educacion de la descendencia'®.

De acuerdo a la estructura del Derecho Familiar moderno, la patria potes-
tad se ejerce en interés de la familia (en general) y de la sociedad; antigua-
mente, solo era en beneficio directo del hijo (lo que perduré hasta hace poco) o
exclusivo del padre (como sucedié en Roma). Actualmente se tiene en cuenta
el interés del grupo familiar ya que es en la familia y por ella que se busca el
desarrollo integral de la persona®.

(15) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar peruano. Tomo II, 6* edicion, Editorial Studium,
Lima, 1987, p. 177.

(16) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 295-296.

(17) ZANNONI, Eduardo. Derecho de Familia. Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 682.
(18) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 296.

(19) fdem.

14
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En este orden de ideas, la patria potestad es una institucion de necesidad
natural pues el ser humano, requiere desde su infancia que lo crien, lo edu-
quen, amparen y defiendan, guarden y cuiden de sus intereses, en suma que
tengan la regencia de su persona y sus bienes, siendo los padres las personas
indicadas para esta mision y que califica como una situacion juridica peculiar
pues es una facultad y una necesidad®.

IV.NATURALEZA JURIDICA

La patria potestad es una tipica institucion del Derecho de Familia que
configura una relacion juridica subjetiva en la que las partes intervinientes go-
zan y deben cumplir con intereses juridicos reconocidos expresamente por la
legislacion a efectos de proteger a los hijos menores de edad en armonia con
los intereses de la familia y de la sociedad®.

Las relaciones juridicas contenidas en la patria potestad implican dere-
chos-deberes, es decir, una reciprocidad en las facultades y atributos legales
de las partes, lo que configura un tipico derecho subjetivo de familia. Mas que
un poder o autoridad es un deber y facultad de los padres para con sus hijos,
de alli que ellos deban realizar todo lo conducente para lograr el desenvolvi-
miento fisico e intelectual de quien esta sujeto a la patria potestad y, en caso de
abandono o descuido, el Estado podra hacer cesar dicha patria potestad. Lleva
implicitas las atenciones legales necesarias para el desarrollo de la descenden-
cia y concluye cuando esta adquiere capacidad y autosuficiencia, alterando-
se el vinculo juridico, de manera tal que son los hijos, ahora, los que deberan
brindar proteccion a sus padres®?.

Es una institucion principal de amparo familiar orientada a la proteccion y
tutela de los hijos menores de edad.

Es de considerar, finalmente, que mas que un derecho natural, la patria po-
testad es una funcion social de la familia cuyo fin es la formacion y protec-
cion del menor®,

(20) {dem.
1) Idem.
(22) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 297.
(23) idem.

15







CAPITULO II

TITULARIDAD DE
LAPATRIAPOTESTAD

I. SUJETOS

La patria potestad solo puede ser ejercida en las relaciones familiares di-
rectas y de primer orden, como son de padres e hijos. De ascendientes a des-
cendientes. Hay un sujeto titular de la patria potestad y otro a quien la potestad
se dirige o que se encuentra sometido a ella, en clara opinién de Diez-Picazo
y Gullon®; los titulares son los padres y los hijos, es ejercida por ambos, por
los padres que la dirigen y por los hijos que la asumen, sujetandose ambos a
sus reglas®,

Luis Fernandez Clérigo explica que existe una condicion fija y afirmativa
(que se trate de menores de edad) y otra negativa y contingente (que estos me-
nores no se hallen emancipados); asimismo, existe una condicioén afirmativa,
aunque contingente (que aquellos menores tengan ascendientes llamados por
ley al ejercicio de la patria potestad) y una circunstancia negativa (que no es-
tén incapacitados ni impedidos para tal ejercicio)®@®.

En tal sentido los sujetos intervinientes son:

(24) DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Ob. cit., p. 286.
(25) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 297.
(26) FERNANDEZ CLERIGO, Luis. Ob. cit., p. 281.
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1. Padres

Los padres son los sujetos activos de la patria potestad y, como tal, se les
denomina “padres de familia”?”,

Se encargan de cautelar la integridad de la persona, asi como la admi-
nistracion del patrimonio y los bienes de sus hijos. Los padres tienen dicha
calidad (art. 418 de nuestro Codigo Civil) y la ejercen en conjunto (lo que
se conoce como “cotitularidad de la patria potestad”) durante el matrimo-
nio (art. 419 del mismo texto legal). En caso de separacion de cuerpos, di-
vorcio o invalidez del matrimonio, el ejercicio de la patria potestad recae en
el conyuge a quien se le confia los hijos (art. 420 de la norma juridica antes
citada). Ahora bien, la patria potestad debe ser ejercida responsablemente,
como un buen padre de familia; caso contrario puede ser limitado el ejerci-
cio de la misma®®,

Para gozar de la patria potestad, los padres deben ser capaces (arts. 42 y
46 del Codigo Sustantivo). De acuerdo a una modificacién de nuestra legisla-
cion civil®, los mayores de catorce afios adquieren una capacidad limitada a
partir del nacimiento de su hijo, pero solo para (i) reconocerlos, (ii) reclamar o
demandar por gastos de embarazo o parto y (iii) para demandar o ser parte en
los procesos de tenencia y alimentos a favor de sus hijos. La norma legal alu-
dida es insuficiente, pues no ha considerado la posibilidad de demandar judi-
cialmente la declaracion de filiacion extramatrimonial (a pesar que el art. 407
de nuestro Codigo Civil se lo permite a la madre, mas no al padre) o el régi-
men de visitas©®?.

2. Hijos

Los hijos son los sujetos pasivos de la patria potestad y, como tal, se les
denomina “hijos de familia”. Ha de tenerse en consideracion que, para gozar
de la patria potestad de los padres, no se toma en cuenta la calidad que pudie-
ra tener el hijo: matrimonial, extramatrimonial o adoptivo. Lo que si se exige
es que el hijo cumpla con los siguientes requisitos©?:

(27) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 297.
(28) Ibidem, p. 298.

(29) Ley N°27201, publicada el 14/11/1999.

(30) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 298.
(31) Ibidem, p. 299.
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a) Existir, es decir ser concebido o, en su caso, menor de edad o incapaz.
b) No estar emancipado de manera especial (art. 46).
c¢) Contar con una filiacidn establecida, esto es, tener padres.

Los huérfanos (aquellos cuya filiacion biologica es ignorada y, consecuen-
temente, su filiacion juridica es inexistente) estan sometidos de la proteccion
del Estado a través de la tutela (nifios en estado de abandono)©?.

2.1. Hijos matrimoniales

Cuando hay vinculo matrimonial y convivencia normal, la patria potestad
la ejercen conjunta y simultdneamente los padres (principio de ejercicio con-
junto), es decir el marido y la mujer®?.

Las excepciones a esta regla son las siguientes®¥:

a) Separacion de hecho, divorcio por causal o invalidez de matrimonio.
En estos supuestos, la patria potestad la ejerce el conyuge a quien se le
confia.

b) Por mutuo acuerdo.
En caso de existir discrepancia resuelve el juez.

2.2. Hijos extramatrimoniales

La no existencia de relacion juridica matrimonial entre los padres y la fal-
ta de convivencia impiden el ejercicio conjunto de la patria potestad. La deter-
minacion de la filiacion extramatrimonial se da por declaracion judicial o por
reconocimiento®.

En el primer caso (declaracion judicial), seria ilogico otorgar la patria po-
testad a quien debid ser demandado para tener la calidad de padre. Aunque
el criterio no es muy solido, existe una corriente tradicional de fallos judicia-
les que se han pronunciado en el sentido que “la patria potestad de la hija...,

(32) {dem.
(33) Idem.
(34) Idem.
(35) Ibidem, p. 300.
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reconocida tardiamente por el padre, corresponde a la madre” (sentencia del
06/06/1945)56)

En el segundo caso (reconocimiento), al ser una situacion voluntaria, la
patria potestad la ejerce el padre que ha reconocido al hijo. Si es reconocido
por ambos, el juez determinara a quién le corresponde la patria potestad, to-
mando en consideracién la edad, el sexo y el interés del menor (art. 421). En
base al criterio de igualdad de la filiacion, ya no se toma en cuenta el tiempo
ni el momento en el que se realiza el reconocimiento, a efectos de atribuir la
patria potestad, esta se otorga procurando salvaguardar el interés del menor;
ya no del que reconoce primero (si se trata de reconocimientos sucesivos) o de
ambos padres (si se trata de reconocimientos simultaneos)©?.

Es de sefialar que los hijos por su conducta no pueden ser limitados de la
patria potestad.

I1. CLASES DE PATRIAPOTESTAD

Podemos clasificar a la patria potestad segun los siguientes criterios:

1. De acuerdo a la titularidad

De acuerdo a la titularidad, vale decir, al derecho del poder-deber, tenemos:

1.1. Patria potestad compartida

La patria potestad compartida se da cuando al margen de que ambos pa-
dres, ambos progenitores estén casados, convivan juntos, estén divorciados,
separados de cuerpos, con matrimonio invalidado, o separados de hecho, con-
servan ambos la titularidad, el derecho, la legitimidad de la patria potestad, al
margen del ejercicio de la misma. Los elementos de dicha patria potestad pue-
den ser ejercidos de manera conjunta, indistinta o exclusiva.

1.2. Patria potestad exclusiva

La patria potestad exclusiva se da cuando un solo progenitor conserva la
titularidad, la legitimidad de la patria potestad, al haber incurrido el otro en
causal legal de pérdida o extincion de la misma. Los elementos de la patria

(36) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Codigo Civil. Tomo 1, 6* edicién, Talleres Gréficos, Lima, p. 183.
(37) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 300.
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potestad se ejercen de manera exclusiva por el progenitor que conserva la ti-
tularidad de la misma.

2. De acuerdo a su ejercicio

El régimen tradicional de la patria potestad implicaba un beneficio directo
del pater. Era un derecho y facultad exclusiva de ¢él, lo que afectaba las rela-
ciones familiares pues la mujer se encontraba relegada en sus funciones como
madre, siendo que el padre, en la mayoria de los casos, no cumplia a cabali-
dad sus funciones®®.

Este régimen patriarcal, también llamado unicato paterno, fue reempla-
zado por un régimen de ejercicio compartido en el que tanto el padre como la
madre intervienen en el cuidado, la atencion y la representacion de la persona
y el patrimonio de sus hijos. En esta modalidad de ejercicio compartido, como
menciona Eduardo Zannoni®), debia optarse entre el ejercicio conjunto o el
ejercicio indistinto de la patria potestad“?.

Es asi como, de acuerdo al ejercicio de los elementos, atributos, faculta-
des, obligaciones de la patria potestad, esta institucion puede ser clasificada
de la siguiente manera:

2.1. Sistema de ejercicio conjunto

El comtn acuerdo de ambos progenitores determina la validez de los actos
realizados en beneficio del menor. Su fundamento esta en que los padres de-
ben decidir en conjunto el bienestar de sus hijos, descartando asi los actos uni-
laterales que pueda realizar un progenitor (art. 419)“D. El ejercicio conjunto
de la patria potestad se da en los supuestos de matrimonio o unién estable de
los progenitores en razon de la convivencia que se da entre estos.

La patria potestad como tal implica el atributo que tienen los padres de
proteger y cuidar la persona y bienes de sus hijos; por regla general se ejerce
en conjunto por ambos padres y, de manera especial, en forma individual por
el padre o la madre a quien se otorga la tenencia®?.

(38) Ibidem, p. 301.

(39) ZANNONI, Eduardo. Ob. cit., pp. 701-702.

(40) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 300.
(41) Ibidem, p. 301.

(42) Ibidem, p. 375.
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El Coédigo Civil, en su articulo 419 establece que “La patria potestad se
ejerce conjuntamente por el padre y la madre durante el matrimonio, corres-
pondiendo a ambos la representacion legal del hijo. En caso de disentimiento,
resuelve el Juez del Nifio y Adolescente, conforme al proceso sumarisimo”.

2.2. Sistema de ejercicio compartido o indistinto

El ejercicio compartido o indistinto de la patria potestad supone que am-
bos padres pese a estar separados de hecho conservan la titularidad de la pa-
tria potestad y la ejercen de manera compartida o indistinta.

En este sentido, cualquiera de los progenitores de manera personal puede
realizar actos validos en beneficio del menor. Este sistema se fundamenta en
que a pesar de actuar individualmente, los padres siempre buscaran el benefi-
cio para su hijo y, sobre todo, toma en cuenta que la rapidez de las operaciones
que se realizan hoy en dia requiere, igualmente, celeridad en las decisiones®.

En el Derecho comparado y en nuestra legislacion predomina el sistema
de ejercicio conjunto, a pesar que existen formulas complementarias que fa-
cilitan el funcionamiento del sistema de ejercicio indistinto de la patria potes-
tad. Y nuestro propio Codigo Civil establece de manera especial, mas no obli-
gatoria, que siempre que sea posible se consultara al hijo mayor de 16 afios los
actos importantes de la administracion (art. 459).

En caso de separacion de hecho, el articulo 420 del Codigo Civil estable-
ce que: “En caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de invalidacion del
matrimonio, la patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se confian los
hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio”.

Respecto de los hijos extramatrimoniales, el articulo 421 del Codigo Civil
establece que: “La patria potestad sobre los hijos extramatrimoniales se ejer-
ce por el padre o por la madre que los ha reconocido. Si ambos padres han re-
conocido al hijo, el juez de menores determina a quién corresponde la patria
potestad, atendiendo a la edad y sexo del hijo, a la circunstancia de vivir jun-
tos o separados los padres y, en todo caso, a los intereses del menor. Las nor-
mas contenidas en este articulo son de aplicacion respecto de la madre aunque
sea menor de edad. No obstante, el juez puede confiar a un curador la guarda
de la persona o de los bienes del hijo, si asi lo exige el interés de este, cuando
el padre no tenga la patria potestad”.

(43) Ibidem, p. 301.
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Asimismo, el articulo 422 del Codigo Civil establece que: “En todo caso,
los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén bajo su patria
potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias”.

Una figura juridica importante al hablar del sistema de ejercicio conjunto
o ejercicio compartido o indistinto de la patria potestad es la coparentalidad.
La coparentalidad implica la patria potestad y la tenencia compartida. Es una
institucion del Derecho de Familia mediante la cual, producida la separacion
de hecho, invalidez o disolucion del matrimonio, el hijo vivira indistintamen-
te con cada uno de sus padres velando ambos por su educacion y desarrollo®?.

La caracteristica de esta institucion es que ambos padres, pese a vivir se-
parados, tienen los mismos atributos y facultades sobre los hijos, de modo tal
que la patria potestad queda incolume, es decir, ambos padres siguen ejercién-
dola a través de la coparentalidad. En tal orientacion, la custodia compartida
es aquella en que los hijos viven de manera alternativa y temporal con uno y
otro progenitor, las relaciones personales se alternan con la convivencia ordi-
naria en una distribucion temporal variable; los problemas mas graves en es-
tos casos son de tipo practico: establecer la periodicidad mas adecuada en la
variacion de la convivencia normal y visitas. Esta modalidad tiene éxito cuan-
do hay buena comunicacion y relacion entre los padres y cuando el numero de
traslados es menor y aumenta el tiempo de convivencia continuada con cada
progenitor. Es un derecho de los hijos y progenitores a seguir manteniendo
una sana y seria relacion paterno filial, igualitaria y digna®).

Se dice que hoy en dia la regla es la guarda compartida (de dos) y la guar-
da exclusiva (de uno) es la excepcion. La guarda unilateral se da solo en ca-
sos especiales, excepcionales, la compartida afianza y permite la responsabili-
dad conjunta. Puede ser requerida entrambos o decretada por el juez de parte
u oficio, debiendo informar su razon en base a su funcion pedagdgica y fijan-
do adecuadamente los periodos de convivencia®®.

Este sistema de guarda compartida impacta sobre instituciones como la
patria potestad, alimentos y régimen de visitas. La patria potestad queda tal
como esta para cada conyuge, sin privilegios para ninguno de ellos, los ali-
mentos se veran dosificados de acuerdo a los momentos en los que el hijo esté

(44) Idem.
(45) Idem.
(46) Ibidem, p. 376.
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con el padre (aqui el asume el sustento de este) y, las visitas, practicamente,
careceria de sentido“”.

El sustento de la coparentalidad es preservar de manera especial las rela-
ciones paterno-filiales y, en general, las relaciones familiares. Implica el es-
tricto ejercicio conjunto de la patria potestad por ambos padres, sea cual fue-
ra la situacidon de convivencia en la cual estos se encuentren. Asi, se legitima
un hogar a tiempo compartido en el que el hijo convive un tiempo con el pa-
dre y otro con la madre, permitiendo que la formacion y contacto con sus pro-
genitores sea pleno y no restringido como ocurre con el régimen tradicional
de tenencia. En este ultimo caso, quien goza la tenencia tiene la patria potes-
tad sobre el hijo, en tanto que el otro progenitor queda suspendido de la mis-
ma, a pesar de tener que cumplir con todos sus deberes otorgandosele, solo, la
facultad a un régimen de visitas, a efectos de mantener las relaciones familia-
res indispensables con el menor®.

Las principales caracteristicas de la coparentalidad son“”:

- Esuna institucion del Derecho de familia.

- La patria potestad queda incolume.

- Busca preservar la integridad real y natural de la familia.

- Se origina por cuanto los padres ya no conviven, esto es por la separa-
ci6n de hecho, invalidez o disolucidon de matrimonio.

- Consolida la relacion paterno-filial en el sentido que la patria potestad
no pierde consistencia por la separacion de los padres.

La coparentalidad tiene una regulacion especifica en nuestra legislacion.
Su tratamiento es preciso. Las normas que regulan esta materia son®?:

a) Codigo Procesal Civil

Indica que, en los procesos de separacion de cuerpos o divorcio por cau-
sal, es procedente la medida cautelar de tenencia y cuidado de los hijos por

47) {dem.

(48) Idem.

(49) Ibidem, p. 378.
(50) Ibidem, pp. 379-380.
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uno de los padres, por ambos o por un tutor o curador provisional (art. 485).
En este caso, podemos decir que se hace una referencia fortuita o casual a la
coparentalidad ya que el término por ambos implicaria que los dos podrian
ejercer la tenencia; sin embargo, el Codigo adjetivo no quiso referirse a una
tenencia compartida sino a que la solicitud pueda ser presentada por ambos.

b) Coadigo Civil

Esta normativa es la que, de manera indirecta, rechaza la tenencia compar-
tida, pues tanto el articulo 340 como el articulo 420 indican que los hijos se
confian (se dan en tenencia) a uno de los coényuges (el inocente, el culpable a
criterio del juez o a tercera persona), quien ejercera la patria potestad en tanto
que el otro queda suspendido de su ejercicio.

¢) Codigo de los Nifios y Adolescentes
d) Ley N°29269, Ley que reconoce la tenencia compartida®? ¢?,

La coparentalidad se viene aplicando de hecho y de derecho. La practica
de las relaciones familiares la reconocen como un medio efectivo para con-
solidar o desarrollar los vinculos de familia. Como institucion legal debe ten-
der a crear una seguridad en su aplicacion a efecto de evitar un desfase social
y legal. A todo esto podemos sumarnos al criterio de Berbere y Haissiner®®

(51) Publicada el 17/10/2008.

(52) Ley N° 29269, Ley que reconoce la tenencia compartida.- “Art. 1.- Modificacion del art. 81 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes. Modificase el art. 81 del Codigo de los Ninos y Adolescentes,
el cual queda redactado de la siguiente manera:

“Art. 81.- Tenencia. Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio,
nina o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia
la resolvera el juez especializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo
disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nina
o adolescente”.

Art. 2.- Modificacion del art. 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Modificase el art. 84 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, el cual queda redactado de la siguiente manera:

“Art. 84.- Facultad del juez. En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus
modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre que le sea
favorable;

b) el hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y

¢) para el que no obtenga la tenencia o custodia del niflo, nifia o adolescente debe senalarse un
régimen de visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien
mejor garantice el derecho del nifio, nifa o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”.

(53) BERBERE DELGADO, Jorge Carlos y HAISSINER, Liliana. “El ejercicio de la patria potestad ante
la ruptura parental”. En: La Ley, 17/08/2011, p. 1.
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quienes sostienes que debe favorecerse a la participacion de ambos progenito-
res en la crianza de sus hijos, de la siguiente manera®?:

Igualar a los padres en el desarrollo de su vida fisica, psiquica, emo-
cional, profesional, entre otras, distribuyendo equitativamente las ta-
reas de crianza.

Nivelar situaciones de competencia en cuanto al reconocimiento del
rol que cada uno de ellos cumple, evitando la compulsién a la apropia-
cion del hijo por parte de uno de ellos.

Posibilitar la incorporacion de criterios educativos compartidos, nece-
sarios para la formacion del menor, tomando en cuenta los periodos de
convivencia parental.

Distribuir equitativamente los gastos de sostén del hijo.

Disminuir el sentimiento de abandono o pérdida del nifio en razén de
la separacion.

2.3. Sistema de ejercicio exclusivo

El ejercicio exclusivo de la patria potestad se da cuando solo un progenitor
tiene la patria potestad mientras que el otro ha sido restringido en dicha insti-
tucion por cualquiera de las causales establecidas legalmente. En tal supuesto
el progenitor que tiene la patria potestad ejerce de manera exclusiva y en tanto
subsista la restriccion de la patria potestad para el otro, los elementos de dicha
institucion, aunque el progenitor que tiene restringida la patria potestad con-
serva aun asi, la titularidad de la misma, vale decir, la legitimidad y el recono-
cimiento del derecho. Claro estd, que de tratarse de las causales de pérdida de
la patria potestad, estamos hablando también, de la desaparicion de la titulari-
dad de esta institucion y con ella, de su ejercicio.

(54) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 380-381.
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CAPITULO 11

RELACIONES JURIDICAS EN EL
EJERCICIO DE LAPATRIAPOTESTAD

La concepcion tradicional de la patria potestad entiende que la misma
otorga derechos a los padres; sin embargo, dicho criterio ha sido descartado y
hoy en dia la patria potestad implica un conjunto de derechos y deberes de los
padres y de los hijos®?.

Dentro de la estructura familiar, entonces, tanto los padres como los hi-
jos tienen de manera individual derechos y deberes entre si (esto configura la
denominada “relacion juridica de la patria potestad™) y, a la vez, determina la
caracteristica esencial de los derechos subjetivos del Derecho de Familia que,
en algunos casos, implican derechos y deberes correlativos o derechos y de-
beres independientes, lo que ha hecho que se los califique de derechos-debe-
res, derechos-funciones o poderes-funciones®®. Aqui es de aclarar que la titu-
laridad y el ejercicio directo de la patria potestad corresponden a los padres,
pues son estos los que gozan de la autoridad y a quienes les corresponde la tu-
tela de la prole®”.

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 423, establece que: “Son deberes y
derechos de los padres que ejercen la patria potestad:

1.- Proveer al sostenimiento y educacion de los hijos.

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

(55) Ibidem, p. 302.

(56) BELLUSCIO, Augusto. Manual de Derecho de Familia. 5* edicién, Depalma, Buenos Aires, 1974,
p. 281.

(57) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 302.
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5.-

6.-
7.-
8.-

Corregir moderadamente a los hijos y, cuando esto no bastare, recu-
rrir a la autoridad judicial solicitando su internamiento en un estable-
cimiento dedicado a la reeducacion de menores.

Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y condi-
cion y sin perjudicar su educacion.

Tener a los hijos en su compaiiia y recogerlos del lugar donde estuvie-
sen sin su permiso, recurriendo a la autoridad si es necesario.

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

Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos se esta a
lo dispuesto en el articulo 1004”.

Por su parte, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, establece en su ar-
ticulo 74 que: “Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria

Potestad:

a) Velar por su desarrollo integral;

b) Proveer su sostenimiento y educacion;

c) Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a
su vocacion y aptitudes;

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente. Cuan-
do su accion no bastare podran recurrir a la autoridad competente;

e) Tenerlos en su compania y recurrir a la autoridad si fuere necesario
para recuperarlos;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la
capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil;

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicion y sin perjudi-
car su atencion;

h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y

1) Tratandose de productos, se estard a lo dispuesto en el articulo 1004
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Reforzando estas disposiciones normativas, la jurisprudencia establece:
“Que, conforme ordena el articulo 423 del Cdédigo Civil es obligacion de los
padres proveer el sostenimiento y educacion de los hijos, obligacion que in-
cluye la de brindar habitacién en concordancia con lo dispuesto en el articulo
418 del mismo Codigo”®®.

La patria potestad estd conformada por un complejo de derechos, deberes
y de obligaciones de tracto sucesivo, de manera tal que las relaciones entre pa-
dres e hijos son numerosas y de diversa indole. Como bien lo explica Enrique
Varsi Rospigliosi, el contenido de orden personal de la patria potestad es la
guarda de la cual se derivan la correccion, la educacion, la asistencia y la pres-
tacion de servicios®?.

La falta de guarda permite al conyuge solicitar la restitucion de la patria
potestad (art. 78 de nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes) o, en su caso,
el régimen de visitas correspondiente (art. 88 del mismo texto legal).

Las relaciones entre padres e hijos pueden ser clasificadas, en concordan-
cia con los articulos 423 y 454 del Cddigo, de la siguiente manera®”:

I. LAGUARDA

El contenido de orden personal de la patria potestad es la guarda de la cual
se derivan el cuidado, correccion, educacion, alimentos, asistencia y presta-
cion de servicios.

La guarda se traduce en el hecho de vivir en familia prestando la atencion
al desarrollo de los hijos, alimentandolos. En este sentido, el ejercicio de la pa-
tria potestad requiere de manera fundamental la convivencia de padres e hijos
en el mismo hogar y es un derecho-deber de los padres el tener a sus hijos con-
sigo. En nuestro medio se consagra tanto en el articulo 423 inciso 5 del Codi-
go Civil, como en el articulo 74 inciso e del Codigo de los Ninos y Adolescen-
tes, normas juridicas que se pronuncian sobre el derecho de los padres de vivir
con sus hijos. Empero, la guarda también implica el deber de otorgar al menor
el desarrollo en un ambiente adecuado, privandolo de los malos ejemplos®?,

(58) Casacion N° 3135-99-Lima. Considerando Segundo.

(59) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, filiacion y patria potestad. Grijley, Lima, 2004, p. 258.
(60) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 302.

(61) LAFAILLE, Héctor. Ob. cit., p. 421.
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Las derivaciones de este derecho son®?:

a) El domicilio de los hijos es el de sus padres (art. 37 de nuestro Codigo
Civil).

b) La responsabilidad de los padres por los actos de sus hijos (culpa in
vigilando).

¢) La prohibicion de determinadas juntas, pero también el respeto de su
derecho de ser visitados por sus parientes.

d) Las prohibiciones de ciertas lecturas o de espectar determinadas pe-
liculas contrarias a su formacion.

e) El respeto a la intimidad de los hijos, de modo tal que no se pue-
de interceptar, ni violar su correspondencia (art. 16 de la Conven-
cion de los Derechos del Nifio); sin embargo, Guillermo Borda postu-
la una legitima intromision a la privacidad del menor pues los padres
pueden examinar su correspondencia®. Sin duda, este es un caso
controvertido.

La falta de guarda (o, como se le llama, “su desmembramiento”) permite
al conyuge solicitar la restitucion de la patria potestad (art. 78 de nuestro Co-
digo de los Nifios y Adolescentes) o, en su caso, el régimen de visitas corres-
pondiente (art. 88 del mismo texto legal). En este sentido, es de importancia
referirnos a dos instituciones fundamentales, cuales son la tenencia y el régi-
men de visitas®.

1. Tenencia

La tenencia y custodia de los hijos es una forma de proteccion a los nifios
y adolescentes y consiste en tener la custodia fisica de un nifio con el fin de vi-
vir, cuidar y asistirlo. Se puede otorgar la tenencia y custodia a uno de los con-
yuges, a los dos en forma compartida o a un tercero si fuese necesario.

Doctrinariamente, se entiende por tenencia a aquella facultad que tienen
los padres separados de hecho de determinar con cual de ellos se ha de que-
dar el hijo. A falta de acuerdo entre ambos, la tenencia sera determinada por

(62) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 303.
(63) BORDA, Guillermo. Ob. cit., p. 314.
(64) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 303.
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el juez tomando en cuenta lo mas beneficioso para el hijo, asi como su parecer
(arts. 81 y siguientes de nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes). Asi, el
hijo convivira con uno de los padres, en tanto que el otro tendra derecho a un
régimen de visitas que podra ser decretado de oficio por el juez si se acredita
el cumplimiento de la obligacion alimentaria y tomando en cuenta el interés
superior del nifo, si asi lo justifica®,

La tenencia es la facultad que tienen los padres separados de hecho de de-
terminar con cual de ellos se ha de quedar el hijo. A falta de acuerdo entre am-
bos, la tenencia sera determinada por el juez tomando en cuenta lo mas benefi-
cioso para el hijo, asi como su parecer (arts. 81 y siguientes de nuestro Codigo
de los Nifios y Adolescentes). Asi, el hijo convivira con uno de los padres, en
tanto que el otro tendra derecho a un régimen de visitas que podra ser decre-
tado de oficio por el juez si se acredita el cumplimiento de la obligacion ali-
mentaria y tomando en cuenta el interés superior del nifo, si asi lo justifica®.
Es de tenerse presente que la relacion filial tampoco perjudica la adjudicacion
de la tenencia.

Actualmente en nuestro medio tenemos la denominada tenencia comparti-
da o coparentalidad, mediante la cual, producida la separacion de hecho, inva-
lidez o disolucion del matrimonio, el hijo vivira indistintamente con cada uno
de sus padres velando ambos por su educacion y desarrollo. La caracteristi-
ca de la coparentalidad es que los dos padres, pese a vivir separados, llevan a
cabo los mismos atributos y facultades sobre los hijos, de modo tal que la pa-
tria potestad se robustece dado que ambos padres la ejerceran directamente.
En tal orientacion, la tenencia compartida es aquella en la que los hijos viven
de manera alternativa y temporal con uno y otro progenitor.

En tal sentido, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 81,
establece que cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
nifios, nifias o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y to-
mando en cuenta el parecer del niflo, nifia o adolescente. De no existir acuer-
do o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez
especializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudien-
do disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el inte-
rés superior del nifio, nifia o adolescente®”. Asi pues el Codigo de los Nuiios

(65) Poder Judicial del Peru. Pleno Jurisdiccional de Familia, 1997.
(66) Idem.
(67) Modificacion introducida por el articulo 1 de la Ley N° 29269, publicada el 17/10/2008.
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y Adolescentes se muestra como una norma mucho mas abierta que el Codi-
go Civil a esta institucion.

Asimismo, el articulo 84 del Codigo de los Nifos y Adolescentes estable-
ce, respecto de las facultades del juez que: “En caso de no existir acuerdo so-
bre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera teniendo
en cuenta lo siguiente:

a) Elhijo debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable;

b) el hijo menor de tres (3) aflos permanecera con la madre; y,

c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o adoles-
cente debe sefialarse un régimen de visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la
tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”.

Conrespecto alatenencia, contamos con algunos criterios jurisprudenciales
a nivel constitucional y civil:

“En la sentencia recaida en el Expediente N° 2892-2010-PHC/TC el
Tribunal Constitucional senald que la dilucidacion de temas relativos
a la tenencia son prima facie competencia exclusiva de la justicia or-
dinaria, por lo que so pretexto de una indebida retencion del menor
el Tribunal Constitucional no puede terminar decidiendo a quién le
corresponde la tenencia de un menor. Sin embargo ello no implica que
toda demanda de habeas corpus relacionada con la tenencia carezca
per se de relevancia constitucional pues el que se impida el contac-
to de los hijos con uno de los padres vulnera el derecho de crecer en
un ambiente de afecto y seguridad moral, reconocido en el principio 6
de la Declaracion de los Derechos del Nifio. Asimismo este Tribunal
Constitucional ya se ha pronunciado sobre el derecho del nifio a tener
una familia como un derecho constitucional implicito que encuentra
sustento en el principio-derecho de dignidad de la persona humana y
en los derechos a la vida, a la identidad, a la integridad personal, al li-
bre desarrollo de la personalidad y al bienestar consagrados en los ar-
ticulos 1y 2, inciso 1, de la Constitucion Politica del Perta. Asimismo
se ha reconocido que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres
e hijos constituye una manifestacion del derecho del nifio a tener una
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familia y no ser separado de ella, salvo que no exista un ambiente fa-
miliar de estabilidad y bienestar porque la autoridad que se le recono-
ce a la familia no implica que esta ejerza un control arbitrario sobre el
nifio que le ocasione un dafio para su bienestar, desarrollo, estabilidad,
integridad y salud. En este sentido este Colegiado ha manifestado que
el nifio necesita para su crecimiento y bienestar del afecto de sus fa-
miliares, especialmente de sus padres, por lo que impedirselo o negar-
selo sin que existan razones determinantes entorpece su crecimiento y
suprime los lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y desarro-
llo integral, asi como viola su derecho a tener una familia (Expedien-
te N° 1817-2009-PHC/TC, fundamentos 14-17)7¢®.

“Que de los hechos expuestos en la demanda y de los documentos que
obran en autos, se advierte que lo que subyace es un tema relativo a los
procesos de familia (tenencia). Al respecto cabe sefialar que este Tri-
bunal Constitucional ha reconocido a través de su jurisprudencia que
el impedimento de alguno de los padres de estar en contacto con sus
hijos puede constituir un acto violatorio de los derechos de tener una
familia, crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral e in-
cluso integridad personal, entre otros (STC N° 02892-2010-PHC/TC,
STC N° 01817-2009-PHC/TC). Sin embargo, conforme a la propia
naturaleza de los procesos constitucionales, no cabe acudir a la juris-
diccion constitucional para dilucidar temas propios de la jurisdiccion
ordinaria, concretamente respecto de los temas relativos a los proce-
sos de familia, tales como la tenencia o el régimen de visitas. Tampo-
co puede utilizarse a la jurisdiccion constitucional como un mecanis-
mo ordinario de ejecucion de acuerdos o sentencias, lo que excederia
el objeto de los procesos constitucionales de la libertad (Cfr. STC
N°862-2010-HC/TC; STC N°400-2010-HC/TC; STC N° 2892-2010-
HC/TC). No obstante, en aquellos casos en los que las posibilidades
de actuacion de la jurisdiccion ordinaria hayan sido claramente des-
bordadas, cabra acudir de manera excepcional a la justicia constitu-
cional (Cfr. STC N° 0005-2011-HC/TC). Que en el presente caso se
evidencia una controversia en materia de familia respecto de la tenen-
cia de una menor, situacioén que debe ser dilucidada por la propia jus-
ticia ordinaria, no advirtiéndose en el caso de autos que sus posibili-
dades de actuacion hayan sido superadas, maxime si al momento de

(68) Expediente N° 01905-2012-PHC/TC-Ica. Fundamentos 3, 4 y 5.
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interponerse la demanda de habeas corpus existia una sentencia de fe-
cha 7 de junio del 2011, que condena al recurrente por el delito de
sustraccion de menor a dos afios de pena privativa de la libertad sus-
pendida por el mismo periodo sujeto el cumplimiento de unas reglas
de conducta, entre las que se encuentra entregar a la menor favoreci-
da, resultando improcedente el habeas corpus para resolver la referi-
da controversia, por lo que sobre este extremo la demanda debe ser
rechazada, en aplicacion al articulo 5, inciso 1 del Codigo Procesal
Constitucional®,

“De manera previa a la dilucidacion de la controversia, resulta necesa-
rio emitir pronunciamiento acerca de la posibilidad de conocer a través
del habeas corpus demandas relacionadas con la tenencia de menores
por parte de sus padres. Al respecto, en primer lugar resulta necesario
destacar que la dilucidacion de temas relativos a la tenencia son pri-
ma facie competencia exclusiva de la justicia ordinaria. Ello a su vez
resulta conforme con el criterio ya asentado en la jurisprudencia de
este Tribunal en relacion con habeas corpus contra resolucion judicial,
en el sentido de que no es posible acudir a esta via con la finalidad de
que la justicia constitucional determine la responsabilidad penal; del
mismo modo, no es posible acudir al habeas corpus para que —so pre-
texto de una indebida retencion del menor— este Tribunal termine de-
cidiendo a quién le corresponde la tenencia. Sobre la base de ello es
que este Tribunal ha declarado la improcedencia de varias demandas
de habeas corpus, por cuanto se advirtio que lo que subyacia era dis-
cusiones sobre la tenencia (Cfr. Exps. N° 862-2010-HC, fundamento
3,400-2010-HC, fundamento 3, entre otros). Sin embargo, ello no im-
plica que toda demanda de habeas corpus relacionada con la tenencia
carezca per se de relevancia constitucional. Asi, este Tribunal en otras
ocasiones ha declarado fundadas demandas en las que se ha impedido
el contacto de los hijos con uno de los padres porque ello vulneraba el
derecho de crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral, re-
conocido en el principio 6 de la Declaracion de los Derechos del Nifio
(Exp. N° 1817-2009-HC). De modo analogo, este Tribunal Constitu-
cional ha emitido sentencias de fondo en casos de retencion indebi-
da de ancianos por parte de familiares (Cfr. Exps. N° 5003-2009-HC/
TC, 1317-2008-PHC/TC, 4169-2009-HC). Ahora bien, no se trata que

(69) Expediente N° 02713-2012-HC/TC-Tumbes. Fundamentos 4 y 5.
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el habeas corpus se convierta en un instrumento ordinario de ejecucion
de sentencias en materia de tenencia, sino que en determinados casos
la negativa de uno de los padres de dejar ver a sus hijos constituye un
acto violatorio de los derechos a tener una familia, a crecer en un am-
biente de afecto y de seguridad moral y material e incluso a la integri-
dad personal y otros derechos fundamentales”.

“En atencion a que los hechos del presente proceso constitucional
guardan relacion con materias propias del derecho de familia, resulta
pertinente, de manera previa a la dilucidacion de la controversia, que
este Tribunal Constitucional delimite su competencia respecto de ta-
les aspectos. Como ya se ha referido supra este Tribunal Constitucio-
nal ha reconocido a través de su jurisprudencia que el impedimento
de alguno de los padres de estar en contacto con sus hijos puede cons-
tituir un acto violatorio de los derechos de tener una familia, crecer
en un ambiente de afecto y de seguridad moral e incluso integridad
personal, entre otros. (STC N° 02892-2010-PHC/TC, STC N° 01817-
2009-PHC/TC). Sin embargo, conforme a la propia naturaleza de los
procesos constitucionales, no cabe acudir a la jurisdiccion constitu-
cional para dilucidar temas propios de la jurisdiccion ordinaria, con-
cretamente respecto de los temas relativos a los procesos de familia,
no cabe acudir a la via constitucional con el fin de dilucidar aspectos
tales como la tenencia o el régimen de visitas. Desde luego, tampo-
co puede utilizarse a la jurisdiccion constitucional como un mecanis-
mo ordinario de ejecucion de acuerdos o sentencias, lo que excede-
ria el objeto de los procesos constitucionales de la libertad (Cfr. STC
N°862-2010-HC/TC; STC N°400-2010-HC/TC; STC N° 2892-2010-
HC/TC). Asi, tales aspectos deberan ser dilucidados y ejecutados ante
la propia jurisdiccion ordinaria. No obstante, en aquellos casos en los
que las posibilidades de actuacion de la jurisdiccion ordinaria hayan
sido claramente desbordadas, cabra acudir de manera excepcional a la
justicia constitucional (Cfr. STC N° 0005-2011-HC/TC). En el presen-
te habeas corpus es posible apreciar de lo actuado que el caso ha des-
bordado claramente las posibilidades de actuacion de la jurisdiccion
ordinaria. Asi es que una sentencia emitida con fecha 2 de junio de
2009 no haya podido ser ejecutada hasta ahora”V.

(70) Expediente N° 02892-2010-PHC/TC-Lima. Fundamentos 2, 3 y 4.
(71) Expediente N° 04227-2010-PHC/TC-Lima. Fundamentos 9, 10y 11.
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“Que, las resoluciones de tenencia pueden modificarse por el mismo
Juzgado, atendiendo a su funcién tuitiva por circunstancias debida-
mente comprobadas; que estas resoluciones no podran ser modifica-
das hasta después de transcurridos seis meses de haber quedado con-
sentidas, salvo que esté en peligro la integridad del nifio o adolescente,
segun lo dispone el articulo noventicuatro del Codigo de los Nifos y
Adolescentes citado; lo que implica, que en materia de tenencia de
menores no existe cosa juzgada, dada la naturaleza tuitiva que subya-
ce en ella”?,

2. Régimen de visitas

El régimen de visitas forma parte del Derecho de relacion. Es el derecho
que permite el contacto y comunicacion permanente entre padres e hijos, per-
mitiendo el desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la consolidacion
de la relacion paterno filial. Juridicamente, visitar implica estar, supervisar,
compartir, responsabilizarse; por tanto, resulta mas conveniente referirnos, de
manera integral, al régimen de comunicacion y de visita?.

Es una relacion juridica familiar basica que se identifica como un dere-
cho-deber a tener una adecuada comunicacion entre padres e hijos (y vicever-
sa) cuando no existe entre ellos una cohabitacion permanente. Como derecho
familiar subjetivo reconoce, en este orden de ideas, el derecho del progenitor
que no vive con su hijo a estar con €l asi como, reciprocamente, el derecho del
hijo de relacionarse con su padre a quien no ve cotidianamente. En otras pala-
bras, no es una facultad exclusiva del progenitor, sino que es una facultad in-
dispensable del hijo para su desarrollo integral™.

2.1. Finalidad

Lograr la comunicacion con el hijo constituye un valioso aporte al cre-
cimiento afectivo por lo que debe asegurarse, promoverse y facilitarse dicho
contacto. Como derecho lo ejerce aquel padre que no goza la tenencia de su
hijo de manera que se le faculta tenerlo en dias y horas establecidas, siem-
pre que no interfiera en sus horas de estudio, de recreacion o de relacion con
el progenitor con quien vive. Su finalidad es el fomento y favorecimiento de

(72) Casacion N° 776-2000-Chincha. Considerando Cuarto.
(73) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 311.
(74) {dem.
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las relaciones personales, la corriente afectiva entre los seres humanos, pre-
valeciendo el beneficio e interés del menor. Claro que en cada caso debera ser
considerado de manera independiente, pues el interés de un menor jamas sera
el mismo que el interés de otro menor. Cada persona es diferente, y cada nifio
merece un tratamiento especial en cuanto la fijacion de este régimen.

Se busca que los padres no se vean como extrafios respecto de los hijos
que no tiene a su lado y que los padres estén informados y tengan conocimien-
to del desarrollo de sus hijos. Este anhelo de tener trato con los hijos obedece a
moviles tan humanos y respetables, que ni siquiera la culpa en el divorcio pue-
de ser un obstaculo para que no se le reconozca. La necesidad de mantener
la solidaridad e integracion familiar asi como proteger los afectos es el funda-
mento de este derecho, teniendo como beneficiario al nifio y no a los adultos,
como se ha establecido en muchas sentencias judiciales””.

La finalidad es la relacién entre quienes comparten vinculos perso-
nales, sean estrechos o extensos, sean familiares o de vinculacion social o
convivencial.

2.2. Naturaleza juridica

Existen posiciones variadas en la doctrina acerca de la calidad y natura-
leza de este derecho. Algunos dicen que se trata de derecho personal y fami-
liar, otros que es derecho de la persona vinculado con el libre desarrollo de
la personalidad, o un derecho subjetivo especial que permite el ejercicio de
poder relacionarse, o un derecho personal incluido dentro de los derechos per-
sonales. Incluso, dada su extension a familiares y allegados asi como su sin-
gularidad, se le otorga la naturaleza de ser un derecho personal y familiar o
“pseudofamiliar”®.

Consideramos que se trata de un derecho subjetivo familiar, en el senti-
do que existe el derecho de ambas partes —menor y familiares— de relacio-
narse, de estarse en conjunto e integrarse. Las partes gozan de similar interés

(75) Tbidem, p. 312.

(76) PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “Relaciones personales con hijos no sujetos a patria potestad”.
En: Cadigo Civil Comentado. Tomo III, Derecho de Familia. Segunda Parte, Gaceta Juridica, Lima,
2003, p. 124.

(77) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 312-313.

(78) DIAZ ALABART, Silvia. “El derecho de relacion personal entre el menor y sus parientes y allegados
(art. 160.2 CC)”. En: Revista de Derecho Privado. Mayo-Junio, 2003, pp. 353 y 355.
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legitimo que le permite el desarrollo, crecimiento asi como la consolidacion
de los lazos de la familia que, como célula basica de la sociedad, exige su con-
sagracion. Este derecho permite ello. Pero no solo robustece las relaciones fa-
miliares, sino que en muchos casos las hace nacer, surgir, al integrar a la rela-
cion personal a sujetos apartados o distantes!”.

2.3. Caracteristicas

Como caracteristicas tenemos las siguientes®?:
a) Titularidad compartida

Es un derecho que le corresponde al visitado y al visitante (ambos bene-
ficiados), debiendo ser cumplido o darse las facilidades para su ejecucion a la
persona que tiene bajo su tenencia o guarda a la menor, se le suele llamar gra-
vado. No es exclusivo de ninguna de las partes, aunque el interés superior del
nifio le otorgue una mejor posicion al mismo.

b) Temporalidad y eficacia

El transcurso del tiempo es un factor que debilita las relaciones familiares
dado que aquellas personas que no se relacionan pierden el afecto y no permi-
ten una integracion real y natural. De alli que si este derecho merece ser cau-
telado y ejercitado de manera rapida y perentoria.

c) Indisponible

Dada su naturaleza de derecho, el mismo no puede ser cedido ni renuncia-
do, pero puede ser reglamentado y por casos especiales limitados o restringi-
dos por la ley.

d) Amplio

Teniendo como esencia las relaciones humanas en general, y familiares en
especial, este derecho le corresponde a todas aquellas personas que requieran
relacionarse con otras a efectos para lograr la consolidacion de la familia (sea
amplia o nuclear).

(79) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 313.
(80) Ibidem, pp. 313-314.
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2.4. Titulares

No podemos referirnos a un beneficiario directo y exclusivo. Los padres,
los hijos y demas parientes o allegados merecen en si, y para si, de esta facul-
tad de compartirse e integrarse con los miembros de su entorno®V.

Como esencia del desarrollo de las relaciones humanas este derecho es de
necesidad para quienes tienen vinculos familiares. De esta manera, ninguno
de los progenitores puede monopolizar el derecho de integracion familiar. Sea
el padre o la madre, quien de manera individual goce del ejercicio directo de
la patria potestad, le corresponde facilitar al otro la comunicacion con la pro-
le. Es asi que el “otro progenitor” (aquel que no tiene al hijo dia a dia) tiene el
derecho de mantener las relaciones personales que le permitan participar, cau-
telar y vigilar su desarrollo integral a la vez que el menor goce de esa mirada
vigilante y ese carifio alterno de aquel familiar con quien no comparte la ma-
yor parte de su vida®?,

En un analisis integral, sin embargo, el primer beneficiario es el nifio, an-
tes que el padre que no lo tiene, pues la ldgica nos dice que es el menor quien
necesita de los demas para desarrollarse, crecer e integrarse en la familia y en
sociedad®.

Los titulares del régimen de visitas son los siguientes®®:
2.4.1. Visitado
2.4.1.1. Titular beneficiario - Hijo

Teniendo en cuenta el interés superior del nifio asumimos que este es su
principal titular, tomando en consideracion el beneficio y gracia que el ejerci-
cio de este derecho le representa. A contrario sensu se puede restringir el ejer-
cicio por motivos que afecten la integridad o seguridad del menor. Este titular
puede tener el estatus de hijo, si el régimen le corresponde al padre, o ser me-
ramente un menor, si el régimen les corresponde a sus parientes o allegados.

(81) Ibidem, p. 314.
(82) Idem.

(83) fdem.

(84) Ibidem, pp. 315-320.
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2.4.1.2. Otros titulares beneficiarios

Como facultad innata de relacionarse, este derecho no solo corresponde
a los menores de edad sino que existen personas sujetas a una discapacidad
que necesitan del afecto y carifio para su recuperacion como es el caso de las
personas mayores de edad, en las que la tranquilidad y la paz son tan necesa-
rias en esta etapa de la vida, la cual se logra viendo y viviendo en su entor-
no sociofamiliar. Tenemos, por lo visto, que estos otros titulares beneficiarios
del derecho de relacion pueden ser los mayores de edad, ancianos y enfermos.

2.4.2. Visitante
2.4.2.1. Familiares directos - Padres

Los padres son los primeros familiares que deben gozar y llevar a cabo
este régimen, obviamente si hablamos de una relacion padre-hijo. Lo que no
implica que sean los unicos legitimados ya que puede darse el caso que sea el
hijo quien adquiera la calidad de visitante, si nos referimos a que el visitado es
el padre (mayor de edad, enfermo, entre otros).

2.4.2.2. Otros familiares - Hermanos, abuelos, allegados

En primer lugar se sentencio, y luego se legislo, que el derecho de visitas
se hace extensivo, cuando el interés del menor lo justifique, a todos los parien-
tes que no conforman el entorno familiar de sustento directo del menor dentro
de los que se presentan a los hermanos, abuelos, tios, sobrinos, primos lo que
fue considerado por el Derecho comparado.

El tema de los demas familiares, es decir, del acceso de la familia in exten-
S0, a este derecho de relacion ha tenido todo un desarrollo doctrinario y juris-
prudencial muy interesante que ha venido siendo recepcionado.

2.4.2.2.1. Hermanos

La relacion fraternal es esencial para el desarrollo emocional del menor.
Se ha dicho que la mejor herencia que se le puede dejar a un hijo es un herma-
no con quien compartir.

2.4.2.2.2. Abuelos

Los abuelos son una prolongacion de la relacion de los padres. Los nie-
tos requieren de ese carino de los abuelos —que es totalmente distinto de los
padres— esa complicidad para las malacrianzas y la posibilidad de apreciar en
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ellos la historia generacional de su familia. Por su parte, los abuelos necesitan
ver y estar con la generacidn de sus hijos, y por decir lo menos, necesitan sen-
tirse ttiles cuidando a sus nietos. Esta integracion de las relaciones familiares
de segunda generacion parental es importante.

2.4.2.2.3. Allegados

Partiendo de la premisa que la relacion entre las personas es por lo demas
variada y compleja debe reconocerse por razones propias y esenciales que en
casos especiales este régimen familiar de “estarse y compartirse” puede ver-
se extendido a otras personas, pues las relaciones humanas asi le correspon-
dan, este es el caso de los terceros no familiares o también llamados allegados.
Entre algunos casos podemos mencionar: Quienes fueron tutores, curadores,
profesores; o la situacion como la de un novio, el exconyuge o exconviviente
de la madre del menor, o un vecino que cuido del menor. Pueden presentarse
otros casos, caro, sin duda, la enumeracion seria inutil dada la extension, por
lo que bastara probar la relacion afectiva que determinaria el legitimo interés
para el establecimiento del régimen.

Y es que sucede que como producto de las desavenencias conyugales, de
las rupturas familiares, de la propia sociedad de mercado y de la crisis econo-
mica que aleja a los padre de sus hijos —dado las extensas jornadas laborales,
los trabajos foraneos— lleva a que muchos nifios terminen siendo cuidados, e
incluso criados por parientes, amigos de la familia, vecinos o sean internados
en centros de educacion permanente.

Podemos hablar que esos nifios crearan una familia alterna (aquella con
la que viven el dia a dia) y una familia pasajera (la conformada por los padres
que de cuando en vez pueden estar con ellos). En estas situaciones no pode-
mos impedir que el menor se desvincule de esa familia que lo albergg, es fun-
damental que pueda seguir manteniendo vinculos y comunicaciones, su desa-
rrollo asi se lo exige, siendo necesario plantear soluciones legales y practicas

Nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes indica en su articulo 90 que:
“El régimen de visitas decretado por el juez podra extenderse a los parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi como a los
terceros no parientes cuando el interés superior del nifio o del adolescente asi
lo justifique”. Por un lado permite las visitas a los parientes pero establece li-
mites al parentesco mientras que por otro reconoce a los no parientes este de-
recho sin limite alguno con el menor, la Ginica referencia es que el mismo sea
permitido en interés del visitado. Esta regla, como bien lo sustenta Chunga
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Lamonja®), a pesar de estar sustentada en la buena fe del legislador a fin de
permitir la comunicacidon del menor con sus seres queridos, debera ser modi-
ficada en el sentido que se permita el régimen de visitas a los parientes sefia-
lados sin necesidad de que exista un proceso previo, es decir, no referirnos a
una extension de régimen sino a la posibilidad que se viabilice uno directa-
mente por quien se vea afectado por la falta de relaciéon con un menor, si el in-
terés superior del nifio o adolescente lo amerita. A nivel local, se reconoce cla-
ramente que personas como un padrino, profesor, confesor, nifiera o terceros
puedan acceder al régimen comunicacional.

Aunque el régimen de visitas a favor de los terceros familiares y de los
allegados debera ser mas limitado que el establecido habitualmente a favor de
los padres, para ello debera tomarse en consideracion la relacion afectiva en-
tre estos y aquellos, las pruebas ofrecidas que sustenten el beneficio de dicho
régimen para el menor, es decir el interés legitimo que le corresponde para be-
neficiarse de dichas relaciones. Sobre estos lineamientos ya existe una unani-
midad en la jurisprudencia y legislacion asi como en la doctrina en la que se
sustenta “Tomando como base el principio el interés superior del menor deben
protegerse todos aquellos lazos que faciliten el desarrollo psicoloégico y emo-
cional del menor, y de la misma manera que sus progenitores tienen el deber
de cumplir con un régimen de visitas, cuando existan otros parientes o incluso
otras personas que, sin relacion de parentesco, mantienen una relacion benefi-
ciosa con el menor, los poderes publicos deben procurar proteger y regular un
régimen de visitas entre el menor y estos parientes o allegados™®®,

2.5. Requisitos para su establecimiento

Los requisitos para el correspondiente establecimiento del régimen fami-
liar de las relaciones y visitas podemos detallarlos en los siguientes puntos®”:

a) Relacion de familia con el menor, o en todo caso acreditarse la rela-
ci6n afectiva con el mismo.

(85) CHUNGA LAMONIJA, Fermin. Derecho de menores. 6* edicion, Grijley, Lima, 2002, p. 356.

(86) VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos. “El derecho del menor a relacionarse con abuelos, parientes y
allegados”. En: Revista de Derecho de Familia. N° 15, Lex Nova, Valladolid, abril de 2002, p. 40.

(87) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 320-321.
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b) Demostracion del cumplimiento de una obligacion alimentaria® o,
en su defecto, acreditar su imposibilidad material de poder ofrecerla
(innovacion del articulo 88 de nuestro Codigo de los Nifios y Adoles-
centes. Claro esta que en el caso de terceros familiares o no familiares
este requisito no es de exigencia.

c) Interés del menor. Como se ha indicado la finalidad del régimen de vi-
sitas es el fomento y favorecimiento de las relaciones humanas, robus-
tecer la corriente afectiva entre las personas sobre la base del prevale-
cimiento del beneficio e interés del menor. El régimen de visitas estara
siempre sujeto, por decir subordinado y sometido, al interés del me-
nor. Cada caso debera ser considerado de manera independiente, dado
que cada menor tiene una necesidad, una exigencia de compartirse con
su gente, de alli que el interés de un menor no pueda ser el mismo que
el interés de otro, lo que debe ser tomado en cuenta en la fijacion de
este régimen. El problema se presenta en la determinacion de dicho in-
terés, es decir de quién depende la calificacion del mismo. En términos
legales la decision no esta en el menor (aunque le corresponda), sino
en los padres que en virtud de la patria potestad ostentan la represen-
tacion del menor. En caso de controversia resolvera el juez.

d) Edad, el elemento cronoldgico es esencial. En el caso de los menores
la edad juega un factor fundamental, pues de la misma depende la fija-
cion del régimen tomando en consideracion el beneficio para el desa-
rrollo del nifio o adolescente. No puede fijarse un mismo régimen de
visitas para un menor de 5 afios que para un recién nacido o un bebé
de 5 meses.

e) Opinion del menor, tomando en consideracion los puntos anteriores,
resulta basico, de acuerdo a la madurez y discernimiento del menor
escuchar su opinion dado que el estatus de beneficiario directo del ré-
gimen. Una interpretacion extensiva del articulo 85 del Codigo de los
Ninos y Adolescentes permitiria concretar la opinion.

f) Lacalidad de quien lo solicita, en este caso analizar el grado de paren-
tesco, la afinidad, pues no todo régimen debe ser similar en su estable-
cimiento a los pensados para los progenitores.

(88) BELLUSCIO, Augusto. Manual de Derecho de Familia. 5* edicion. Depalma, Buenos Aires, 1974,
p. 284.
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El establecimiento de este régimen debe ser rapido y efectivo en interés de
la preservacion de los lazos familiares o afectivos, dado que la demora judi-
cial no puede afectar las relaciones naturales y menos el desarrollo del menor.

2.6. Forma de determinacion

El régimen de visitas puede ser establecido de varias maneras®?:

Comdan acuerdo. Sin duda el mas adecuado, pero no por ello el mas usado
(por el contrario), esta forma de establecimiento, incluso, puede ser definido
en un proceso de mediacion o conciliacion familiar.

Sentencia judicial. En un proceso directo de establecimiento del régimen,
o en los casos de sentencias que resuelven los casos de separacion de cuerpos,
divorcio, nulidad o tenencia en los que se debe considerar el régimen del caso
para el padre que no tendra al menor en lo cotidiano.

De oficio. Establecido por el juez a falta de solicitud de las partes. Esta fa-
cultad responde a la méaxima del interés superior del nifio de relacionarse con
el padre con quien no convive.

Por el contrario, un caso especial, subsumido dentro del régimen de visi-
tas, es que el progenitor que tenga a su cargo al menor puede solicitar que el
otro asuma una responsabilidad comunicacional con su hijo, es decir, cabe la
posibilidad que quien no cumple con estar y compartir el desarrollo del nifio
pueda ser exigido a que lo haga.

2.7. Facultades

Las facultades que consagra este derecho son por lo demas variadas y pro-
pias a cada situacion. Las relaciones que exige cada persona, seglin sus nece-
sidades son las que serviran de pauta para el establecimiento del régimen. En-
tre ellas tenemos®”:

a) La comunicacion, la que puede ser fisica o escrita, telefonica o
epistolar.

b) El padre debe velar por el desarrollo de su hijo, teniendo la facultad de
vigilar y enterarse de su educacion, formacion y desarrollo integral.

(89) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 321-322.
(90) Ibidem, p. 322.
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c) El régimen de visitas no indica una exclusividad de permitir al padre
entrar y estar en el domicilio del menor, sino que también faculta al
progenitor a externar al nifio, es decir estar fuera del lugar donde vive;
permitiendo una relacion humana fluida y plena, espontanea e intensa,
asi como la correspondiente intimidad entre padres e hijos que no vi-
ven juntos. Inclusive, el externamiento puede ser ampliado con la po-
sibilidad que el menor pernocte en casa del familiar con quien no vive,
si las circunstancia asi lo permiten.

2.8. Casos especiales

Entre los otros casos especiales que pueden presentarse tenemos®:

- Parael caso de la adopcion, en algunas situaciones este derecho de
relacion puede consistir en una comunicacion epistolar o telefonica,
en visitas en sentido estricto en casa de los padres adoptivos o breves
entrevistas fuera de ella, y en algtin caso la peticion y obtencion de los
padres de informacion acerca de la salud, de estudios y demas del hijo
adoptado.

- Parael caso de la técnicas de reproduccion asistida, a fin que aque-
llas personas que han actuado como cedentes de material genético co-
nozcan y se relacionen con su descendencia.

2.9. Limitacion

Téngase siempre en cuenta que el régimen de visitas debe buscar la revi-
talizacion de los lazos paterno-filiales y no por el contrario el debilitamiento o
alejamiento de las relaciones humanas. La limitacion o privacion de las visi-
tas solo debe tener lugar por causas graves tales como maltratos, enfermedad,
creencias, asi como malos ejemplos, vicios, riesgo de sustraccion, entre otros.
Las situaciones intrascendentales o que no impliquen mayor peligro en su in-
tegridad o salud para el menor deberan ser evaluados por el juzgador a efec-
tos de permitir la relacion o restringir la misma, procediendo en todo caso al
establecimiento de un régimen tutelado®?.

Si bien la relacion familiar es un derecho familiar de los padres y de los
hijos para compartirse, lo cual implica que no solo debe promocionarse e

(91) Ibidem, p. 323.
(92) fdem.
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incentivarse, sino también protegerse y ello se da a través de la limitacion. En
algunas relaciones el contacto del menor con su padre resulta ser mas perju-
dicial que la ausencia de la relacion paterno-filial. Nadie puede negar al pro-
genitor que no convive con el menor mantener un contacto fluido con €l peor
tampoco se puede permitir que dicha vinculacion resulte dafiina, solo el juez,
ante situaciones excepcionales, podra impedirlo®?.

2.10. Penalidades por su incumplimiento

En nuestro medio falta robustecer esta institucion.

El Cdodigo de los Nifos y Adolescentes indica que el incumplimiento del
régimen de visitas establecido judicialmente dara lugar a los apremios de ley
y, en caso de resistencia, podra originar la variacion de la tenencia (art. 91).
Es muy comin que, decretado un régimen el mismo, en la mayoria de los ca-
sos no sea respetado por la parte que tiene la tenencia del menor de manera tal
que, el no permitir el cumplimiento del régimen deberia determinar un delito,
que podria denominarse no presentacion del hijo®¥, aunque desde ya impli-
ca un acto de violencia familiar.

El régimen de visitas forma parte del derecho de relacion. Es el derecho
que permite el contacto y comunicacion permanente entre padres e hijos, per-
mitiendo el desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la consolidacion
de la relacion paterno filial. Juridicamente, visitar implica estar, supervisar,
compartir, responsabilizarse; por tanto, resulta mas conveniente referirnos, de
manera integral, al régimen de comunicacion y de visita®.

Es una relacion juridica familiar basica que se identifica como un derecho-
deber a tener una adecuada comunicacion entre padres e hijos cuando no exis-
te entre ellos una cohabitacion permanente. Como derecho familiar subjetivo
reconoce, en este orden de ideas, el derecho del progenitor que no vive con su
hijo a estar con €l asi como, reciprocamente, el derecho del hijo de relacionar-
se con su padre a quien no ve cotidianamente. En otras palabras, no es una fa-
cultad exclusiva del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo
para su desarrollo integral®®.

(93) Tbidem, p. 324.

(94) MAZEAUD. Lecciones de Derecho Civil. Parte I, Volumen III, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1959, p. 95.

(95) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, filiacion y patria potestad. Grijley, Lima, 2004, p. 261.
(96) Idem.
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Asi tenemos como principal sujeto titular beneficiario del derecho de vi-
sitas, al visitado, al menor de edad tomando en cuenta el Principio del Inte-
rés Superior del Nifio y que més que un derecho de los visitantes, el régimen
de visitas se establece y regula considerandolo como un derecho del menor de
edad visitado.

Respecto al régimen de visitas contamos con criterios jurisprudenciales
como el siguiente que refuerzan las disposiciones normativas:

“Que, sin embargo, conforme a lo preceptuado por el numeral 92 del
Texto Unico Ordenado del Codigo de los Nifios y Adolescentes, los
padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus
hijos, lo que no ha sido sefalado en la apelada, por lo que es pertinen-
te aplicar lo dispuesto por el ultimo parrafo del articulo 172 del Codi-
go Procesal Civil. Que de otro lado, las visitas por parte de don Luis
Ojeda Pimentel a sus hijos, deben realizarse en forma normal, a fin de
que tanto los menores como el padre, puedan ir mejorando las relacio-
nes paterno-filiales deterioradas”®”.

3. Laeducacién

Siguiendo a Lafaille, la educacion es, indiscutiblemente, dentro del sinna-
mero de obligaciones que tienen los padres, la mas importante pues, en cierta
manera, subsume a todas las demas o, en su defecto, las complementa con sus
caracteristicas®®. En la educacion hay que tomar en cuenta la ecuacion estruc-
turada por Luis Fernandez Clérigo quien refiere que los medios y condicion de
los padres tienen que estar relacionadas con la vocacion y aptitudes del hijo®”.

La educacion es la formacion fisica, espiritual y moral que permitira al
menor integrarse de manera satisfactoria y plena en la sociedad. De acuerdo
a Héctor Cornejo Chavez, educar es cultivar las virtualidades positivas y des-
alentar las negativas'®. La educacion comprende la escolar y la superior, in-
cluyendo la universitaria o tecnoldgica.

Como se vera mas adelante, la facultad de correccion es correlativa del de-
ber de educacion.

(97) Expediente N° 344-98. Considerandos Quinto y Noveno.
(98) LAFAILLE. Ob. cit., p. 411.

(99) FERNANDEZ CLERIGO, Luis. Ob. cit., p. 295.

(100) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob. cit., p. 189.
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En cuanto a la educacion religiosa, Luis Fernandez Clérigo sefiala, ana-
lizando la legislacion suiza, que debe velarse por la autonomia de concien-
cia del hijo, son nulas las convenciones que limiten la libertad del hijo y, en
todo caso, a los 16 afios este tendra el derecho por si mismo de elegir su reli-
gion%Y, De este modo, la prerrogativa de los padres queda desplazada si los
hijos, alcanzando su discernimiento, optan por participar o profesar otra reli-
gion o culto!?,

4. Lacorreccion

Es deber de los hijos respetar, obedecer y honrar a sus padres; este es
un deber de orden ético y moral (cuarto mandamiento) y, también, legal
(art. 454 de nuestro Codigo Civil). Su incumplimiento puede acarrear me-
didas disciplinarias legitimas como la correccion o aplicarse las causales de
desheredacion™.

La correccion implica garantizar y establecer la autoridad de los padres
sobre los hijos. Debe ser realizada de manera moderada, formando asi parte de
la educacion. No es un derecho absoluto; por el contrario, esta limitado, de alli
que la legislacion vigente consagre la expresion “corregirlos moderadamen-
te” (art. 423 inciso 3 del Codigo y art. 74 inciso d) del Codigo de los Nifios y
Adolescentes). Por su exceso se puede incurrir en una causal de restriccion o
destitucion de la patria potestad (art. 75 inciso e) del Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes y art. 463 inciso 2 del Codigo Civil). Todo abuso es sanciona-
do por la legislacion, por lo que el poder de correccion debe ejercerse mode-
radamente, excluyéndose los actos que lesionen la integridad psico-fisica del
hijo; su abuso se encuadra dentro de la politica de violencia familiar, y la ra-
z6n es que esta puede daiiar al hijo en lo inmediato, como también ponerlo en
situacion de grave peligro; por lo tanto se constituye en causa de privacion de
la patria potestad*,

En consecuencia, obediencia y correccion son derechos-deberes correlati-
vos. La desobediencia del hijo conlleva a que el padre pueda corregirlo (forma
directa) y si es incorregible puede, incluso, solicitar su internamiento (forma
indirecta). Sin embargo, no hay que confundir el derecho de infligir a los hijos

(101) FERNANDEZ CLERIGO, Luis. Ob. cit., p. 294.
(102) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 331.
(103) idem.

(104) Ibidem, pp. 331-332.
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ligeros castigos corporales y el derecho de correccion, ya que este es un me-
dio dado a los padres para generar y motivar en los hijos la obediencia. Exis-
ten infinidad de formas de corregir a los hijos, siendo la mas extrema (y repri-
mible) el castigo fisico; empero, antes de ella se encuentran otras modalidades
mas adecuadas, como el didlogo, la reprimenda, la reflexion en comun, la
advertencia y la amonestacion%,

5. Asistencia

También es conocida como ‘“sostenimiento” y, como tal, es reciproca,
siendo de padres a hijos y de hijos a padres. En su sentido genérico, impli-
ca el cuidado, el resguardo y la atencion de la persona y los bienes del asisti-
do. En su sentido especial, la asistencia se ha vinculado con la institucion de
los alimentos,

En este orden de ideas, los alimentos comprenden la satisfaccion de las ne-
cesidades fundamentales que permiten el desarrollo integral de la persona y
se deben, no obstante, el mal comportamiento del hijo o la conducta inmoral
que lo haya llevado a carecer de aptitud para atender su subsistencia (art. 473
del Codigo Civil )17,

Resulta importante sefialar que el deber de asistencia o sostenimiento no
cesa por la adquisicion natural o especial de la capacidad, sino que se prolon-
ga a la consecucion exitosa de estudios profesionales o técnicos!®.

En el ordenamiento juridico peruano encontramos respecto de los alimen-
tos una regulacion constitucional que establece como deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos (art. 6 de la Constitucion).
Ademas, la legislacion practica y operativa consagrada en el Codigo Civil
(arts. 472 y ss.) y en especial el articulo 423, inciso 1 que indica que es deber
de los padres que ejercen la patria potestad proveer el sostenimiento y educa-
cion de los hijos, entiéndase menores de edad*.

La obligacion de proveer al sostenimiento de los hijos es un deber de los
padres que ejercen la patria potestad (art. 423, inciso 1 del Codigo Civil).

(105) Tbidem, p. 332.
(106) Ibidem, p. 333.
(107) Idem.
(108) fdem.
(109) fdem.
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Esta obligacion de sostenimiento, sustentada en los alimentos, deberia
extinguirse conjuntamente con la terminacion de la patria potestad, por ejem-
plo, con la mayoridad filial. Sin embargo, siendo el sostenimiento una obliga-
cion esencial, y por demés natural, al permitir el desarrollo de los hijos, se pro-
longa, permanece, incluso extinguida la patria potestad, como lo contempla el
articulo 424 del Codigo Civil™'?, Asi pues, el referido articulo establece que:
“Subsiste la obligacion de proveer al sostenimiento de los hijos e hijas solte-
ros mayores de dieciocho afios que estén siguiendo con éxito estudios de una
profesion u oficio hasta los 28 afios de edad; y de los hijos e hijas solteros que
no se encuentren en aptitud de atender a su subsistencia por causas de incapa-
cidad fisica o mental debidamente comprobadas”.

La prolongacion legal de la obligacion alimentaria, que de arranque no
implica la prérroga de la patria potestad, se da cuando los hijos estén estudian-
do o tengan alguna incapacidad en los siguientes casos!':

a) Estudios.- Se refiere a estudios profesionales, académicos o de per-
feccionamiento. Esto se justifica en razon que es deber de los padres
preparar a los hijos para que puedan llevar una vida productiva, valer-
se per se, que ingresen al mercado laboral con un expertise. La norma
dice que estén siguiendo con éxito estudios de una profesion u ofi-
cio hasta los 28 afios de edad.

Son tres elementos a tenerse en cuenta:

- Exitos en los estudios. Buenas notas, no necesariamente altas
dado que estas dependen de la profesion, de la universidad y hasta
de cada profesor. Es un tema por demas subjetivo y dependera del
grado de apreciacion de los padres y del juez.

- Estudios de una profesion u oficio. Se trata de estudios profe-
sionales (titulo profesional), académicos (maestria, doctorado), de
especializacion (diplomados, segunda especialidad) o de un ofi-
cio (carrera técnica) en institutos, universidades o centros de alta
especializacion.

(110) Ibidem, pp. 333-334.
(111) Ibidem, pp. 334-335.
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Salvo que el padre no haya cumplido en su momento con brindar
una educacion escolar primaria y/o secundaria, el que el hijo ma-
yor de edad tendra derecho de exigirla. No es obligacion de los pa-
dres cumplir con el pago de las pensiones de un escolar mayor de
edad dado que esta obligacion —de educacion, instruccion y capa-
citacion para el trabajo— corresponde respecto de sus hijos meno-
res de edad como premisa general.

- Edad limite, 28 afios de edad. No es una obligacion permanente
sino limitada a un tiempo. La edad fijada, 28 afios, a nuestro crite-
rio, si bien antojadiza, nos lleva a pensar que la obligacion de sol-
ventar los estudios de los hijos es mas alla de los titulos profesio-
nales que puedan obtener. Hoy el mercado exige especialidades,
perfeccionamiento que obtienen a través de cursos de posgrado.
Los padres asumen el compromiso de hacer competitivos a sus
hijos.

b) Incapacidad.- Incapaz es aquel que no puede por si mismo satisfa-
cer sus necesidades. Son aquellas personas que no se encuentren en
aptitud de atender a su subsistencia por causas de incapacidad fisica o
mental debidamente comprobadas.

Conforme lo manda el articulo 473 del Codigo Civil si la causa que lo re-
dujera a dicho estado fuera su propia inmoralidad, el hijo solo podra exigir lo
estrictamente necesario para subsistir, los llamados alimentos necesarios, in-
dispensables para la satisfaccion de sus requerimientos primordiales, salvo
que el alimentista sea ascendiente del alimentante (art. 473 in fine del Codi-
go Civil).

Los hijos a los que hace referencia la norma tienen plena capacidad,
son mayores de 18 afios, por lo que es conveniente situar este articulo en el
capitulo correspondiente a alimentos, puesto que estos hijos ya no se encuen-
tran dentro de los alcances de la patria potestad.

Por otro lado, es preciso aclarar que la norma genérica en materia de ali-
mentos es el articulo 473 el cual indica que “El mayor de dieciocho afios solo
tiene derecho a alimentos cuando no se encuentra en aptitud de atender a su
subsistencia”, por lo que mal hace el articulo 424 en especificar el caso con-
creto de las hijas.
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6. Prestacion de servicios

La prestacion de servicios es un derecho-deber derivado de la guarda que
consiste en recibir ayuda y aprovechar los servicios de los hijos, con la limi-
tacion correspondiente a su edad y condicion, sin perjudicar su educacion y
atencion (art. 74 inciso g de nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes y art.
423 inciso 4 de nuestro Codigo Civil). Como el valerse de la prestacion de
servicios de los hijos implica inculcarles habitos en el trabajo, esta situacion
se vincula con el deber-derecho de los hijos a la educacion, ya que se les pre-
para para el futuro de una manera directa.

Se trata de una relacion netamente familiar, sin contenido laboral, por lo
que se toma en cuenta de manera esencial que la labor sea beneficiosa y que
no perjudique el desarrollo del menor.
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CAPITULO IV

TIPOSY SUJETOS
DE LATENENCIA

Podemos clasificar a la tenencia de acuerdo a los siguientes criterios:

I. DEACUERDO ASU EJERCICIO

De acuerdo a la manera como realizan el ejercicio de la tenencia de sus hi-
jos, se puede clasificar en:

1. Tenencia conjunta

Se da en las situaciones en los cuales con o sin matrimonio, con o sin
uniodn estable, ambos progenitores ejercen conjuntamente la tenencia de los
hijos, porque existen convivencia entre dichos progenitores. Se da cuando am-
bos padres cohabitan con los hijos.

2. Tenencia compartida

La tenencia compartida propiamente dicha se da en aquellos supuestos
en que no existiendo dicha convivencia entre los progenitores, estos deciden
compartir el tiempo de tenencia de los hijos. Asi pues, se da cuando los padres
comparten el tiempo de convivencia con los hijos.

Demas esta precisar que solo cuando ambos padres tienen la titularidad de
la patria potestad pueden ejercer la tenencia de manera conjunta o comparti-
da. Existen varias modalidades de tenencia conjunta o compartida. Cada caso
es particular, hay que atender a factores como la ubicacion geografica, horario
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escolar, carga laboral de los padres, nimero de hijos, en fin. Pero existe una
subclasificacion que de algiin modo engloba muchas otras!'?):

- Guarda conjunta o compartida, ambos padres comparten el cuidado de
los hijos en forma permanente.

- QGuarda alternativa, los hijos permanecen temporalmente en la casa de
cada uno de sus padres

- Sistema de anidacidn, son los padres los que se trasladan a la casa del
hijo.

3. Tenencia exclusiva o separada

En la tenencia exclusiva o separada, solo el padre o la madre ejerce la te-
nencia de sus hijos con o sin matrimonio. La razén principal de tal supuesto
es la separacion de hecho de los padres. Asi pues, los padres pueden tener am-
bos, la titularidad de la patria potestad, pero el ejercicio de sus elementos de
manera exclusiva o separada. Pero también se da en aquellos supuestos de pér-
dida, extincion o suspension de la patria potestad en uno de los progenitores.

Il. DEACUERDO AL TIEMPO

Existen en doctrina diversos tipos de tenencia. Para los fines que com-
peten a los temas bajo andlisis, nos quedamos con el criterio simple de cla-
sificacion de la tenencia, a partir del tiempo de utilizacion de la institucion.
De acuerdo al referido criterio, tenemos: La tenencia definitiva y la tenencia
provisional.

1. Tenencia definitiva

La tenencia definitiva es aquella que se sustenta en un instrumento que es
producto bien de un proceso judicial o conciliacion extrajudicial, que como
sabemos, tiene calidad de cosa juzgada. Asi, pues, esta tenencia es definitiva
en el sentido de que se requeriria nueva resolucion judicial o acuerdo conci-
liatorio que la varie o modifique. Se determina al final de un proceso judicial

(112) Ibidem, p. 380.
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o acuerdo conciliatorio. Se plantea esta pretension, generalmente a través de
un proceso principal M,

2. Tenencia provisional

La tenencia provisional es la facultad del padre que no tiene la custodia,
de recurrir al Juez Especializado a fin de solicitar la tenencia provisional. En
nuestro medio, la tenencia provisional es considerada en razon del peligro que
corre la integridad fisica del menor. Se presume que el menor esta corriendo
un grave riesgo al estar con el otro progenitor, este debe entregarlo inmediata-
mente con una orden judicial. Esta tenencia se otorga a las 24 horas, si el nifio
o nifia es menor de tres afios"'¥.

El que tiene la custodia de hecho no puede solicitar la tenencia provisional
precisamente porque la tiene de hecho, pero puede recurrir inmediatamente a
solicitar la tenencia a fin de que se le reconozca el derecho, con las garantias
correspondientes. La ley prevé que quien no tiene la custodia, tiene el dere-
cho de solicitar la tenencia provisional para salvar la integridad del menor, en-
tonces el juez debera ordenar dentro de las 24 horas la entrega del menor!'?.

Se dice que esta facultad de solicitar la tenencia provisional viola el de-
recho a la igualdad ante la ley, ya que deberian ser ambos los padres quienes
puedan acceder a solicitar una tenencia provisional (el que tiene y el que no
tiene la custodia). Ante tal interpretacion, los jueces podrian ejercer el control
difuso, prefiriendo la norma constitucional 9.

La tenencia provisional se plantea usualmente como una medida cautelar,
a través de un proceso cautelar. Dependera de la eficacia de las pruebas del so-
licitante, para el éxito de esta medida, asi como también puede llegar a ser de-
terminante la voluntad del menor de edad"'”.

El Codigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 87, respecto de la te-
nencia provisional, establece que: “Se podra solicitar la Tenencia Provisional
si el nifio fuere menor de tres afios y estuviere en peligro su integridad fisica,

(113) CANALES TORRES, Claudia. “Criterios sobre los supuestos de tenencia definitiva, tenencia
provisional y variacion de la tenencia”. En: Patria potestad, tenencia y alimentos. Gaceta Juridica,
Lima, mayo de 2014, p. 111.

(114) idem.
(115) Idem.
(116) Ibidem, p. 112.
(117) fdem.
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debiendo el juez resolver en el plazo de veinticuatro horas. En los demas ca-
sos, el juez resolvera teniendo en cuenta el informe del Equipo Multidiscipli-
nario, previo dictamen fiscal. Esta accion solo procede a solicitud del padre o
la madre que no tenga al hijo bajo su custodia. No procede la solicitud de te-
nencia provisional como medida cautelar fuera de proceso”.

No se encuentra el fundamento por el cual el articulo 87 del Coédigo de los
Nifios y Adolescentes protege solo la integridad de los menores de tres afios
con la tenencia provisional, cuando deberia protegerse la integridad de todos
los menores. Ademas, consideramos que debe protegerse al menor no solo
dentro de las 24 horas, sino inmediatamente!'®.

I11. SUJETOS DE LATENENCIA

1. Sujetos activos

Los padres o los abuelos, los cuales se denominan los tenedores.

En el caso de los padres opera de forma individual, se otorga a uno de ellos
mientras que en los abuelos opera de forma individual —a uno de ellos— o con-
junta —a la pareja de abuelos— prefiriéndose, en mejor medida, a esta ultima.

2. Sujetos pasivos

Los hijos, los cuales se denominan los tenidos.

(118) fdem.
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CAPITULO V

DETERMINACION DE LATENENCIA

Cuando los padres estén separados de hecho, conforme al articulo 81 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, la tenencia se determina!®:

1. Por acuerdo

Es la voluntad de los padres, tomando en cuenta la opcidén del menor, el
que mejor puede identificar las relaciones de tenencia. Acuerdo, de ambos,
con la finalidad de satisfacer al maximo las necesidades filiales.

La tenencia no es una relacién familiar de dos, ni en su decision ni en su
practica. Es una relacion trilateral en la que el padre, la madre y el hijo deben
expresar sus intenciones y deseos para que pueda ser llevada a cabo de for-
ma plena. La exclusividad, en el ejercicio de esta relacion familiar como de-
recho, esta descartada.

2. Afalta de acuerdo

De no existir acuerdo, sino discrepancia, o si este resulta perjudicial para
los hijos, la tenencia la resolvera el juez dictando las medidas necesarias para
su cumplimiento.

Esta situacion es bastante dificil y compleja porque se deja en manos de
un tercero, el juez, tomar la decision de conferir la tenencia a uno u otro pa-
dre. Puede confirmarse a aquel que la tiene, lo cual supone la continuidad de
la tenencia, o puede despojarse a uno para entregarsela al otro, lo cual supo-
ne la entrega del menor. La tenencia es una institucion juridica en donde mas
se manifiesta o exterioriza el conflicto entre los padres por lo que se pide a

(119) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 304-308.
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estos correccion en su actuar procesal, a fin de no denunciar agravios que ca-
recen de todo asidero real, puesto que ello implicaria infringir el articulo 8 de
la Ley Organica del Poder Judicial, en concordancia con el numeral IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil y procurar, alturadamente lo me-
jor para el menor.

En estos casos el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente, de acuer-
do con el articulo 84 del Cédigo de los Nifos y Adolescentes:

a) Elhijo debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor
tiempo, siempre que le sea favorable; y,

b) EI hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre.

El juez debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta el del ado-
lescente, de acuerdo con el articulo 85 del Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes. En todo caso puede disponerse la tenencia compartida, ni a uno ni a otro,
para ambos igual, salvaguardando en todo momento el interés superior del
menor',

3. Los abuelos asumen el cuidado del nieto en los casos especificos e
incapacidad, ineptitud o ausencia de los padres, respetando el de-
recho a la identidad y el relacionamiento paterno-filial del hijo

Corresponde a los abuelos la tenencia de su nieto. Nada lo impide, ni res-
tringe. Si bien, el articulo 81 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes regula el
caso de la tenencia cuando los padres estan separados de hecho, la Corte Su-
prema se ha pronunciado por amparar la causal de interpretacion erronea de
dicho articulo, realizando una interpretacion extensiva de este, entiende que
los abuelos pueden peticionar la tenencia, estando a que el propdsito central
de este tipo de procesos es determinar lo que sea mas favorable al menor. Ellos
no solo tienen vocacion familiar, tienen el compromiso afectivo de hacerlo
mas atn en los casos en los que existe convivencia, cuidado y manutencion de
abuelos respecto de nietos. En estos casos el juez debera evaluar lo siguiente:

(120) Eljuzgador ha fundamentado adecuadamente en la sentencia impugnada los motivos por los cuales la
norma citada resulta inaplicable, habiendo resuelto la pretension teniendo en cuenta el interés superior
del nifio - Cas. N° 227-2005-Ucayali. Debe precisarse que han sido aplicados de conformidad con el
principio fundamental, en materia de derechos de los nifios y adolescentes, cual es el interés superior
del nifio, principio rector ademas que rige los procesos en las cuales se involucran nifios - Cas. N°
4710-2006-Ica.
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a) Debe preferir a la pareja de abuelos (entendiéndose por pareja aque-
lla sustentada en la convivencia), aquellos que conforman una familia.
En caso exista parejas de abuelos por ambos lados, paterno y materno,
verificara cual ofrece al menor lo mejor para su desarrollo y bienestar.

b) No habiendo pareja de abuelos, o existiendo no le ofrezca condiciones
de calidad de vida al nieto, es perfectamente posible que se otorgue la
tenencia solo a uno de los abuelos.

¢) El nieto debera permanecer con el (los) abuelos con quien convivid
mayor tiempo, tomando en consideracion su derecho de relacion lo
que permite la continuidad de las relaciones referenciales de familia.

Con estos criterios es posible que los abuelos gocen de la tenencia siem-
pre y cuando actuen como padres, asumiendo dicho rol y sea de interés direc-
to del menor:

“Ni el a quo ni el ad quem han desconocido la patria potestad que
corresponde al actor como padre respecto de la menor cuya tenencia
reclama a través de la presente demanda sino que, pese a ello, han es-
timado que en aplicacion del principio del interés superior del nifio,
consagrado en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los
Ninos y Adolescentes, uno de los derechos que componen dicha patria
potestad, no puede ser ejercido en este caso, dado que lo mas benefi-
cioso para el desarrollo integral de dicha menor es que contintie bajo
el cuidado de su abuela materna™?),

“Corresponde la tenencia y tutela de la menor a favor de los abuelos
maternos en la medida que alejar a la menor de estos, quienes desde la
muerte de la madre se han encargado de crear un vinculo afectivo con
ella, siendo las unicas personas con quienes ha mantenido contacto y
le han dado atenciones y cuidado que todo nifio necesita, implicaria
una alteracion a su desarrollo emocional y social, lo cual se contradi-
ce con el interés del nifio”??.

A falta de acuerdo o de padres, el juez priorizara el otorgamiento de la te-
nencia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente, a su
desarrollo siempre que mantenga contacto con el progenitor.

(121) Casacion N° 4774-2006-La Libertad.
(122) Casacion N° 4881-2009-La Libertad.
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La tenencia del nifio no es prohibida por la norma por lo que nada impi-
de que sea decretada o confirmada (con base en el principio de libertad perso-
nal). Si bien si en ninguno de los articulos 81 al 87 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes se hace referencia a la tenencia de los abuelos, no es dbice otor-
garsela en aplicacion del interés superior del nifio. Una interpretacion exten-
siva, en particular de los articulos 81 y 84 del Codigo de los Nifios y Adoles-
centes, lleva a comprender que los abuelos pueden ser sujetos activos directos
de la tenencia de sus nietos en casos especificos de incapacidad, ineptitud o
ausencia de los padres, respetando el derecho a la identidad, el relacionamien-
to paterno-filial del hijo y valorando el interés superior del menor. Asi como el
juez en mérito de la facultad que le concede el segundo parrafo del articulo 88
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, puede disponer un régimen de visitas
adecuado al principio del interés superior del nifio, la misma logica debe apli-
carse para conceder a los abuelos la tenencia de sus nietos!?.

(123) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 307-308.
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CAPITULO VI

OTORGAMIENTO DE LATENENCIA

I. CRITERIOS PARAEL OTORGAMIENTO DE LATENENCIA

Con base en un principio de igualdad entre los padres, la calidad de padre
(en sentido masculino) no debe perjudicar, ni el hecho de ser madre debe be-
neficiar para ejercer la tenencia. Ambos cada quien de acuerdo a su naturale-
za, estan en condiciones de criar a su hijo, al menos a eso debemos tender, sin
discriminar a uno u otro?%,

No obstante ello, tenemos en nuestra legislacion lo siguiente:

Como hemos visto lineas arriba, el Codigo Civil considera que si ambos
conyuges son culpables de la separacion, los hijos varones mayores de 7 afios
quedan a cargo del padre y las hijas menores de edad, asi como los hijos me-
nores de 7 afos, al cuidado de la madre, a no ser que el juez determine otra
cosa, de acuerdo con el articulo 340 del Codigo Civil.

Por su parte el Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 84, con-
sidera que, en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, el hijo menor de 3
afios permanecera con la madre.

Concordamos con Enrique Varsi cuando considera que el hecho de ser ma-
dre no otorga una mejor posicion para adquirir la tenencia, en razoén de que
puede ser el padre a quien se le confiera al ser este el mejor preparado para
ello. En nuestro medio, como hemos visto, la ley si ofrece ventaja a la madre
para mantener la tenencia-retener, en caso el hijo tenga menos de tres afios!?,

(124) Ibidem, p. 308.
(125) Ibidem, p. 309.

61




Claudia Canales Torres

La tenencia sin duda es un tema muy importante dentro del Derecho de
Familia, al determinarse se precisa con quien viviran los menores, ya sea con
el padre o con la madre. Cuando los padres estén separados, la tenencia de
los nifios y adolescentes generalmente se determinard de comun acuerdo con
ellos. Sin embargo, al no haber acuerdo de los padres o si estando de acuerdo,
este resulta perjudicial para ellos, la tenencia la resolvera el Juez de Familia,
dictando las medidas necesarias para su cumplimiento.

Actualmente, en nuestro medio tenemos la denominada tenencia compar-
tida, mediante la cual, producida la separacion de hecho, invalidez o disolu-
cion del matrimonio, el hijo vivira indistintamente con cada uno de sus padres
velando ambos por su educacion y desarrollo. La caracteristica de la tenencia
compartida es que los dos progenitores, pese a vivir separados, llevan a cabo
los mismos atributos y facultades sobre los hijos, de modo tal que la patria po-
testad se robustece dado que ambos padres la ejerceran directamente. En tal
orientacion, la tenencia compartida es aquella en la que los hijos viven de ma-
nera alternativa y temporal con uno y otro progenitor.

En tal sentido, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 81,
establece que: “Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
niflos, nifias o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y to-
mando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir acuer-
do o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez
especializado dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudien-
do disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el inte-
rés superior del nifio, nifia o adolescente”. Asi, pues, el Codigo de los Nifios
y Adolescentes se muestra como una norma mucho mas abierta que el Codi-
go Civil a esta institucion.

Por su parte, el citado cuerpo normativo, en su articulo 83 establece lo si-
guiente: “El padre o la madre a quien su conyuge o conviviente le arrebate a
su hijo o desee que se le reconozca el derecho a la Custodia y Tenencia, inter-
pondra su demanda acompanando el documento que lo identifique, la partida
de nacimiento y las pruebas pertinentes”. La tenencia del nifio o adolescente
puede ejercitarla cualquier persona que tenga legitimo interés, en otras pala-
bras, la demanda de tenencia no solo podra ser presentada por el padre que no
tenga al nifio o adolescente, sino también por el que lo tenga.

Asimismo, el articulo 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes esta-
blece, respecto de las facultades del juez, que: “En caso de no existir acuerdo
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sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera tenien-
do en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivioé ma-
yor tiempo, siempre que le sea favorable;

b) el hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y,

¢) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o ado-
lescente debe sefialarse un régimen de visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la
tenencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del niflo, nifia o
adolescente a mantener contacto con el otro progenitor”.

También una regla en materia de tenencia de menores de edad, es la con-
templada en el articulo 85 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, segun
el cual: “El juez especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en
cuenta la del adolescente”. Ello no implica que el juez decida siempre aten-
diendo a los deseos de los menores.

Algunos de los supuestos que implican generalmente la solicitud judicial
de la tenencia de los hijos menores son‘'?®:

La existencia de una separacion de hecho, de facto de los padres.

Lano existencia de acuerdo entre los padres para determinar con quién
se quedan los hijos.

La existencia de acuerdo de padres al respecto, pero que sea perjudi-
cial para el nifio o adolescente.

El juez debe tomar en cuenta el parecer del nifio o adolescente.

Ademas de las disposiciones normativas con las que contamos, encon-
tramos determinados criterios jurisprudenciales que nos ilustran respecto de
aquello que se prioriza al analizar la determinacion y el otorgamiento de la
tenencia'?”:

(126) CANALES TORRES, Claudia. Ob. cit., pp. 106-107.
(127) Ibidem, p. 107.
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a) El interés superior del nifio y adolescente: principal criterio a tenerse
en cuenta que implica que entre las alternativas que se tengan para de-
terminar la tenencia, se escoja la que sea mas beneficiosa para el nifio
o adolescente. Las normas precisan de manera general la importancia
de tomar en cuenta el principio del interés superior del nifio y del ado-
lescente para la determinacion de la tenencia.

Cillero Bruiiol nos explica que el interés superior del nifio constituye un
principio que obliga a diversas autoridades e, incluso, a instituciones priva-
das a estimar tal interés como una consideracion primordial para el ejercicio
de sus atribuciones, ya que en la medida que los nifios tienen derechos que de-
ben ser respetados, los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos
y no las que los conculquen?®. En tal sentido concordamos en que el interés
superior es un principio que garantiza la satisfaccion de los derechos del me-
nor; y como estandar juridico implica que dicho interés debera estar presente
en el primer lugar de toda decision que afecte al nifio o adolescente.

En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos este
principio fue inicialmente reconocido en la Declaracion de los Derechos del
Nifio, que en su Principio 2 establece: “El nifio gozara de una proteccion espe-
cial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley
y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiri-
tual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion funda-
mental a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

En sentido similar, este principio se reitera y desarrolla en el articulo 3.1
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que dispone: “En todas las me-
didas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los orga-
nos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el inte-
rés superior del nifo”.

Este principio también impone que la elaboracion, interpretacion y aplica-
cion de las normas relacionadas con los nifios, asi como las politicas publicas

(128) CILLERO BRUNOL. Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos del Nifio”, en: <http://www.iin.oea.org/iin/cad/sim/pdf/mod1/Text0%208.
pdf>, p. 8.
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y programas sociales, deban estar dirigidas al pleno, armonioso e integral de-
sarrollo de su personalidad en condiciones de libertad, bienestar y dignidad.

En este contexto, resulta valido aseverar que los principios de proteccion
especial del nifio y del interés superior del nifio, le imponen al Estado la obli-
gacion de adoptar todas las medidas positivas que aseguren de manera rapi-
da y eficaz la proteccidon de los nifios contra malos tratos, sea en sus relacio-
nes con las autoridades publicas, sea en las relaciones interindividuales o con
sus familiares.

El Estado entonces, a través de sus diferentes érganos, asume el deber po-
sitivo de adoptar todas las acciones y medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas necesarias y eficaces orientadas a proteger a los niflos
contra cualquier clase de violencia (abuso fisico o mental, descuido, trato ne-
gligente, malos tratos o explotacion) de que sean victimas, ya sea este prove-
niente de autoridades publicas, de sus familiares o de terceros, tales como el
maltrato de uno de los padres o el descuido de los padres para satisfacer sus
necesidades sociales basicas. En estos casos, el Estado tiene el deber de inter-
venir para protegerlos.

En el ambito nacional, el principio del interés superior del nifio lo encon-
tramos plasmado normativamente en el Codigo de los Nifios y Adolescentes.
Asi pues en el articulo IX del referido cuerpo legal establece que: “En toda
medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Go-
biernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en
la accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del
Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos”.

Esto se concuerda con el principio constitucional plasmado en la primera
parte del articulo 4 de nuestra Carta Magna que establece que: “La comunidad
y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al an-
ciano en situacion de abandono. (...)”.

Teniendo presente que el interés superior del nifio es el principio regulador
de la normativa internacional de los derechos del nifio y que interactiia y res-
palda al principio de especial proteccion del nifio, podriamos considerar que
el interés superior del nifio se encuentra implicitamente reconocido en el ar-
ticulo 4 de la Constitucion. De ahi que, en virtud de este principio, las accio-
nes del Estado, la sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la
proteccion de los nifos y a la promocidn, preservacion, ejercicio y disfrute de
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sus derechos, tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico,
psiquico, moral, intelectual, espiritual y social.

Con respecto a la tenencia y el régimen de visitas en el mismo Codigo de
los Nifios y Adolescentes, se establecen referencias directas al Interés Supe-
rior del Nifio. Asi, dicho cuerpo normativo en el ya citado articulo 81 estable-
ce en su segunda parte, respecto de las resoluciones judiciales de tenencia que:
“(...) De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenen-
cia la resolvera el juez especializado dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en
todo momento el interés superior del nifo, nifia o adolescente”.

En similar sentido, con respecto al régimen de visitas, el articulo 88 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes establece que: “El Juez, respetando en lo
posible el acuerdo de los padres, dispondra un Régimen de Visitas adecuado
al Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y podra variarlo
de acuerdo a las circunstancias, en resguardo de su bienestar”. Asimismo, res-
pecto de la extension del régimen de visitas, el citado cuerpo legal establece
en su articulo 90 que: “El Régimen de Visitas decretado por el juez podra ex-
tenderse a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, asi como a terceros no parientes cuando el Interés Superior del Nifio
o del Adolescente asi lo justifique”.

“Que, en tal contexto, se advierten circunstancias referenciales que supo-
nen grave peligro para la integridad de los niflos xxx y zzz: 1) La imputacion
de que el padre, ahora demandante, habria incurrido en actos contra la liber-
tad sexual en agravio de una menor de edad —hermana de sus hijos por la li-
nea materna— lo que pone en tela de juicio el cumplimiento de su rol paterno
y su comportamiento en relacion a la indemnidad sexual de sus hijos; y, 2) A
pesar de los esfuerzos realizados para que con motivo del régimen de visitas
la relacion entre madre e hijos mejore, los hechos demuestran lo contrario, la
relacion materno-filial se resquebraja cada vez mas, lo que demuestra indis-
cutiblemente que el sindrome de alienacion parental provocado por el padre
y la familia paterna sigue incidiendo negativamente en el desarrollo e integri-
dad emocional de los nifios. Aspecto que se pone de manifiesto en el conside-
rando décimo sétimo de la sentencia de vista, donde analizando el dictamen
del Fiscal Superior de fojas mil setecientos, pondera que: “(...) si bien funda-
menta su posicion en los informes sicologicos corrientes en hojas setecien-
tos cincuenta y ocho a setecientos cincuenta y nueve, que sefiala que la menor
xxx ‘prefiere vivir con su padre’ (...), asimismo en el informe psicoldgico de
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folios setecientos sesenta a setecientos sesenta y uno, practicado al nifio zzz,
(...) ‘prefiriendo la del padre’. Dichas declaraciones en el contexto de aliena-
cion parental deben ser tomadas con reserva. En este sentido, ademas, se hace
una ponderacion del derecho de opinion previsto en el articulo 85 del Codigo
de los Nifios y Adolescentes con el derecho a no ser separados de sus padres
y a mantener relaciones personales y contacto directo adecuado con ellos, tal
como lo consagra los articulos 9 y 10 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. De tal manera que este colegiado no puede priorizar el otorgamiento de
la tenencia y custodia a quien no ha observado y garantizado dicho derecho de
los nifios (...)”. Con lo cual, las declaraciones realizadas por los menores res-
pecto a que prefieren vivir con su padre, deben ser ponderadas en el contexto
de alienacion parental, por lo que deben ser tomadas con reserva, pues como
se ha precisado en los considerandos vigésimo y vigésimo primero, la figura
materna frente a los menores ha sido mermada, siendo necesario que se res-
tablezcan los vinculos materno-filiales. Asimismo, como también se ha pre-
cisado, los criterios previstos por el Codigo de los Nifios y Adolescentes, son
orientadores, mas no determinantes, de la decision; en consecuencia, la recu-
rrida no infringe el articulo 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, por el
contrario, la interpreta y aplica teniendo como parametro qué es lo mas bene-
ficioso para los nifios”(1?).

“En cuanto a la denuncia consignada en el apartado C) si bien es cierto el
argumento central del demandante para solicitar la tenencia de su menor hija,
consiste en que esta habria sido victima de violacion sexual debido al descui-
do de la madre de la menor, delito cuya comision la atribuye a un familiar de
esta (madre de la menor), no es menos cierto que en atencion al principio del
interés superior del nifio y del adolescente, contenido en el articulo noveno
del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, el juez no pue-
de limitarse a ponderar solo lo alegado en la demanda, sino que debe conside-
rar todos aquellos factores que inciden en un adecuado desarrollo de la salud
emocional y fisica del menor. Por consiguiente, el ad quem no ha incurrido en
la infraccion aqui alegada, por cuya razoén no se cumple, en rigor, con la exi-
gencia del articulo trescientos ochenta y ocho del Codigo Procesal Civil'3?.

“Que, si bien en el caso sublitis, la Sala ha considerado que la sustraccion
de la menor de la casa materna constituye un acto irregular, ello no guarda ma-
yor relevancia en el presente proceso, cuyos puntos controvertidos han sido

(129) Casacioén N° 2067-2010-Lima. Considerando Vigésimo Tercero.
(130) Casacion N° 380-2011-Huaura. Considerando Sexto.
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fijados con la finalidad de que se determine a qué progenitor corresponde la
tenencia de la menor XXX, conforme a las condiciones mas beneficiosas e in-
terés superior de la nifia, siendo que el referido pronunciamiento del ad quem
no ha desvirtuado la validez de aquellos medios probatorios que han sido ana-
lizados por el a quo, conforme a lo sefialado en el cuarto considerando de la
presente resolucion”!3h),

“Que, la tenencia es una institucion que tiene por finalidad poner al menor
bajo el cuidado de uno de los padres al encontrarse estos separados de hecho,
en atencion a consideraciones que le sean mas favorables al menor y en busca
de su bienestar, esto es, teniendo como norte el interés superior del nifio; re-
sultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los padres ella le
correspondera al otro”(32),

“Que si bien esta establecido que la patria potestad sobre los hijos extra-
matrimoniales se ejerce por el padre o la madre que los ha reconocido, la de-
claracion que hace el padre del nacimiento del menor Julio Mario Paolo Gran-
da De La Torre, comprende a la madre cuyo nombre también declara; de modo
que, en el caso de autos, ambos padres accionan por iguales motivos en pos de
la tenencia de dicho menor; que es de sefialar, en ese sentido, que es deber de
los padres velar que sus hijos reciban los cuidados necesarios para su adecua-
do desarrollo integral; que, igualmente todo nifio tiene derecho a la atencion
integral de su salud y a desarrollarse fisicamente e intelectualmente en condi-
ciones adecuadas; que, por ello, sin afectar la tenencia que actualmente deten-
ta la demandante es conveniente por el interés superior del nifio, que su padre
continte atendiendo directamente todo lo relacionado con la atencion médi-
ca del mencionado menor, pues ha quedado demostrado en el presente proce-
so que dispone de mas tiempo que la madre y retne las condiciones para ese
cometido; que, asi, ambos padres del menor asumen en forma compartida las
necesidades de su menor hijo, pues fluye de los informes sociales que existe
armonia y buena disposicion de los padres, quienes han expresado, coinciden-
temente, su deseo de conformar un hogar legalmente constituido, con su hijo
al lado, que del mismo modo, cabe incidir en que la tierna edad del menor y su
delicado estado de salud, por padecer de displasia en la cadera y en la rodilla
requiere del calor y los cuidados maternos™('*9.

(131) Casacion N° 34-2004-Junin. Considerando Cuarto.
(132) Casacion N° 1738-2000-Callao. Considerando Sexto.
(133) Expediente N° 932-95. Considerando Unico.
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“Que, respecto al derecho de patria potestad y tenencia alegado por el ape-
lante, el articulo 340 del Cédigo Civil, faculta al Juez a que confie a los hijos
menores de edad al conyuge que obtuvo la separacion o en su caso el Divorcio
por causa especifica a no ser que este adopte por el interés supremo de aque-
llos otra disposicion. Que el articulo octavo del Titulo Preliminar del Codigo
de los Nifos y Adolescentes, dispone que en toda medida concerniente al nifio
y adolescente que adopte el Estado, se considerara el interés superior de este
y la proteccion de sus derechos”(39,

“Que, si el recurrente pretende mediante su demanda la restitucion o re-
torno a la Republica Espafiola de la nifia Ana Maria Esparza Cornejo, que en
la actualidad tiene seis afios de edad, nacida el veintisiete de agosto de mil no-
vecientos noventa y ocho; por ser este pais su residencia habitual; entonces
la aplicacion al caso de autos del Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sus-
traccion Internacional de Menores seria pertinente, por cuanto son aplicables
tanto aquellas normas que obligan a la restitucion internacional de menores,
como a las excepciones contenidas en dicho cuerpo normativo, las cuales im-
piden la restitucion; consecuentemente, la decision del Colegiado al amparar
la excepcion aludida, no deberia ser considerada una omisién de pronuncia-
miento respecto a la pretension; por el contrario se debe considerar un pronun-
ciamiento adverso al que pretende el recurrente mediante su demanda; maxi-
me, si por su corta edad a la menor le conviene la proteccion directa de la
demandada, en aplicacion del interés superior a que se contraen las Conven-
ciones Internacionales sobre Derechos de los Nifios y Adolescentes, recogido
por el Codigo respectivo, aprobado por el Peru por la Ley N° 27337. Bajo ese
contexto, se puede colegir que sostener lo contrario, implicaria considerar a
la Corte de Casacion una instancia mas en la que se pueda provocar un nuevo
examen critico de los medios probatorios que dan base a la sentencia recurri-
da, quedando excluido de su labor todo lo referente a la valoracion del caudal
probatorio, el aspecto factico del proceso y juzgar los motivos que formaron
la conviccion del Tribunal de mérito™ 3%,

“Que, de la revision de las sentencias de mérito fluye que ni el a quo ni el
ad quem han desconocido la patria potestad que corresponde al actor como pa-
dre respecto de la menor cuya tenencia reclama a través de la presente deman-
da, sino que, pese a ello, han estimado que en aplicacion del principio del In-
terés Superior del Nifio consagrado en el articulo IX del Titulo Preliminar del

(134) Expediente N° 2992-97. Considerandos Cuarto y Sexto.
(135) Casacion N° 611-2005-Lima. Considerando Tercero.
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Cadigo de los Nifios y Adolescentes, uno de los derechos que componen dicha
patria potestad, no puede ser ejercido en este caso, dado que lo mas beneficio-
so para el desarrollo integral de dicha menor es que contintie bajo el cuidado
de su abuela materna; argumentacion juridica que el actor no ha desvirtuado,
lo que significa que el agravio expuesto no guarda correspondencia con lo que
es materia de la sentencia de vista y si ello es asi se incumple el nexo de cau-
salidad que como requisito de fondo fluye del articulo trescientos ochentiocho
inciso segundo del Codigo Procesal Civil”139),

“Por lo tanto, se ha contravenido el articulo 340 del Codigo Civil, al no ha-
ber pronunciamiento sobre el ejercicio de la patria potestad, lo cual concuer-
da con el articulo 88 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, respecto al régi-
men de visitas de quienes no ejercen la patria potestad, supuestos que debieron
ser objeto de pronunciamiento, atendiendo a que en debate no solo esta la si-
tuacion juridica de los conyuges, sino también la de sus menores hijos, fren-
te a lo cual se debe atender a su interés superior, conforme al articulo X del
Titulo Preliminar del Codigo de los Nifnos y Adolescentes, por lo que el a quo
debe proceder a calificar nuevamente la demanda, atendiendo al indicado in-
terés superior y conforme al principio de economia procesal”3?,

“Que, la patria potestad es el conjunto de derechos que confiere la ley a
los padres sobre las personas y los bienes de sus hijos menores con la finali-
dad, entre otras, de educarlos y protegerlos, siendo la tenencia un atributo de
la patria potestad. Que, en ese sentido, cuando los padres se encuentren sepa-
rados de hecho, la tenencia de los nifios y adolescentes se determinara de co-
mun acuerdo con ellos y en caso de no existir acuerdo la tenencia se resolvera
judicialmente conforme lo prescriben los articulos ochentinueve y noventidos
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, tomando ademas en consideracion lo
dispuesto en el articulo noventitrés del acotado, que obliga al juzgador a es-
cuchar la opinién del nifio. Que, del mismo modo, de acuerdo con el articulo
VIII del Titulo Preliminar del Codigo anotado, en toda medida concerniente al
menor que adopte el Estado, se considerara el interés superior del nifio y ado-
lescente y el respeto a sus derechos. Que, el interés superior es un principio
que garantiza la satisfaccion de los derechos del menor; y como standard juri-
dico implica que dicho interés debera estar presente en el primer lugar de toda
decision que afecte al nifio o adolescente” 3%,

(136) Casacion N° 4774-2006-La Libertad. Considerando Sexto.
(137) Casacion N° 3505-2001-Piura. Considerando Tercero.
(138) Casacion N° 1805-2000-Lima. Considerandos Primero, Segundo, Tercero y Cuarto.
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“Que, en ese sentido, cuando los padres se encuentren separados de he-
cho, la tenencia de los nifios y adolescentes se determinard de comun acuer-
do con ellos, y en caso de no existir acuerdo la tenencia se resolvera judicial-
mente conforme lo prescriben los articulos 89 y 92 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes teniendo siempre en consideracion el interés superior del nifio
y adolescente respecto a sus derechos, estando al principio recogido en el ar-
ticulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo anotado™!3.

“Que, en cuanto a las causales denunciadas por el Ministerio Publico:
a) Infraccion normativa del articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, argumenta dicha entidad que la Sala Superior inaplico
la citada norma, sin tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 84 del mismo
cuerpo legal, esto es, que la menor F.K.V.G. desde el fallecimiento de su ma-
dre, cuando tenia siete meses de edad, quedo bajo la proteccion y cuidado de
sus abuelos maternos, con quienes tiene una excelente relacion afectiva y con-
diciones socioecondmicas favorables para su desarrollo integral y, atendien-
do al principio del Interés Superior del Nifio, no resulta favorable para la me-
nor permanecer al lado de su padre por cuanto no lo conoce, ademas de que
este fue sentenciado al pago de una pension alimenticia a favor de su hija (Ex-
pediente N° 2007-191), por lo cual y en virtud a lo previsto en el articulo 97
del precitado Codigo, esta impedido de iniciar un proceso de tenencia; asimis-
mo, viene siendo investigado como presunto instigador del suicidio de M.G.P.
—madre de la menor—y ha sido procesado por delito de abandono de mujer en
estado de gestacion, si bien fue absuelto por no haberse comprobado el estado
critico de la demandante, ello no enerva el hecho de haberla abandonado; re-
fiere que la Sala Superior al emitir resolucion no tomo en cuenta lo sefialado
por el emplazado al contestar la demanda, en el sentido de que en caso de ob-
tener la tenencia de la menor la misma quedaria bajo los cuidados de su ma-
dre politica de este y de su padre bioldgico a quienes la nifia no conoce, resal-
tando que la primera de las nombradas no tiene vinculo consanguineo con la
menor, lo cual desnaturaliza lo dispuesto en el articulo 84 del Cdédigo de los
Nifos y Adolescentes; y, b) Interpretacion erronea del articulo 81 del Codi-
go de los Nifios y Adolescentes, expone que la Sala Superior interpretd erro-
neamente lo dispuesto en el articulo 81 del Cdodigo de los Nifios y Adolescen-
tes, al sostener que reconocer la tenencia y tutela de la menor F.K.V.G. a favor
de sus abuelos maternos significaria desconocer los derechos y deberes de pa-
dre e hijo y no darle la oportunidad de tener una relacion paterno filial con su

(139) Casacion N° 1015-00-Lima. Considerando Sexto.
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menor hijo, lo cual le corresponde por su naturaleza de padre. El hecho que la
nifia permanezca bajo la tutela de sus abuelos maternos de ningiin modo sig-
nifica desconocer los derechos del padre bioldgico, por el contrario, sin des-
cuidarlos bien pudo integrarse la sentencia fijAndose régimen de visitas abier-
to. En cuanto a lo afirmado por la Sala, cuando sefiala que la tenencia es un
atributo de la patria potestad y por ende solo le corresponde a los padres —no
pudiendo ser incluidos otros familiares via interpretacion extensiva de la nor-
ma—, lo considera una interpretacion erronea por cuanto no tomo en cuenta los
criterios uniformes establecidos en las sentencias casatorias numeros 4774-
2006-La Libertad de fecha cuatro de abril de dos mil siete 3172-2005-Lima
del veintitrés de julio de dos mil siete y 4710-2006-Ica del treinta de marzo de
dos mil siete. Que, en cuanto a las causales denunciadas por el representante
del Ministerio Publico, corresponde en primer término pronunciarse sobre la
inaplicacion del principio del interés superior del nifio en la sentencia de vis-
ta; en ese sentido, se debe precisar que la relacion afectiva madre-nifio se con-
solida como un vinculo afectivo cuando existe un amor reciproco entre el re-
cién nacido y su madre, siendo que en este caso al fallecimiento de la madre,
la continuidad del vinculo la tuvieron los abuelos maternos al ser las perso-
nas quienes respondian a las conductas innatas de la nifia, debiendo acotarse
que este vinculo constituye la base sobre la cual se desarrollaran los demas
vinculos que establecera el ser humano con las demas personas a lo largo de
vida; siendo ello asi, resulta claro que el alejar a la menor de la presencia de
los abuelos maternos, quienes desde el deceso de la madre se han encargado
de crear un vinculo afectivo con ella siendo las tinicas personas con quienes
ha mantenido contacto y le han dado las atenciones y cuidados que todo nifo
necesita, implicaria una alteracion a su desarrollo emocional y social lo cual
no se condice con lo previsto en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codi-
go de los Nifos y Adolescentes™ 40,

b) El derecho de audiencia de los menores: la opinion del nifio o adoles-
cente es un criterio importante. Se debe escuchar al nifio y tomar en
cuenta la opinion del adolescente en los supuestos de determinacion
de la tenencia.

En tal sentido, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 85,
establece respecto de los procesos de tenencia, que: “El juez especializado
debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del adolescente”.

(140) Casacion N° 4881-2009-Amazonas. Considerandos Segundo y Octavo.
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“Que, una de las manifestaciones del interés superior del nifio implica el
derecho del menor en sede judicial a ser oido y valorar su opinién para con-
cluir qué es lo mas beneficioso para ¢l. Que, el menor participa en el proce-
so a fin de esclarecer cual es la persona mas idonea afectivamente para tener
o mantener la tenencia del nifio o adolescente, lo que es materia de analisis.
Que al ser oida la menor durante el proceso, se puede concluir que se encuen-
tra estrechamente vinculada con su abuela y que la atencion que esta le de-
dica, no ha producido sin beneficios, esto es, que ha mantenido a la menor
dentro de un hogar estable emocionalmente, fomentando en ella su desarro-
llo personal. Que, en consecuencia, la madre biologica tiene la patria potestad
de la menor, mas no asi la tenencia y el legitimo derecho de que se establezca
un régimen de visitas que le permita a la menor el no desvincularse de quien
siempre serd su madre y que también le permita estrechar lazos con ella. Que
ademas, el hecho de que la madre biologica no tenga la tenencia de la menor
no la sustrae de su ineludible obligacion de colaborar con la manutencion de
la menor, mas aun si este extremo se encuentra ligado al interés superior del
menor aludido”*).

“Que, fundamenta su accion en el articulo VI del Titulo Preliminar del Co-
digo Civil, senalando que tiene legitimo interés moral, toda vez que los me-
nores se encuentran en su poder desde antes que falleciera su recordado hijo.
Que, de las entrevistas efectuadas a los menores xxx y zzz, en la audiencia
unica obrante de fojas sesenticinco a sesentiocho, manifiestan que no conocen
a su madre ya que ella los abandon6 desde que eran muy pequefios, pero que
si conocen a la mama de su hermanita quien dijo que se iba a trabajar a Para-
monga y nunca mas regreso; y al ser preguntados con quién les gustaria seguir
viviendo ellos contestaron que con su abuelita y su tio César”(14?,

“Que dada la naturaleza de las cuestiones que se ventilan debe atenderse
la opinion de los nifios, que si bien estos manifiestan su deseo de permanecer
con el padre, el Juzgador debe considerar dicha manifestacion en el contex-
to de los medios probatorios propuestos, por lo que es necesario ameritar los
actuados seguidos contra el accionante sobre delito contra la vida, el cuerpo y
la salud — lesiones leves en agravio de su esposa Patricia Beatriz Méndez Cho-
cano, obrantes de fojas doscientos ochentiuno a doscientos ochentiocho, que

(141) Casacion N° 1279-2000-Piura. Considerandos Quinto, Sexto, Sétimo, Octavo y Noveno.
(142) Expediente N° 2211-98. Considerandos Segundo y Cuarto.
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este comportamiento agresivo resulta poco propicio al desarrollo emocional
de los menores de edad cuya tenencia se peticiona™!4,

¢) Cumplimiento de las obligaciones emergentes de la Patria Potestad: un
requisito para solicitar la tenencia es conservar la titularidad de la pa-
tria potestad y con ello, las de las obligaciones emergentes de la patria
potestad. En tal sentido un criterio a tenerse en cuenta para el progeni-
tor solicitante de la tenencia es el cumplimiento de dichas obligacio-
nes, como por ejemplo, la asistencia, los alimentos, siempre determi-
nados bajo los criterios de la posibilidad y necesidad econdomicas.

“Que, conforme se puede apreciar del texto del articulo noventisiete de la
Ley veintisiete mil trescientos treintisiete, este regula un requisito especial de
procedencia para la interposicion de una demanda de Tenencia, consistente en
que el demandante no haya sido objeto de una demanda de alimentos; enten-
diéndose que el propdsito de esta norma es evitar maniobras por parte del pro-
genitor que, queriendo incumplir sus obligaciones alimentarias o hacerlas a su
modo, peticione la Tenencia del menor para quien se pidi6 y otorgé los cita-
dos alimentos; Que, no obstante lo anterior, y conociéndose la naturaleza de
las relaciones familiares, el legislador ha previsto también en el mismo dispo-
sitivo una excepcion a dicha regla, esto es, la presencia de una causa debida-
mente justificada que obligue al progenitor a solicitar dicha Tenencia, lo cual
desaparece la presuncion de que se quiere evadir las obligaciones alimenta-
rias; de tal modo que los juzgadores deben verificar el cumplimiento del pre-
citado requisito especial y la presencia o no de la causal de excepcion desde la
interposicion de la demanda, o ya en la etapa de saneamiento o finalmente en
la sentencia, de conformidad con el articulo ciento veintiuno, in fine, del Codi-
go Procesal Civil, aplicable supletoriamente, el cual prescribe que “mediante
la sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proceso en definitiva, pronun-
ciandose en decision expresa, precisa y motivada sobre la cuestion controver-
tida declarando el derecho de las partes, o excepcionalmente, sobre la validez
de la relacion procesal”(49),

“Que no debe confundirse patria potestad con tenencia, siendo esta ulti-
ma atributo de la patria potestad, la cual si bien es cierto puede ser materia de
convenio, también lo es que dicho acuerdo no tiene caracter de definitivo, por
cuanto es variable al estar subordinado a lo que sea mas conveniente al menor.

(143) Expediente N° 1965-98. Considerando Sétimo.
(144) Casacion N° 356-2005-Cono Norte. Considerandos Tercero y Cuarto.
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Que ambos hermanos por su entroncamiento, edad y sexo deben desarrollar-
se juntos al lado del padre a cuya tenencia se entregue. Que el padre, viene
demostrando gran interés por el desarrollo fisico-emocional de ambos nifios
tal como se verifica de los documentos obrantes a fojas diecinueve, veinti-
dos, veintitrés, sesenticuatro a setenticinco, asi como de la manifestacion del
menor Favio Alberto obrante a fojas ciento ochentiuno, en la que expresa su
afecto a ambos padres, no obstante lo cual prefiere vivir con su padre. Que es
el derecho de los padres pero sobre todo del nifio y/o adolescente el mantener
una relacion fluida y afectuosa con ambos padres, de ahi que el Codigo de los
Nifios y Adolescentes sanciona el incumplimiento por parte de uno de ellos
del mandato judicial que lo disponga, dando lugar a los apremios de ley y en
caso de resistencia podra originar la variacion de la tenencia. Que tratandose
de un proceso de tenencia, en que el padre que no participa de la misma man-
tiene expedito su derecho de visitar a sus hijos sin restriccion alguna, no co-
rrespondiendo fijar el mismo cuando no ha sido materia de petitorio, acorde
al criterio ya establecido por este Superior Colegiado, en el caso de autos, aun
cuando se esta ventilando solo la tenencia y el régimen de visitas no haya sido
planteado acumulativamente, sin embargo, debe sefialarse dicho régimen no
solo por economia procesal en atencion al interés superior de los nifios, sino
por ser este de necesidad evidente, por existir graves desavenencias entre los
padres y familia de los menores*.

“Que respecto al derecho de patria potestad y tenencia alegado por el ape-
lante, el articulo 340 del Codigo Civil, faculta al Juez a que confie a los hi-
jos menores de edad al conyuge que obtuvo la separacion o en su caso el Di-
vorcio por causa especifica a no ser que este adopte por el interés supremo de
aquellos otra disposicion. Que es del caso considerar, la mayor permanencia
que viene manteniendo la nifia XXX de diez afios de edad, en compaiiia de su
madre, con la cual desarrolla su vida personal, familiar y académica en térmi-
nos normales, lo que se encuentra ratificado en las expresiones de la nifia, en
la audiencia realizada en esta instancia, cuyo texto obra a fojas doscientos se-
tentitrés. Que el articulo octavo del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios
y Adolescentes, dispone que en toda medida concerniente al nifio y adolescen-
te que adopte el Estado, se considerara el interés superior de este y la protec-
cion de sus derechos; por estos fundamentos™(149).

(145) Expediente N° 1517-97. Considerandos Tercero, Cuarto, Quinto, Sexto y Sétimo.
(146) Expediente N° 2992-97. Considerandos Cuarto, Quinto y Sexto.
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“Que, conforme se ha aprobado en autos, don José Manuel Duenas Leyva,
no cumple regularmente con prestar alimentos a sus hijos, lo que ha determi-
nado que la madre de los menores, interponga las acciones por delito de omi-
sion de asistencia familiar. Que, finalmente, en autos se ha demostrado, que
el emplazante viaja constantemente al extranjero, Estados Unidos de Norte-
américa, donde permanece por tiempos prolongados, lo que le impide ejer-
cer regularmente la Patria Potestad, respecto de sus menores hijos, y estando
a lo que disponen los incisos ) y g) del articulo ochentitrés del Codigo de los
Nifios y Adolescentes™7,

“Que, de autos no estd debidamente acreditado que la demandada lleve
una vida desarreglada y que la menor se encuentre en situacion de descuido y
abandono moral, por el contrario, se encuentra estudiando satisfactoriamente
dentro de las posibilidades econémicas de la madre quien trabaja como cos-
turera seglin constancia que corre en autos; que, los demandantes si bien son
abuelos paternos de la menor, no tienen mejor derecho que la madre biologi-
ca, mas aun si del informe social fluye que son también de condicion econdmi-
ca limitada y en el hogar viven varias personas a sus lados; que, de otro lado,
segun el mismo informe la armonia entre las partes se ha superado al extremo
de visitarse, en especial la nifia, por vivir cerca una de la otra; que de acuer-
do a ley, es derecho de la madre ejercer la patria potestad a tenor de los articu-
los cuatrocientos dieciocho y cuatrocientos veintiuno del Codigo Civil, mas si
el padre de la nifia ha fallecido, no asi los abuelos; que es necesario se sigan
considerando las relaciones entre la nifia y sus abuelos para su normal desa-
rrollo sicobiologico, teniendo en cuenta que es el deseo de los abuelos tener a
la nieta a su lado”(¥ .

“Que conforme a la demanda, la actora requiere la autorizacion para el re-
tiro y cobro de dinero, manifestando que ella como madre es la encargada de
la patria potestad y es la persona encargada del sostenimiento y educacion del
menor, asi como su desarrollo integral, pero precisamente ello es por su deber
de alimentos que tiene con el menor, supuesto que no justifica el retiro de di-
nero, pues contrario a ello importa evasion de su obligacion™!4?,

(147) Expediente N° 709-97. Considerandos Primero y Tercero.
(148) Expediente N° 4353-94. Considerando Unico.
(149) Casacion N° 3748-02-Apurimac. Considerando Octavo.
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d) El principio de no separacion de hermanos. De ser el caso, en la medi-
da en que sea posible la permanencia de la integracion entre hermanos,
esto sera un elemento importante para la determinacion de la tenencia.

“Que, para considerar una decision tan transcendental como la fijacion de
la patria potestad y la determinacion de la tenencia separada de dos hermanos,
que han vivido regularmente juntos, se amerita no solo conocer la opiniéon que
cada uno de ellos respecto a tal medida, sino ademas es necesario, por el bie-
nestar de los mismos, corroborar lo expuesto en el Informe profesional corres-
pondiente emitido por el equipo multidisciplinario™?,

e) Laedad de los menores: la edad también es un criterio importante a fin
de determinar la tenencia de un menor de edad.

El articulo 340 del Codigo Civil establece que: “Los hijos se confian al
conyuge que obtuvo la separacidon por causa especifica, a no ser que el juez de-
termine, por el bienestar de ellos, que se encargue de todos o de alguno el otro
conyuge o, si hay motivo grave, una tercera persona. Esta designacion debe
recaer por su orden, y siendo posible y conveniente, en alguno de los abuelos,
hermanos o tios.

Si ambos conyuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios
quedan a cargo del padre y las hijas menores de edad asi como los hijos me-
nores de siete afos al cuidado de la madre, a no ser que el juez determine otra
cosa.

El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potes-
tad respecto de ellos. El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume
de pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente impedido”.

Por su parte, el Codigo de los Nifos y Adolescentes establece en su ar-
ticulo 84 que: “En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera
de sus modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convividé mayor
tiempo, siempre que le sea favorable;

b) el hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y,

(150) Expediente N° 2815-2002. Considerando Noveno.
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¢) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifia o adoles-
cente debe sefalarse un régimen de visitas.

En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la te-
nencia o custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adoles-
cente a mantener contacto con el otro progenitor”.

f) Las condiciones fisicas y mentales psicologicas del solicitante también
constituyen un criterio importante para la determinacién de la tenen-
cia, ya que se suele analizar que estas no sean perjudiciales para el me-
nor de edad.

“Que, por ello, cuando la sentencia de vista manda que el juez establez-
ca y supervise el tratamiento profesional gratuito que obligatoriamente debe
recibir la demandante, el demandado y menor Alexandra Ch. M., a partir del
cual este podra progresivamente primero visitar a dicha menor en el hogar
materno y después de sacarla de paseo los dias domingos de nueve de la ma-
fana a cinco de la tarde, ha establecido esta medida en proteccion de la me-
nor y no implica un régimen de visitas de inmediato, con lo que esta toman-
do en consideracion el informe Psicologico anteriormente mencionado y con
ello no se esta pronunciando en forma extra petita, lo que también se encuen-
tra facultado por la primera parte del articulo ciento setentisiete del Codigo de
los Nifios y Adolescentes aprobado por la ley numero veintisiete mil trescien-
tos treintisiete”(V.

“Que, tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez de la causa
mediante sentencia de primera instancia de fecha veinticinco de junio del afio
dos mil diez ha declarado fundada la demanda de Tenencia y Custodia soli-
citada por Renzo Miguel Beteta Valderrama e infundada la misma pretension
solicitada por Valeria Andrea Fumo Ferro, concediendo la tenencia de las me-
nores a favor del padre y ordenando que la demandada cumpla en el plazo de
veinticuatro horas con entregar en el hogar paterno a las citadas menores, con-
cediéndole ademas un régimen de visitas a la madre y ordenando que las par-
tes contintien terapias que les ayuden en su personalidad a fin de recuperar la
confianza y en procura de que las nifias tengan una buena interrelacion fami-
liar. De los fundamentos de dicha sentencia se extrae basicamente que sobre la
base de los informes psicologicos y psiquiatricos realizados a ambas partes asi
como a las menores y de los informes sociales de los padres, ha determinado

(151) Casacion N° 744-2002-Lima. Fundamento Cuarto.
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la custodia y tenencia de las menores a favor del padre, llegando a establecer
que la madre no se encuentra prestando colaboracion para que la interrelacion
del padre con sus hijas se efectivice, ademas de no estar contribuyendo ni estar
garantizando el vinculo con el padre, existiendo por el contrario indicadores
que la hija mayor se encontraria afectada del sindrome de alienacion paren-
tal ejercida por la madre en contra del padre, situacion que resulta totalmente
nociva para la mente y emociones de una nina en estado de formacion, pues a
inicios del proceso cuando atn vivia con el padre existia un lazo afectivo nor-
mal, el cual se ha perdido a la fecha pues al haber obtenido la madre la tenen-
cia provisional de sus menores hijas a través de una medida cautelar, resulta
ilogico que a los pocos dias de vivir en su casa, la nifia mayor rechace a su pa-
dre, elemento que desmerece a cualquier madre para que pueda ejercer cabal-
mente la tenencia”'>?.

“Apelada dicha decision, la Sala Superior revoca la sentencia antes men-
cionada, otorgando la tenencia y custodia de los menores en cuestion a la de-
mandante, basando su decision en el desinterés y falta de colaboracion por
parte del padre de los menores, inclusive ante el requerimiento de dicha Sala
Superior, debiendo considerarse dicha conducta procesal, ya que no posibili-
té en su oportunidad se practique las pericias psicoldgicas dispuestas por el
Juzgado, asi como la negativa a acceder a que los niflos concurran a las au-
diencias programadas por ambas instancias, a fin de escucharlos y poder con-
siderar su opinion, asi como sus mejores condiciones de desarrollo, habien-
do asumido, en consecuencia, una actitud de obstruccion a la actuacion de la
prueba, imposibilitando que el Organo Jurisdiccional pueda constatar si los
menores estan en mejores condiciones con su padre, a efecto de lograr un de-
sarrollo psicosocial adecuado; de otro lado, la Sala aprecia de las evaluacio-
nes psiquiatrica y psicologica efectuadas a la demandante que esta no presenta
ninguna anomalia en su personalidad; por lo que no se encuentra razones psi-
colégicas que le impidan ejercer la tenencia de sus hijos. Sobre el particular,
debemos observar que en materia probatoria, nuestro sistema procesal regu-
la el principio de valoracion libre de las pruebas, regulado en el numeral 197
del Codigo Procesal Civil, segun el cual: “Todos los medios probatorios son
valorados por el juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada.
Sin embargo, en la resolucion solo seran expresadas las valoraciones esencia-
les y determinantes que sustentan su decision”. En virtud del glosado numeral,
los medios probatorios forman una unidad y como tal deben ser examinados y

(152) Casacion N° 5138-2010-Lima. Considerando Tercero.
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valorados por el Juzgador en forma conjunta, confrontando uno a uno los di-
versos medios de prueba, puntualizando su concordancia o discordancia, para
que a partir de dicha evaluacion el juzgador se forme una cabal conviccion
respecto del asunto en litis. Sin embargo, debemos tener en cuenta que la va-
loracion de la prueba es funcion privativa del tribunal de instancia, a cuyo cri-
terio debe estarse, salvo que el mismo sea notoriamente irracional!,

“En el contexto descrito, se torna necesario que el juez de la causa exami-
ne la conducta y personalidad de la progenitora a través de una evaluacion psi-
coldgica o en su caso utilizando cualquier otro medio técnico idoneo, mas aun,
cuando el recurrente ha denunciado una supuesta conducta impropia de la ci-
tada madre que es menester analizar detenidamente a los efectos de determi-
nar a quien debe corresponder la tenencia y custodia del menor, ello ademas
en interés superior del nifio a que se contrae el articulo 9 del Titulo Preliminar
del Codigo de los Nifos y Adolescentes™ %%,

“Que, el ejercicio de la tenencia por uno de los padres no es un mero de-
recho subjetivo que tiene sobre sus hijos menores, sino un complejo indisolu-
ble de deberes y derechos que se expresa en una funcion a ellos encomendada,
para lo cual no solo deben valorarse las caracteristicas, aptitudes o habilida-
des positivas del padre o de la madre, sino también factores externos regula-
dos en nuestra ley positiva, como que el hijo debera permanecer con el padre
o madre con quien convivid un tiempo mayor, siempre que le favorezca, ade-
mas de atender a la edad y al sexo del hijo”(5,

“A que, el mencionado cuerpo legal establece en el articulo noventicuatro,
que las resoluciones sobre tenencia pueden ser modificadas por el mismo Juz-
gado atendiendo a su funcion tuitiva, por circunstancias debidamente compro-
badas, transcurridos seis meses de haber quedado consentidas, salvo que esté
en peligro la integridad del menor. A que, es necesario relevar, que el ejerci-
cio de la Patria Potestad comprende no solo los derechos respecto a la perso-
na y bienes de los hijos menores de edad, sino también los deberes inheren-
tes a ella, tal como establece el articulo ochentidés del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, y cabe por ello exhortar a los padres a que depongan actitudes

(153) Casacion N° 759-2009-Lima. Considerandos Sétimo y Octavo.
(154) Casacion N° 1031-2009-Lima. Considerando Quinto.
(155) Casacion N° 1015-2000-Lima. Considerando Octavo.
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de egoismo y resentimiento que redundan en perjuicio de la estabilidad emo-
cional de su menor hija”(30,

“Que el hecho de que la madre sufra una enfermedad mental cuya grave-
dad no se evidencia de los certificados médicos, de suyo contradictorio, pues,
se presentan diagnosticos diferentes en la tipologia, como es de verse de fo-
jas setentiséis y fojas ciento cuarentiocho, no necesariamente puede llevarnos
a la certeza o probabilidad de que influya negativamente en la menor, ya que
con el cuidado de su abuela y también de su madre, que hace los quehaceres
del hogar, conforme a su entrevista personal, la adolescente ha cumplido mas
de trece afios y no se vislumbra que haya tenido una crianza en desmedro de
su desarrollo personal, no siendo suficiente para el desarraigo de su entorno
familiar, el hecho de que viva en un pueblo joven, si mas de la mitad de la po-
blacion de Lima vive en esas condiciones”!7,

“Que, si bien es cierto que las principales conclusiones a las que llega la
pericia psicologica de la demandante obrante a fojas ochenta y seis a ochenta 'y
ocho, consisten en que no se encuentran indicadores psicopatoldgicos que es-
tén repercutiendo con su estilo de vida cotidiana, y que percibe su realidad en
forma objetiva y real del mundo externo, también lo es que, la facultad del juz-
gador de disponer que el hijo permanezca con el padre, es discrecional, sien-
do que al haberse valorado en segunda instancia el deseo del nifio cuya tenen-
cia se discute en el presente proceso, de permanecer con su referido padre, no
se ha vulnerado el articulo ochenta y cinco del Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes, sino que se ha resuelto atendiendo al interés superior del nifio; no con-
figurandose, por tanto, la causal denunciada”(®,

g) La naturaleza de la relacidon del menor de edad con el progenitor so-
licitante de la tenencia, vale decir, si dicha relacion es cordial, cons-
tante, amorosa y sobre todo beneficiosa para el menor de edad. Di-
cha relacion se entiende que debe estar libre de maltratos fisicos y
psicolégicos al menor y no debe suponer riesgos para su integridad y
bienestar.

“En efecto, la sentencia de vista considera que no se ha probado feha-
cientemente que el padre del menor no cuente con capacidad tanto moral y

(156) Expediente N° 447-97. Considerandos Segundo y Quinto.
(157) Expediente N° 2726-97. Considerando Cuarto.
(158) Casacion N° 3281-2006-Lambayeque. Considerando Décimo.
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material para poder asumir la tenencia del menor XXX, y por ende solventar
los gastos para el desarrollo del mismo y que si bien el menor ha manifestado
su deseo de vivir con sus abuelos, también debe entenderse esta como un ele-
mento referencial y no como algo contundente para resolver el conflicto sus-
citado dada la edad del menor, puesto que tal como es de verse del tenor de
las traducciones oficiales de las cartas remitidas por la difunta madre del me-
nor revelan una relacion amorosa, armoniosa y cordial, sin insinuar siquiera
maltrato, desavenencia o desatencion por parte del demandante, toméndose en
cuenta ademas las declaraciones testimoniales de las personas con quienes la
familia Pain-Ramon desenvolvian sus actividades habituales en Francia, don-
de se afirman hechos en la contestacion de la demanda™>?.

“Por otro lado, este Tribunal considera que, con los sendos protocolos de
pericia psicoldgica que obran en autos, se encuentra demostrado que el com-
portamiento del emplazado también ha vulnerado el derecho de sus menores
hijos a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, pues
del contenido de ellos se puede concluir que la personalidad de los menores
no se estan desarrollando de manera plena, armoniosa ¢ integral, pues sus ac-
tos, ademas de no respetar las normas basicas de convivencia, han ocasionado
que tampoco estén creciendo en un ambiente de afecto y comprension, pues
no les ha permitido ver e interactuar con su madre. Para llegar a la conclusion
de que los menores bajo la tenencia del emplazado no estan creciendo en un
ambiente de afecto y comprension, este Tribunal ha tenido presente el com-
portamiento violento de este, pues en autos se encuentra demostrado no solo
con los examenes médicos legales respectivos sino también con declaraciones
de la agraviada y los fundamentos de la medida cautelar citada, que el empla-
zado ha agredido fisicamente a la menor identificada con las siglas V.R.R.A.
Este hecho, a consideracion del Tribunal, no solo impide y veda al emplazado
que pueda ejercer la custodia y tenencia de los menores, sino también pone al
descubierto que este ha incumplido sus deberes paternos por su falta de apti-
tud para proveerles el cuidado, amor y atencion requeridos, poniendo en gra-
ve riesgo o peligro su integridad fisica y psicologica”(®?,

h) El tiempo de que disponen los progenitores: la capacidad de tiempo
que el progenitor tiene para hacerse cargo personalmente del cuida-
do de la persona y bienes del menor de edad es un criterio a tomarse
en cuenta también ya que es importante y trascendental para el nifio o

(159) Casacion N° 3147-2001-Lima . Considerando Segundo.
(160) Expediente N° 01817-2009-PHC/TC-Lima. Fundamento 39.
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adolescente, el contacto personal con sus progenitores y el tiempo que
comparten juntos, como los primeros llamados a cumplir la labor que
supone la tenencia.

“Que, debe tomarse en consideracion igualmente que la nifia ha permane-
cido mayor tiempo con su madre desde la separacion de la pareja habiéndo-
se demostrado imposibilidad alguna para que esta siga ejerciendo derecho si
se trata de buscar su estabilidad, pues tal como ha sefialado el Tribunal Cons-
titucional es prioritario tomar en cuenta la vulnerabilidad de los seres huma-
nos en su proceso de formacion “se debe a su condicion de debilidad ma-
nifiesta para llevar una vida totalmente independiente, de modo, que por la
situacion de fragilidad, inmadurez o inexperiencia en que estan los menores
frente a los adultos, se le impone a la familia, a la comunidad, a la sociedad y
al Estado, la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar tanto su
desarrollo normal y sano en los aspectos bioldgicos, fisico, psiquico, intelec-
tual, familiar y social, como la promocién y preservacion de sus derechos y el
ejercicio pleno y efectivo de ellos. De alli que, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, haya destacado que la ‘proteccion de los nifios en los ins-
trumentos internacionales tiene como objetivo ultimo el desarrollo armonio-
so de la personalidad de aquellos y el disfrute de los derechos que les han sido
reconocidos’”(°D,

1) La convivencia del solicitante con una tercera persona (otra pareja),
vale decir, si el progenitor que busca la tenencia tiene otra pareja y
si esta es su conyuge o conviviente es un elemento importante en la
determinacion de cual es el mejor entorno familiar para el menor de
edad.

“Que, sin embargo, tanto el juez de la causa como la Sala de mérito no
han considerado que el padre de la referida menor tiene un nuevo compromi-
so, con quien la accionante ha tenido problemas que originaron la interposi-
cioén de una denuncia por violencia familiar a raiz de un juicio de alimentos
que esta entablara. Que, al desestimarse la demanda de tenencia y custodia
interpuesta por la accionante, abuela materna de la menor mencionada, que-
da abierta la posibilidad de que esta ultima sea llevada al domicilio de su pa-
dre, por lo que resulta imprescindible la realizacion de un informe social de su

(161) Casacion N° 4881-2009-Amazonas. Considerandos Segundo y Octavo.
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hogar a efectos de que se decida lo mas conveniente para la menor, teniendo
en consideracion el interés superior de la misma (...)"%?.

j) El lugar de residencia, entre otros. El lugar fisico de residencia don-
de el menos realizara la mayor parte de sus actos de su vida cotidiana
es un elemento importante a tener en cuenta en la determinacion de la
tenencia.

(162) Casacion N° 1066-01-Huaura. Considerandos Sexto y Sétimo.
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CAPITULO VII

VARIACION O MODIFICACION
DE LATENENCIA

Después de obtenida la tenencia por via judicial, pueden ocurrir una serie
de hechos, debidamente comprobados que impulsen al otro padre a solicitar
la tenencia. La ley establece dos casos: La variacion de la tenencia y la modi-
ficacion de la tenencia.

I. LAVARIACION DE LATENENCIA

La tenencia es un derecho que se atribuye a un solo padre. El derecho de
solicitar la variacion de la tenencia le pertenece a quien no tiene la tenencia.
El padre que tiene al hijo consigo, tiene mayor responsabilidad de quien no
lo tiene a su lado, el padre que cede la tenencia al otro, confia en los cuidados
que este prodigara a su hijo. Sin embargo, la ley establece la facultad que tiene
todo padre de solicitar la Variacion de la Tenencia en caso de que dichos cui-
dados no existan o no sean suficientes!*¥,

El padre que ha tenido durante cierto tiempo al menor ha fortalecido el
grado de amor y dependencia del menor. Por esta razén la ley establece que la
variacion de la tenencia se realizara con la asesoria del equipo multidisciplina-
rio a fin de que el cambio no produzca dafio o trastorno al menor, pero se pro-
cedera con el cumplimiento inmediato del fallo, en caso que la integridad del
menor se encuentre en peligro®¥,

El requisito es que exista una tenencia, otorgada por separacion de mutuo
acuerdo, o divorcio, o una tenencia otorgada por el juez.

(163) CANALES TORRES, Claudia. Ob. cit., pp. 112-113.
(164) Tbidem, p. 113.
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La resolucion que ordena la separacion convencional, establece de con-
formidad con el convenio, cual es el padre que tendra a los hijos. Pero esta re-
solucion si bien tiene autoridad de cosa juzgada, en materia de tenencia, pue-
de variar si el otro padre se considera con derecho a tenerla, para ello debera
solicitarla en nuevo proceso, pero solo con otra resolucion judicial podra va-
riar la tenencia'®,

Lo anterior se encuentra establecido por el Codigo de los Nifios y Adoles-
centes en su articulo 82, que dispone que: “Si resulta necesaria la variacion
de la Tenencia, el Juez ordenard, con la asesoria del equipo multidisciplinario,
que esta se efectie en forma progresiva de manera que no le produzca dafio o
transtorno. So6lo cuando las circunstancias lo ameriten por encontrarse en peli-
gro su integridad, el Juez, por decision motivada, ordenara que el fallo se cum-
pla de inmediato”.

Asi pues, el juez en la variacion de la tenencia la resuelve de dos grandes
formas'%9:

a) En la mayoria de los casos se dispone que se realice de forma progre-
siva para evitar dafios o transtornos en el menor de edad.

b) Excepcionalmente se dispone que se cumpla de inmediato cuando se
pueda acreditar que el menor de edad se encuentra en peligro para su
integridad.

Otro supuesto que da lugar a la variacion de la tenencia es lo relativo a la
restitucion de la patria potestad. El Codigo de los Nifios y Adolescentes en su
articulo 78, dispone que: “Los padres a quienes se ha suspendido el ejercicio
de la Patria Potestad podran pedir su restitucion cuando cesa la causal que la
motiva. El Juez especializado debe evaluar la conveniencia de la restitucion
de la Patria Potestad en razon del Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente”.

Asimismo, en lo relativo al incumplimiento del régimen de visitas, el Co-
digo de los Nifos y Adolescentes, en su articulo 91 establece que: “El in-
cumplimiento del Régimen de Visitas establecido judicialmente dard lugar a
los apremios de ley y en caso de resistencia podra originar la variacion de la

(165) idem.
(166) idem.
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Tenencia. La solicitud de variacion debera tramitarse como una nueva accion
ante el juez que conoci6 del primer proceso”.

El padre o madre a quien se le imposibilite de visitar a sus hijos incum-
pliéndose indebidamente una resolucion judicial, tiene derecho a solicitar la
variacion de la tenencia, en cuyo caso el otro padre perdera la tenencia por no
cumplir debidamente el Acta de Conciliacién Judicial, o la sentencia del Juz-
gado Especializado de Familia, o la sentencia del Proceso de Divorcio por mu-
tuo acuerdo o la de divorcio por causal en su caso.

Respecto a la variacion de la tenencia contamos con los siguientes crite-
rios jurisprudenciales:

“Que el articulo 95 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, establece
que el incumplimiento del régimen de visitas establecido judicialmen-
te, dard lugar a los apremios de ley, en caso de resistencia podra ori-
ginar la variacion de la tenencia, que tal declaracion debe sujetarse al
proceso dispuesto por ley, esto es el unico previsto por el articulo 86
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Que no habiéndose procedi-
do de acuerdo a lo normado en la legislacion especializada en lo relati-
vo a la variacion de tenencia se ha incurrido en causal de nulidad”(¢?.

“Que, los progenitores que no ejerzan la patria potestad de sus hi-
jos tienen derecho a que se establezca en su favor el régimen de vi-
sitas correspondiente; disponiendo al respecto, el primer parrafo del
articulo noventiuno del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Ley
Numero veintisiete mil trescientos treintisiete, que el incumplimien-
to del régimen establecido judicialmente dara lugar a los apremios de
ley y en caso de resistencia podra originar la variacion de la tenen-
cia; Que, la Corte en la Sentencia de Vista ha establecido que no esta
acreditado que la madre emplazada haya asumido la conducta dirigi-
da a impedir la visita, comunicacion y el normal desarrollo de la re-
lacion paterno-filial para amparar la variacion de la tenencia incoada
sustentada en el articulo noventiuno precitado, por cuanto cuando la
accionada viajo con el menor a los Estados Unidos en la fecha antes
senalada, cont6 con el consentimiento expreso del demandante, quien
ademas, con posterioridad a tal hecho, mantuvo permanente comuni-
cacion con ambos a través de sendos correos electronicos en donde

(167) Expediente N° 703-98-10-JF. Considerando c).
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este resalta, entre otros puntos, su deseo de que el niflo permanezca al
lado de su madre a quien la felicita por la crianza de su hijo, asimismo
hace constar la Corte el hecho de que el demandante viajé a Miami al
encuentro de su hijo; debiéndose anotar al respecto que los hechos son
establecidos por los 6rganos de instancias, limitandose la funcion de
este Supremo Tribunal a efectuar un analisis sobre cuestiones de dere-
cho, y en este caso sobre si hubo interpretacion errénea de una norma
de derecho material”%®,

“Que, los progenitores que no ejerzan la patria potestad de sus hi-
jos tienen derecho a que se establezca en su favor el régimen de vi-
sitas correspondiente; disponiendo al respecto, el primer parrafo del
articulo noventiuno del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Ley
Numero veintisiete mil trescientos treintisiete, que el incumplimien-
to del régimen establecido judicialmente dara lugar a los apremios de
ley y en caso de resistencia podra originar la variacion de la tenen-
cia; Que, la Corte en la Sentencia de Vista ha establecido que no esta
acreditado que la madre emplazada haya asumido la conducta dirigi-
da a impedir la visita, comunicacion y el normal desarrollo de la re-
lacion paterno-filial para amparar la variacion de la tenencia incoada
sustentada en el articulo noventiuno precitado, por cuanto cuando la
accionada viajo con el menor a los Estados Unidos en la fecha antes
sefialada, conto6 con el consentimiento expreso del demandante, quien
ademas, con posterioridad a tal hecho, mantuvo permanente comuni-
cacion con ambos a través de sendos correos electronicos en donde
este resalta, entre otros puntos, su deseo de que el nifio permanezca al
lado de su madre a quien la felicita por la crianza de su hijo, asimismo
hace constar la Corte el hecho de que el demandante viajo a Miami al
encuentro de su hijo; debiéndose anotar al respecto que los hechos son
establecidos por los 6rganos de instancias, limitandose la funcion de
este Supremo Tribunal a efectuar un analisis sobre cuestiones de dere-
cho, y en este caso sobre si hubo interpretacion erronea de una norma
de derecho material”'®).

“Asimismo, en la sentencia constitucional mencionada, este Tribunal
destaco que el demandante “durante la tramitacion de la medida cau-
telar temporal sobre el fondo (variacion de tenencia) solicitada por

(168) Casacion N° 1542-2002-Lima. Considerandos Tercero y Cuarto.
(169) idem.
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[dona Shelah Allison Hoefken], en vez de asistir a las audiencias espe-
ciales convocadas para tal efecto, inasistia con sus dos menores hijos,
retardando no solo de esta manera que se resuelva la medida solicitada
sino también impidiendo que sus menores hijos pudieran interactuar y
relacionarse, aunque sea durante el desarrollo de las audiencias, con su
madre. En relacion con la resolucion de fecha 28 de febrero de 2008,
que le concede a dofia Shelah Allison Hoefken la medida cautelar de
variacion de la tenencia de sus menores hijos identificados con las si-
glas JJA.R.R.A. y V.R.R.A., este Tribunal, en el fundamento 34 de la
sentencia recaida en el Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, subrayo6 que:
“(...) dicha medida cautelar fue adoptada porque se demostr6 que el
interés superior de los menores beneficiados con la demanda imponia
que estuvieran bajo la tenencia y custodia de su madre [Shelah Allison
Hoefken] y no de su padre [Juan Manuel Fernando Roca-Rey Ruiz-
Tapiador], debido a que no tiene estabilidad emocional. Con base en
las precedentes consideraciones, este Colegiado concluye en que la
resolucion de fecha 28 de febrero de 2008, que le concede a dona
Shelah Allison Hoefken la medida cautelar de variacion de la tenen-
cia de sus menores hijos identificados con las siglas J.A.R.R.A. y
V.R.R.A., es conforme con la Constitucidén y respeta los principios
de proteccion especial del nifo y del interés superior del nifio, pues
la conducta recurrente del demandante, en vez de generar la integra-
cion familiar y permitirles a sus dos menores hijos que ejerzan en for-
ma real su derecho a tener una familia y no ser separados de ella, lo ha
restringido sin ninguna justificacion™7%.

Il. LAMODIFICACION DE LATENENCIA

La resolucion que otorga la tenencia solo puede modificarse mediante
nuevo proceso judicial después de seis meses de otorgada. Esto se encuentra
establecido en el articulo 86 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, segiin
el cual: “La resolucion sobre Tenencia puede ser modificada por circunstan-
cias debidamente comprobadas. La solicitud debera tramitarse como una nue-
va accion. Esta accion podra interponerse cuando hayan transcurrido seis me-
ses de la resolucion originaria, salvo que esté en peligro la integridad del nifio
o del adolescente”.

(170) Expediente N° 05558-2009-PHC/TC-Lima. Fundamentos 7, 8 y 10.
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Para solicitar la modificacion se requieren la existencia de circunstancias
debidamente comprobadas. La ley establece que deben acontecer circunstan-
cias que obliguen a los padres a solicitar un cambio en la Tenencia, esta mo-
dificacion requiere de nuevo proceso. Este proceso lo puede interponer el pa-
dre que tiene la tenencia o el otro. La ley establece que deben transcurrir seis
meses desde la resolucion originaria. Igualmente, el padre o madre que ob-
tuvo la tenencia puede haber viajado repentinamente, o el trabajo la obliga a
viajar durante temporadas largas, es decir pueden ocurrir hechos que perju-
diquen la tenencia del menor. Solamente procede la modificacion sin esperar
que transcurran los seis meses, en caso de que la integridad del nifio o adoles-
cente se encuentre en peligro. Una vez resuelta la Tenencia el otro habra per-
dido la Tenencia"".

Con respecto a la modificacion de la tenencia tenemos criterios
jurisprudenciales como los siguientes:

“Asimismo, se advierte que si bien es cierto para solicitar la accion de
modificaciéon de la tenencia debe transcurrir por lo menos seis meses
de la resolucion originaria, no es menos cierto que este requisito pue-
de salvarse si se encuentra en peligro la integridad del nifio, segtin lo
dispone el propio articulo ochenta y seis, in fine, del Codigo del Nifio
y Adolescente. En el caso de autos al ad quem ha establecido precisa-
mente este presupuesto, es decir, ha establecido el peligro para la in-
tegridad fisica de la nifia por el hecho de radicar en el domicilio ma-
terno. Por consiguiente, el extremo A)a) debe desestimarse, por no
existir, infraccion normativa alguna, por lo cual no se da cumplimien-
to, en rigor, a la exigencia del articulo trescientos ochenta y ocho, in-
ciso segundo del Codigo Procesal Civil”!72,

“Que, en lo que respecta al agravio relativo a que la sentencia de vis-
ta contiene un fallo extrapetita, dicho agravio carece de sustento real
por cuanto en el escrito de demanda de fojas treintiocho consta que el
demandante invoco como pretension accesoria la tenencia y patria po-
testad de los menores, incluso la propia emplazada en su contestacion
de demanda de fojas sesentiséis ha absuelto dicho extremo, convali-
dando por lo tanto el agravio que denuncia; por otro lado, tampoco se
ha infringido el principio de la cosa juzgada por cuanto en materia de

(171) CANALES TORRES, Claudia. Ob. cit., pp. 114-115.
(172) Casacion N° 1074-2011-Lima. Considerando Quinto.
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tenencia no rige ese principio, ya que el propio articulo noventa del
Texto Unico Ordenado del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, apro-
bado mediante Decreto Supremo N° 004-99-JUS, admite la posibi-
lidad de la modificacion de la tenencia, en todo caso, la demandada
debid invocar ese agravio mediante la excepcion respectiva de cosa
juzgada”(”),

(173) Casacion N° 2773-2000-Ica. Considerando Quinto.
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CAPITULO VIII

RESTRICCIONES Y TERMINACION
DE LAPATRIAPOTESTAD

I. RESTRICCIONES

El Codigo Civil refiere varias formas para restringir el ejercicio de la pa-
tria potestad; sin embargo, esto no libera a los padres de sus deberes como ta-
les, de acuerdo con el articulo 470 del Codigo Civil que establece que: “La
pérdida, privacion, limitacion o suspension de la patria potestad no alteran los
deberes de los padres con los hijos”. Esto ocurre siempre que tales deberes
sean compatibles con las causas que hayan conducido a tal situacion de res-
triccion. Como afirma Cornejo Chavez diversas circunstancias pueden deter-
minar el recortamiento de las atribuciones de la patria potestad, de manera tal
que a los padres se les quita atribuciones respecto de sus hijos'™. Los tipos
de restricciones de acuerdo a sus efectos y consecuencias son los siguientes:

1. Pérdida

La pérdida de la patria potestad se funda en una conducta paterna mani-
festadora de un grave incumplimiento o indebida satisfaccion de los deberes
integrantes de la patria potestad, que por su entidad hace peligrar la finalidad
de la institucion.

Las causales establecidas por el articulo 77 del Coédigo de los Nifios y
Adolescentes son:

a) Por muerte de los padres o del hijo;

(174) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob. cit., pp. 208-209.

93




Claudia Canales Torres

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad;
c) Por declaracion judicial de abandono;

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de
sus hijos o en perjuicio de los mismos;

e) Por reincidir en las causales sefialadas en los incisos ¢), d), ) y f) del
articulo precedente (Reincidencia en Causales de Suspension de la Pa-
tria Potestad); y

f) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al articulo 46 del Codigo
Civil.

En el inciso d), se encuentra previsto el supuesto factico de quienes son
condenados por cualquier delito doloso cometido en agravio de sus hijos, por
tanto, es perfectamente aceptable que quien agreda sexualmente a uno de sus
hijos, pierda la patria potestad de este y de todos sus hijos, pues el riesgo esta
acreditado e independientemente de la pena que corresponda, debe proteger-
se, qué duda cabe, a todos los hijos.

Son actos de extrema gravedad cometidos por los padres. Es anormal y
culposa produciendo un corte prematuro en la patria potestad por causas im-
putables generalmente a quienes la ejercen!’.

A decir de Luis Fernandez Clérigo, las causas de pérdida de la patria po-
testad se dividen en cuatro grupos'7®:

a) Delictivas

Quien ejerce la patria potestad incurre en un delito que lo incapacita para
ejercerla (condena a pena que la produzca).

b) Culposas

Actos que implican un incumplimiento de los deberes como padre (aban-
dono del menor).

(175) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 365.
(176) FERNANDEZ CLERIGO, Luis. Ob. cit., pp. 328-329.
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c) Causales no culposas

Situacion de orden especial que implica una incapacidad para el ejercicio
(segundas nupcias o demencia).

d) Legales o de pleno derecho.

Aquellos casos de extrema gravedad reconocidos expresamente por la ley
(corrupcion, prostitucion).

Es de sefialar que la patria potestad se pierde en su totalidad (es decir, so-
bre todos los hijos) aunque el motivo se refiera a solo uno de ellos. Los casos
establecidos en nuestra legislacion estan en el articulo 462 del Codigo Civil.
Dicho articulo establece que: “La patria potestad se pierde por condena a pena
que la produzca o por abandonar al hijo durante seis meses continuos o cuan-
do la duracion sumada del abandono exceda de este plazo”.

Asimismo, el articulo 465 del Codigo Civil establece que: “El juez puede
autorizar a los hijos, por causas graves, para que vivan separados del padre o
de la madre que hubiese contraido matrimonio, poniéndolos bajo el cuidado
de otra persona. El juez fija las atribuciones que esta debe ejercer”.

Algunos criterios relacionados con la pérdida de la patria potestad son los
siguientes:

“No se pierde la patria potestad por un trastorno bipolar que pueda te-
ner uno de los padres, pues si bien puede conllevar un riesgo de agre-
sividad respecto a sus hijos, esa agresividad debe de ser probada. Ade-
mas, el régimen de visitas otorgado a su favor es un claro ejemplo de
que tal peligro no existe o si lo hubiera, entonces esta controlado”!””.

“Que debe tomarse en consideracién que por ser la pérdida o en su
caso la suspension de la patria potestad una sancion que restringe o
limita el deber derecho de los progenitores, taxativamente se han es-
tablecido tanto en el Codigo Civil como en el Codigo de los Nifios y
Adolescentes causales determinadas, pues precisamente por su natura-
leza restrictiva o prohibitiva, no pueden extenderse sus alcances, sien-
do el caso que la causal invocada por la impugnante esté referida a una
conducta negativa del progenitor vinculada a dar érdenes, consejos o

(177) Expediente N° 1351-2009-CS-Lima. Considerando Cuarto.
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ejemplos que los corrompan, por permitirles la vagancia o dedicarlos
a la mendicidad, por maltratarlos fisica o mentalmente y por negarse
a prestarles alimentos, que es por ello y tal como lo ha sefialado la a
quo, que de conformidad con el articulo 196 del Cédigo Procesal Ci-
vil la peticionante debia aportar caudal probatorio suficiente que sus-
tentara la causal bajo comentario para formar conviccion en la juzga-
dora, a efecto de imponer dicha restriccion al progenitor que dafia la
persona o intereses de sus hijos, en salvaguarda de su Interés Superior,
es decir, la proteccion especial que se le debe dispensar como sujeto
de derechos tal como establece la Convencion sobre los Derechos del
Nifio: “el nuevo derecho de la infancia-adolescencia surgido en Amé-
rica Latina pretende ser la concrecion de los mecanismos de exigibili-
dad y proteccion efectiva de los derechos contenidos en la Convencion
y por ello los Estados Parte del citado Pacto, respetaran las responsa-
bilidades, derechos y deberes de los padres, segun establezcan la cos-
tumbre y las leyes locales, en consonancia, por lo tanto debe formarse
conviccion sobre la existencia de la vulneracion que se acusa respec-
to a la conducta del progenitor en cuanto a los derechos del nifio suje-
to pleno de derechos™!™,

“Que en efecto, como unico argumento de la apelante en su expresion
de agravios respecto de la sentencia impugnada, sefiala que no se ha
tomado en cuenta el riesgo que implica para su menor hija, el hecho
que su padre demandado padezca de un transtorno bipolar, lo que re-
vela una correlacidon de aquello que peticiona, con el tercer presupues-
to establecido en la norma legal antes aludida: por maltrato fisico o
mentalmente y por negarse a prestarles alimentos, manifestando que
es un riesgo latente dada la condicion de salud mental del progenitor,
que pueda sucederle algo a la integridad de su menor hija, sin embar-
go la existencia de maltratos fisicos o mentales inferidos por el proge-
nitor o que la enfermedad que reconoce este padecer, conlleve el men-
cionado riesgo de agresividad respecto de la menor hija de las partes
no ha sido acreditado, mas alin si se toma en cuenta que la propia ma-
dre ha conciliado un régimen de visitas a favor del padre que tiene una
fase en el interior del hogar materno y otra con externamiento del mis-
mo, lo cual evidencia que la recurrente ha decidido que el padre esta
en condiciones de mantener contacto y relacion paterno-filial con su

(178) fdem.

96




Patria potestad y tenencia

hija, por lo tanto no se coincide con una peticiéon de declaratoria de
pérdida del deber-derecho de patria potestad que aquel ostenta”™!7,

2. Privacion

Son actos graves por los cuales el padre no es despojado de sus faculta-
des, pero queda en la imposibilidad de hacer uso de ellas. No es una mera sus-
pension, sino que se pierde el ejercicio sobre ella; dicho de otro modo, no que-
da privado absolutamente de la misma, pero si impedido de desempenarla. Se
aplica tomando en cuenta el interés del hijo, de manera tal que los padres no
podran seguir detentado su autoridad, debiéndose nombrar un tutor'3?,

El articulo 463 de nuestro Codigo Civil establece las causales de priva-
cion. Asi pues se dispone que: “Los padres pueden ser privados de la patria
potestad:

1.- Por dar 6rdenes, consejos, ejemplos corruptos o dedicar a la mendici-
dad a sus hijos.

2.- Por tratarlos con dureza excesiva.
3.- Por negarse a prestarles alimentos”.

3. Limitacion

Son actos leves cometidos en contra del menor. La figura de la limitacion
de la patria potestad implica aquella situacion mediante la cual el juez despo-
ja al padre de determinadas atribuciones del ejercicio de esa patria potestad,
pues si bien su conducta para con el menor ha sido dafiina o perjudicial, no es
suficiente para declarar la pérdida de ella (articulo 462 del Codigo Civil) o la
privacion de la misma (articulo 463 del Codigo Civil), sino solo una limita-
cion. Como alega Héctor Cornejo Chavez, se deja a prudente arbitrio del juez
tal decision'®h.

Esta figura fue derogada expresamente por el antiguo Codigo de los
Niflos y Adolescentes!?, quedando el articulo 464 del Codigo en blanco. En
la practica, la limitacion de la patria potestad implicaba una situacion juridica

(179) Expediente N° 1351-2009-CS-Lima. Considerando Quinto.
(180) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 366.

(181) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob. cit., p. 212.

(182) Ley N° 26102.
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mediadora en la que, comprobada la existencia de una conducta inadecuada
de los padres en contra de los hijos, la autoridad judicial se encargaba de esta-
blecer una proteccion del hijo a través de la restriccion parcial de la patria po-
testad sin dafiar la relacion familiar.

4. Suspension

En tanto la Patria Potestad es un conjunto de deberes y derechos sujeto a
temporalidad, es susceptible de ser restringido, y por tanto, la ley establece los
supuestos en que se manifiesta dicha limitacion, evidentemente dichas restric-
ciones estaran determinadas por inadecuadas conductas de quienes son sus ti-
tulares, los padres. La ley ademads establece que dicha limitacion debe ser ju-
dicialmente declarada.

Debemos distinguir, ademas, entre titularidad del derecho y ejercicio del
mismo, la primera alude a la legitimidad y reconocimiento del derecho, en
tanto el ejercicio, es la posibilidad factica de obrar el derecho, de hacerlo efec-
tivo. Siguiendo este razonamiento, cuando el Codigo de los Nifos y Adoles-
centes legisla las causales de suspension de patria potestad (art. 75), se esta-
blecen supuestos de hecho que de configurarse ocasionan el cese temporal de
la patria potestad, por lo que se mantiene la titularidad y se suspende el ejerci-
cio; por el contrario, cuando hablamos de pérdida o extincion de la patria po-
testad, desaparece la titularidad y con ella, el ejercicio.

Para analizar las causales de suspension de la patria potestad, y concreta-
mente la causal incorporada y junto a ella, el articulo bajo comentario, es pre-
ciso partir del contexto del ejercicio de la patria potestad, y es el articulo 419
del Codigo Civil, el que delimita este aspecto, sefialando que, la patria po-
testad es ejercida conjuntamente por el padre y la madre durante el ma-
trimonio, correspondiendo a ambos la representacion legal del hijo. Cabe
indicar que, es inexacta la atingencia de esta formula legal “durante el matri-
monio”, pues durante una relacion convivencial también es completamente le-
gitimo el ejercicio de la patria potestad.

En este orden de ideas, bajo un analisis sistematico del ordenamiento le-
gal con relacion a la patria potestad, resulta incongruente con el articulo 76
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, el articulo 420 del Codigo sustanti-
vo aludido, sefiala: “En caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de inva-
lidacion del matrimonio, la patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se
confian los hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio”,
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en tanto el supuesto de separacion de los padres no esta contemplado dentro
de las causales de suspension del articulo 75 de aquel.

Resulta imprescindible sefialar que, la suspension del ejercicio de la patria
potestad, no exonera al padre o madre, de cumplir con sus deberes, fundamen-
talmente del deber alimentario, consecuentemente, no es legal que el progeni-
tor suspendido o privado definitivamente de la patria potestad evada su deber
de asistencia a sus hijos.

No es necesariamente una sancion porque puede derivarse de causales que
no implican culpa del padre (por ejemplo: enfermedad, deficiencia o minusva-
lia). Es una situacion transitoria que suprime temporalmente el ejercicio de la
patria potestad con el propésito de restablecerla!'®?.

El articulo 466 del Cddigo Civil establece que: “La patria potestad se
suspende:

1) Por la interdiccion del padre o de la madre originada en causal de na-
turaleza civil.

2) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre.

3) Cuando se compruebe que el padre o la madre se hallan impedidos de
hecho para ejercerla.

4) En el caso del articulo 340”.

La suspension ha sido robustecida por nuestro Codigo de los Nifios y Ado-
lescentes, pues es la tnica figura que establece el decaimiento de la patria po-
testad, es decir, engloba dentro de si las causales consideradas por el Codigo
Civil peruano para la pérdida y la privacion. El referido Cédigo de los Nifios y
Adolescentes unifico el criterio plural de restriccion que asumia la legislacion
civil y lo limit6 a un criterio Gnico: el de la suspension39,

Asi pues, el articulo 75 del Codigo de los Nifos y Adolescentes nos refie-
re que la Patria Potestad se suspende en los siguientes casos:

a) Por la interdiccion del padre o de la madre originada en causas de na-
turaleza civil,

(183) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 367.
(184) idem.
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b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre;
c) Por darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompan;
d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad;

e) Por maltratarlos fisica o mentalmente;

f) Por negarse a prestarles alimentos;

g) Por separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimo-
nio de conformidad con los articulos 282 y 340 del Codigo Civil.

Articulo 282.- “Al declarar la invalidez del matrimonio, el juez determi-
na lo concerniente al ejercicio de la patria potestad, sujetandose a lo estable-
cido para el divorcio”.

Articulo 340.- “Los hijos se confian al conyuge que obtuvo la separacion
por causa especifica, a no ser que el juez determine, por el bienestar de ellos,
que se encargue de todos o de alguno el otro conyuge o, si hay motivo grave,
una tercera persona. Esta designacion debe recaer por su orden, y siendo posi-
ble y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o tios.

Si ambos conyuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios
quedan a cargo del padre y las hijas menores de edad asi como los hijos me-
nores de siete afios al cuidado de la madre, a no ser que el juez determine otra
cosa.

El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potes-
tad respecto de ellos. El otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume
de pleno derecho si el primero muere o resulta legalmente impedido”.

h) Por habérsele aperturado proceso penal al padre o la madre por deli-
tos previstos en los articulos 173, 173- A, 176-A, 179, 181 y 181-A del
Codigo Penal.

Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad. “El que tiene acce-
so carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos introdu-
ciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un
menor de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:

1. Silavictima tiene menos de diez anos de edad, la pena sera de cadena
perpetua.
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2. Silavictima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la pena

sera no menor de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco.

Si la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de dieciocho, la
pena sera no menor de veinticinco ni mayor de treinta afos.

Si el agente tuviere cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que
le dé particular autoridad sobre la victima o le impulse a depositar en
¢l su confianza, la pena para los sucesos previstos en los incisos 2 y 3,
sera de cadena perpetua”.

Articulo 173-A.- Violaciéon sexual de menor de edad seguida de muer-
te o lesion grave. “Si los actos previstos en los incisos 2 y 3 del articulo an-
terior causan la muerte de la victima o le producen lesion grave, y el agente
pudo prever este resultado o si procedié con crueldad, la pena sera de cade-
na perpetua”.

Articulo 176-A.- Actos contra el pudor en menores. “El que sin propoésito
de tener acceso carnal regulado en el articulo 170, realiza sobre un menor de
catorce afios u obliga a este a efectuar sobre si mismo o tercero, tocamientos
indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor, sera re-
primido con las siguientes penas privativas de la libertad:

1.

Si la victima tiene menos de siete afios, con pena no menor de siete ni
mayor de diez afios.

Si la victima tiene de siete a menos de diez afios, con pena no menor
de seis ni mayor de nueve afios.

Si la victima tiene de diez a menos de catorce afios, con pena no me-
nor de cinco ni mayor de ocho afios.

Si la victima se encuentra en alguna de las condiciones previstas en el
ultimo parrafo del articulo 173 o el acto tiene un caracter degradante
o produce grave dafio en la salud fisica o mental de la victima que el
agente pudo prever, la pena serd no menor de diez ni mayor de doce
afios de pena privativa de libertad”.

Articulo 179.- Favorecimiento a la prostitucion. “El que promueve o fa-
vorece la prostitucion de otra persona, serd reprimido con pena privativa de li-
bertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios.
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La pena sera no menor de cinco ni mayor de doce afios cuando:

1.
2.

La victima es menor de dieciocho afios.

El autor emplea violencia, engafio, abuso de autoridad, o cualquier
medio de intimidacion.

La victima se encuentra privada de discernimiento por cualquier
causa.

El autor es pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o se-
gundo de afinidad, o es conyuge, concubino, adoptante, tutor o cura-
dor o tiene al agraviado a su cuidado por cualquier motivo.

La victima ha sido desarraigada de su domicilio habitual con la finali-
dad de prostituirla o esta en situacion de abandono o de extrema nece-
sidad econémica.

El autor haya hecho del proxenetismo su oficio o modo de vida.

Si el agente actiia como integrante de una organizacion delictiva o
banda”.

Articulo 181.- Proxenetismo. “El que compromete, seduce, o sustrae a una
persona para entregarla a otro con el objeto de tener acceso carnal, sera repri-
mido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afos.

La pena sera no menor de seis ni mayor de doce afios, cuando:

1. La victima tiene menos de dieciocho afios.

2. El agente emplea violencia, amenaza, abuso de autoridad u otro
medio de coercion.

3. La victima es conyuge, concubina, descendiente, hijo adoptivo,
hijo de su conyuge o de su concubina, o si estd a su cuidado.

4. Si el agente actiia como integrante de una organizacion delictiva o
banda.

5. Lavictima es entregada a un proxeneta”.

Articulo 181-A.- Explotacion sexual comercial infantil y adolescen-
te en ambito del turismo. “El que promueve, publicita, favorece o facilita la
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explotacion sexual comercial en el ambito del turismo, a través de cualquier
medio escrito, folleto, impreso, visual, audible, electronico, magnético o a tra-
vés de Internet, con el objeto de ofrecer relaciones sexuales de caracter comer-
cial de personas de catorce (14) y menos de dieciocho (18) afios de edad sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro (4) ni mayor de
ocho (8) afios.

Si la victima es menor de catorce afios, el agente, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de seis (6) ni mayor de ocho (8) afos.

El agente también serd sancionado con inhabilitacién conforme al ar-
ticulo 36 incisos 1, 2,4 y 5.

Sera no menor de ocho (8) ni mayor de diez (10) afios de pena privati-
va de la libertad cuando ha sido cometido por autoridad publica, sus ascen-
dientes, maestro o persona que ha tenido a su cuidado por cualquier titulo a
la victima”.

Tal como se le detalla en nuestro Codigo Civil (articulo 446), la suspen-
sion de la patria potestad no implica una sancién, puesto que se deriva de cau-
sas que no importan la culpa del padre (verbigracia: interdiccion, ausencia
judicialmente declarada, cuando se compruebe que se hallan impedidos de he-
cho para ejercerla y por separacion de cuerpos o divorcio por causal), sino una
medida destinada a tutelar los intereses de los menores. En este ultimo senti-
do, si existe un conflicto entre el padre y el hijo debera decretarse una medi-
da efectiva en resguardo del menor. Ahora bien, la suspension puede referir-
se apenas a un hijo victimado y no a toda la prole, asi si el padre cuida mal el
patrimonio de un hijo que recibe por testamento, mas por otro lado educa a
este y a los otros con mucha eficiencia, puede el juez suspender la patria po-
testad respecto de la administracion de los bienes de ese hijo, permitiendo que
se conserve la patria potestad en lo concerniente a los poderes con los otros
hijos(!%9).

Luis Moisset de Espanés® hace una importante distincion respecto a los
efectos juridicos de la ausencia simple (falta de presencia) y la ausencia cali-
ficada (falta prolongada de noticias que hace presumir que el sujeto ha falleci-
do), estableciendo que en la primera no es necesaria la suspension de la patria

(185) Ibidem, p. 368.

(186) MOISSET DE ESPANES, Luis. “La ausencia y la patria potestad”. En: Dialogo con la Jurispruden-
cia. Afio 5, N° 11, Gaceta Juridica, Lima, agosto de 1999, p. 111 y ss.
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potestad, mientras que en la segunda si procederia. Sin embargo, el Codigo de
los Nifios y Adolescentes del Pert ha refundido las causales en el sentido que
algunas implican sancion, mientras que otras no. Los efectos de la restriccion
de la patria potestad se extienden, incluso, a los hijos nacidos después de de-
cretada la misma.

Recordemos en lo que se refiere a la suspension, que el articulo 76 del Co-
digo de los Ninos y Adolescentes establece que: “En los casos de separacion
convencional y divorcio ulterior, ninguno de los padres queda suspendido en
el ejercicio de la Patria Potestad”. Por lo tanto, la separacion por mutuo disen-
$0 no genera en principio la suspension de la patria potestad.

Algunos criterios jurisprudenciales relacionados con la suspension de la
patria potestad son los siguientes:

“Que la suspension de la patria potestad es una sancion para los proge-
nitores que no cumplen con las obligaciones establecidas en la ley, en
desmedro del bienestar de los hijos, configurando la negativa a pres-
tar alimentos una causal para determinacion a tenor de lo estableci-
do en el articulo 83 inciso g) del Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes; Que de la documentacion de fojas tres a fojas trece, fojas quince a
fojas diecinueve, la actora ha demostrado que ella solventa los gastos
de su menor hija tanto en materia de educacion como en sus necesida-
des primordiales pero ello no constituye prueba suficiente que permita
afirmar que el demandado se haya negado a prestar alimentos, como
acto intencional o doloso, el que debe ser acreditado”®7,

“Que por la patria potestad los padres deben ejercer un conjunto de
Derechos y obligaciones relativas al cuidado de la persona y bienes de
sus hijos menores de edad, dirigidos a lograr su desarrollo bio-psico-
social; Que en el caso de autos se evidencia la total despreocupacion
por parte de don Walter Oswaldo Diaz Gonzales respecto a su menor
hija extramatrimonial XXX, lo que data desde su nacimiento, hace
mas de siete afos, como puede apreciarse de los documentales obran-
tes de fojas tres a fojas cuarentinueve, asi como por las expresiones
de la nifa, las que obran a fojas ciento tres de estos actuados, refirien-
do, que no conoce a su padre, del que solo ha visto alguna foto; Que
habiéndose sustraido el padre del cumplimiento de sus obligaciones

(187) Expediente N° 364-98. Considerandos Tercero y Cuarto.
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paterno-filiares omitiendo la prestacion alimentaria conducente a la
subsistencia de la menor de edad cuya patria potestad se discute, de
conformidad a lo dispuesto por el articulo 83 inciso g) del Codigo de
los Nifios y Adolescentes; por dichos fundamentos; aprobaron la sen-
tencia elevada en consulta que obra de fojas ciento veintitrés a fojas
ciento veinticinco, su fecha diecisiete de noviembre de mil novecien-
tos noventisiete, que ordena se suspenda la Patria potestad del deman-
dado don Walter Oswaldo Diaz Gonzales, en cuanto corresponda a la
menor XXX(88),

“Que, en el presente caso, de lo actuado se corrige que los conyuges se
han separado de hecho, por lo tanto, ambos padres conservan la Patria
Potestad, consecuentemente el sefalar en el proceso de tenencia un ré-
gimen de visitas, ademas de resolver un extremo no solicitado, el fi-
jar el mismo significaria recortar un derecho no solo de la madre sino
de los propios hijos, por cuanto, cuando no existe suspension de Patria
Potestad, todo progenitor tiene la obligacion y, a la vez, facultad de vi-
sitar a sus hijos en forma irrestricta, con la salvedad de los horarios a
respetar por razones de estudio y de descanso™!®,

“Que, en consecuencia siendo que la suspension de la patria potestad
debe de ser declarada en caso se compruebe de manera indubitable
que el demandado se encuentra incurso en las causales expresamente
previstas por la norma sustantiva al respecto; y, advirtiéndose de autos
que la actora ha acreditado que el demandado no cumple con su obli-
gacion que como padre le corresponde, esto es, de acudir a su menor
hijo con una pension alimenticia para sus sustentos, pese a los reque-
rimientos judiciales”?,

“Que, en el presente caso, de lo actuado se corrige que los conyuges se
han separado de hecho, por lo tanto, ambos padres conservan la Patria
Potestad, consecuentemente el sefalar en el proceso de tenencia un ré-
gimen de visitas, ademas de resolver un extremo no solicitado, el fi-
jar el mismo significaria recortar un derecho no solo de la madre sino
de los propios hijos, por cuanto, cuando no existe suspension de Pa-
tria Potestad, todo progenitor tiene obligacion y, a la vez, facultad de

(188) Expediente N° 3318-97. Considerandos Primero, Segundo y Tercero.
(189) Expediente N° 1187-97. Considerando Sétimo.
(190) Expediente N° 00296-2009. Considerando Sexto.
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visitar a sus hijos en forma irrestricta, con la salvedad de los horarios
a respetar por razones de estudio y de descanso”°V,

“Que ambas partes, demandante y demandada, han celebrado un
acuerdo de conciliacion respecto a la patria potestad y otras pretensio-
nes acumuladas; sin embargo, por aspectos de fondo, dicho acuerdo
no puede infringir la naturaleza indisponible del derecho sustancial y
someterse a un acuerdo o avenimiento de las partes, por cuanto la de-
claracion de suspension de la patria potestad, en los casos de separa-
cion o divorcio por culpa de uno de los conyuges, constituye un efecto
o consecuencia de tales supuestos cuyo cumplimiento no admite pac-
tarse en sentido contrario, ya que ademas, no se trata de una separa-
cion convencional ™92,

“Por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cui-
dar de la persona y bienes de sus hijos menores, lo cual es ejercitado
conjunta o separadamente, por lo que se entiende que tanto la suspen-
sion como la privacion de este derecho y deber, supone una restriccion
a favor del interés superior del nifio”%?.

I1. EXTINCION

La extincion es la desaparicion total, definitiva y normal de la patria po-
testad. Se produce ipso iure, no a titulo de pena, pues desaparecen los presu-
puestos que determinan su titularidad. Asi pues y de acuerdo al articulo 461
del Cédigo Civil®, la extincion de la Patria Potestad se presenta en los si-
guientes casos!*¥:

a) Por muerte.

Sea del ultimo progenitor que la ejercia o del hijo. Este es un supuesto na-
tural y, por demas, logico.

(191) Expediente N° 1187-97. Considerando Sétimo.
(192) Casaciéon N° 719-97-Lima. Considerando Sétimo.
(193) Expediente N° 727-2011. Considerando Primero.

(194) Codigo Civil. Articulo 461.- “La patria potestad se acaba:
1.- Por la muerte de los padres o del hijo.
2.- Por cesar la incapacidad del hijo conforme al articulo 46.
3.- Por cumplir el hijo dieciocho afos de edad”.

(195) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 369-370.
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b) Capacidad legal natural o mayoria de edad.

Es curioso resefiar lo que establecia el Codigo Civil peruano de 1852: el
hijo(a) mayor, que cae en incapacidad, vuelve a la patria potestad, si no tiene
conyuge (art. 290). Situacion sui géneris pues la institucion dependia no solo
de la edad sino también de la capacidad y del matrimonio del hijo.

c) Capacidad legal adquirida o emancipacion tacita.

De acuerdo con el articulo 46 del Codigo Civil™?, la incapacidad de las
personas mayores de 16 afios cesa por matrimonio o por obtener titulo oficial
que les autorice para ejercer una profesion u oficio. Esta capacidad legal ad-
quirida por matrimonio no se pierde por la terminacion de este. La patria po-
testad en estos supuestos se extingue.

Existe un vacio legal en cuanto a la del mayor de 14 anos que estando fa-
cultado para reconocer (art. 46 del Codigo Civil) no adquiere la capacidad ple-
na, sino restringida (puede accionar judicialmente gastos de embarazo y par-
to y procesos de tenencia y alimentos), por lo que carece de patria potestad.

El referido articulo 461 del Codigo Civil hemos de concordarlo con el
articulo 77 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes®” que unifica en una
sola disposicion, las figuras juridicas de la Pérdida y la Extincion de la Patria
Potestad.

(196) Codigo Civil. Articulo 46.- “La incapacidad de las personas mayores de dieciséis (16) aflos cesa por
matrimonio o por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer una profesion u oficio.
La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminacion de este.
Tratandose de mayores de catorce (14) aflos cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo, para
realizar solamente los siguientes actos:
1. Reconocer a sus hijos.
2. Demandar por gastos de embarazo y parto.
3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a favor de sus hijos.
4. Demandar y ser parte en los procesos de filiacién extramatrimonial de sus hijos”.

(197) Codigo de los Nifios y Adolescentes. Articulo 77.- “La Patria Potestad se extingue o pierde:
a) Por muerte de los padres o del hijo;
b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad;
¢) Por declaracion judicial de abandono;
d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio de los
mismos;
e) Por reincidir en las causales sefialadas en los incisos ¢), d), ) y ) del articulo 75; y,
f) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al articulo 46 del Codigo Civil”.
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I11. RESTITUCION

Implica aquella situacion mediante la cual, desaparecidas las causas que
determinaron la privacion o limitacion del ejercicio de la patria potestad, esta
es devuelta cuando se comprueba dicha desaparicion. De esta manera, se tien-
de a la integracion de la familia, ya que por causas establecidas por la legisla-
cion, uno de sus miembros incumplioé con sus deberes paterno-filiales. La re-
gla general que establece el articulo 471 del Coédigo Civil es que en los casos
de privacién o limitacion de la patria potestad puede pedirse judicialmente su
restitucion cuando cesan las causas que lo determinaron. Debe entenderse, en-
tonces, que en los casos de pérdida o suspension la restitucion opera de for-
ma automatica™®,

Asi pues, el referido articulo establece lo siguiente: “Los padres a los cua-
les se les ha privado de la patria potestad o limitado en su ejercicio, pueden
pedir su restitucion cuando cesen las causas que la determinaron. La accion
solo puede intentarse transcurridos tres aflos de cumplida la sentencia corres-
pondiente. El juez restituira la patria potestad total o parcialmente, segtin con-
venga al interés del menor. En los casos de pérdida y suspension, los padres
volveran a ejercer la patria potestad cuando desaparezcan los hechos que los
motivaron; salvo la declaracion de pérdida de la patria potestad por sentencia
condenatoria por la comision de delito doloso en agravio del hijo o en perjui-
cio del mismo”.

Este articulo hemos de concordarlo con el articulo 78 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes que establece que: “Los padres a quienes se ha suspen-
dido el ejercicio de la Patria Potestad podran pedir su restitucion cuando cesa
la causal que la motiva. El Juez especializado debe evaluar la conveniencia de
la restitucion de la Patria Potestad en razon del Principio del Interés Superior
del Nifio y del Adolescente™.

La restitucion no es un premio por la rehabilitacion del padre restringido
del ejercicio de la patria potestad, sino una consecuencia propia e inherente de
las relaciones familiares, puesto que debe comprometerse y exigirse el cum-
plimiento de sus obligaciones a aquel que en un momento se le limito6 su ejer-
cicio pero que a la fecha se encuentra nuevamente apto'*.

(198) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 371.
(199) idem.
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Por causa subjetiva (privacion), la patria potestad puede ser restituida a
solicitud de parte transcurridos tres afios de cumplida la sentencia del caso,
pudiendo el juez restituirla de manera integral o parcial tomando en cuenta el
interés del menor. Tratandose de causas objetivas (pérdida y suspension), la
restitucion opera de manera inmediata cuando desaparezcan los hechos que la
motivaron®®,

Segun el ultimo parrafo del articulo 471 se indica expresamente que en
los casos de pérdida y suspension de la patria potestad, los padres volveran a
ejercerla cuando desaparezcan los hechos que los motivaron; salvo en los ca-
sos que la declaracion de pérdida de la patria potestad haya estado sustenta-
da en sentencia condenatoria por la comision de delito doloso en agravio del
hijo o en perjuicio del mismo. Por la Ley N° 29275 se indica que los alcan-
ces de la suspension o pérdida de la patria potestad se hace extensivo el efec-
to a todos los hijos menores de edad de aquella persona que se encuentre pro-
cesado o con sentencia condenatoria, conforme a lo sefialado en el articulo 4
de la ley citada®?,

IV.ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES

Con respecto a la legitimidad para obrar respecto de estas pretensiones
de restricciones de la patria potestad, el articulo 79 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes establece que: “Los padres, ascendientes, hermanos, responsa-
bles o cualquier persona que tenga legitimo interés pueden pedir la suspension
o la pérdida de la Patria Potestad”.

Asimismo, el articulo 80 del mismo cuerpo normativo establece que: “El
Juez especializado, en cualquier estado de la causa, pondré al nifio o adoles-
cente en poder de alglin miembro de la familia o persona distinta que retina las
condiciones de idoneidad, si fuera necesario, con conocimiento del Ministe-
rio Publico. El juez fijara en la sentencia la pension de alimentos con que debe
acudir el obligado. Cuando el nifio o el adolescente tienen bienes propios, el
Juez procedera segun las normas contenidas en el Codigo Civil”.

Con respecto a la representacion del hijo en los procesos, el articulo 467
del Codigo Civil establece que: “En los casos de los articulos 446, 463, 464 y

(200) Ibidem, p. 372.

(201) Ley N° 29275, Ley que incorpora el articulo 5 a la Ley N° 29194, Ley que precisa los casos de
pérdida de patria potestad publicada el 01/11/2008.

(202) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 372.
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466, inciso 3, el consejo de familia proveera de un curador al hijo para que re-
presente a este en el juicio respectivo”.

El articulo hace referencia a los supuestos de pérdida de la administracion
y el usufructo legal, las causales de privacion de la patria potestad y la cau-
sal de suspension de la patria potestad por impedimento de hecho de ejercerla.

Por su parte el articulo 468 del Codigo Civil establece que: “El juez, a so-
licitud de parte o de oficio, nombrara curador para los hijos y proveera a su se-
guridad y a la de sus bienes conforme a las normas pertinentes del Codigo de
Procedimientos Civiles, en caso de que el consejo de familia no cumpla con lo
dispuesto en el articulo 467, o que pueda resultar perjuicio”.

Con respecto a los efectos juridicos de las restricciones de la patria potes-
tad, el articulo 469 establece que: “Los efectos de la pérdida, la privacion, la
limitacion y la suspension de la patria potestad, se extenderan a los hijos naci-
dos después de que ha sido declarada”.
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ANEXOS

CASACION N° 4710-2006-1CA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LAREPUBLICA
SALACIVIL TRANSITORIA

TENENCIA DE MENOR

Lima, treinta de marzo de dos mil siete

VISTOS: y, CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el recurso de casacion interpuesto, cumple con los requisitos de forma
para su admisibilidad, conforme lo exige el articulo 387 del Coédigo Procesal Civil;

Segundo.- Que, del recurso se advierte que el recurrente lo sustenta en la causal del prime-
ro, segundo y tercero del articulo trescientos ochenta y seis del Codigo Procesal Civil cita-
do, denunciando: i. la aplicacion indebida o la interpretacion erronea de una norma de de-
recho material, argumentando que, en el segundo considerando de la Sentencia de Vista, la
Sala Civil aplica el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes, y menciona, debiendo considerarse que el interés superior de su hija, es estar al lado de
su madre, y no es justo que la justicia le niegue a la recurrente el darle carifio y lo mas ele-
mental el amor de madre, ademas dicho interés es estar y crecer al lado de sus Padres, pero
en este caso a su lado por ser la Madre Biologica, lo cual no esta en discusion, continia
alegando que en el cuarto considerando de la Sentencia de vista, la Sala Civil menciona el
articulo 81, siendo el caso que al no tener la condicion de padres los demandados no tienen
por que tener a la menor, y menos aun dar la CUSTODIA a terceros personas cuando de
por medio existe uno de los padres reclamando la tenencia legal. Al parecer el Juzgado y
la Sala Civil, estan aplicando conceptos y articulos errados, menciona, pues hace mencion
el articulo 188 del Codigo Procesal Civil, y en atencion a lo dispuesto por el articulo VII
del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Que, si bien es cierto que
los medios probatorios tienen por finalidad de acreditar los hechos expuestos por las par-
tes, también es cierto que en la secuela del proceso se ha acreditado fehacientemente que
la recurrente es la madre bioldgica, 1o que no esta en discusion, lo que significa que ni el
Juzgado ni Sala Civil, lo han tomado en cuenta; ii. la Inaplicacion de una norma de dere-
cho material, puesto que es de apreciarse que el Juzgado, apoya la Sentencia expedida en
el articulo 84 y la Sala Civil en el articulo 81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, sin
embargo lo mencionan y no lo han aplicado, teniendo en cuenta, que a las personas que le
han dado la tenencia de su hija no tienen calidad de padres, si no de tios, sin embargo la re-
currente es la Madre Biologica, por ultimo denuncia; iii. La contravencion de las normas
que garantizan el derecho a un debido proceso o la infraccion de las formas esenciales para
la eficacia y validez de los actos procesales, en atencion a que el articulo 81 del Codigo de
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los Nifios y Adolescentes, se aplica solo cuando los padres estan en desacuerdo, pero re-
sulta, que la demandante tiene calidad de madre Bioldgica, mientras que los demandados
no tienen la calidad de padres. Entonces, le toca la tenencia a la demandante, asi también
el articulo 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, da a conocer que el hijo debe per-
manecer al lado de los padres, mientras que los demandados no tienen la calidad de padres,
para lo cual ofrece los medios probatorios a que hace referencia;

Tercero.- Que, en cuanto al item 1), se tiene que la recurrente refiere la denuncia de apli-
cada indebida o interpretacion erronea, citando hasta cuatro numerales, sin establecer con
claridad y precision cuales son los articulos aplicados indebidamente y los interpretados
erroneamente, toda vez que tales conceptos son diferentes e incompatibles entre si, no
pudiéndose denunciar ambos cargos bajo un mismo numeral, por lo que este argumento
debe desestimarse, mas aun si a su vez denuncia bajo esta modalidad el articulo 188 del
Codigo Procesal Civil, pues no resulta viable invocar normas de naturaleza procesal al am-
paro de una causal reservada para normas de derecho material, pues las primeras regulan
solo la conducta de las personas que intervienen en el proceso, con lo que no se satisface
el requisito de la debida fundamentacion del recurso;

Cuarto.- Que, en cuanto al item ii), como se denota del analisis de las sentencias de méri-
to, los numerales citados si han sido aplicados a efectos de dar solucion al conflicto de in-
terés, sin embargo, debe precisarse que han sido aplicados de conformidad con el principio
fundamental, en materia de derecho de los nifios y adolescentes, cual es el interior supe-
rior del nifio, principio rector ademas que rige los procesos en cuales se involucran nifios;

Quinto.- Que, en cuanto al item iii), examinados los argumentos en que se apoya, se ve-
rifica que los mismos se encuentran orientados a que se revaloren los medios probatorios
aportados al proceso con el evidente proposito de variar la decision impugnada, lo que no
resulta factible en casacion. Es que las instancias de mérito ya han valorado adecuadamen-
te las pruebas aportadas por las partes al juicio y ninguna de ellas ha producido la convic-
cion suficiente para concluir en amparar la incoada;

Sexto.- Que, por los fundamentos expuestos, el presente recurso no satisface el requisito
de fondo exigido en los acapites 2.1, 2.2 y 2.3 del inciso 2 del articulo 388 del Codigo Pro-
cesal Civil, y en uso de las facultades previstas en el articulo 392 de dicho cuerpo norma-
tivo, Declararon: IMPROCEDENTE el recurso de casacion interpuesto por Olga Patricia
Marquez Santa Cruz, en contra de la resolucion de vista de fojas cuatrocientos ochentitrés,
su fecha dieciocho de setiembre del dos mil seis; CONDENARON a la recurrente al pago
de las costas y costos originados en la tramitacion del recurso; asi como a la multa de tres
Unidades de Referencia Procesal; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolu-
cion en el diario oficial EI Peruano bajo responsabilidad, en los seguidos con Moisés Ger-
man Grados Custodio y otra, sobre tenencia de menor; y los devolvieron. Vocal Ponente
Sefior Castafieda Serrano.

SS. TICONA POSTIGO; PALOMINO GARCIA; MIRANDA CANALES; CASTANEDA
SERRANO; MIRANDA MOLINA

114




Patria potestad y tenencia

CASACION N° 4774-2006-LA LIBERTAD

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

TENENCIAY CUSTODIA DE MENOR

Lima, cuatro de abril de dos mil siete

VISTOS; con el acompafnado; y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, el recurso de casacion interpuesto por el demandante Jorge Garcia
Idrogo, cumple con todos los requisitos formales para la admision del mismo;

SEGUNDO.- Que, el citado recurso cumple también con invocar las causales en que se
funda, en este caso: i) La contravencion de normas que garantizan el derecho a un debido
proceso; ii) La inaplicacion de los articulos cuatrocientos veintitrés inciso cinco del Co-
digo Civil; setenticuatro inciso e) del Codigo de los Ninos y Adolescentes; causales pre-
vistas en el articulo trescientos ochentiséis incisos tres y dos del Codigo Procesal Civil;

TERCERO.- Que, en relacion a la causal de contravencion se denuncia: que la sentencia
de vista viola los articulos cincuenta inciso seis y ciento veintidos inciso tres del Codigo
Procesal Civil, puesto que la sentencia de vista ha sido dictada sin tener en cuenta los fun-
damentos de su recurso de apelacion, pues no se ha reparado que de una adecuada inter-
pretacion del interés superior del nifio el cuidado de este debe estar a cargo de sus padres,
en este caso, el actor; que si la menor ha estado al cuidado de la abuela materna es porque
esta se niega a entregarla al actor y las declaraciones de la menor no deben ser tomadas
como determinantes pues esta ha sido aleccionada;

CUARTO.- Que, del analisis de la sentencia de vista fluye que esta se encuentra debida-
mente motivada, expresando los fundamentos de hecho y de derecho en forma, ordena-
da, clara y conservando un orden 16gico en especial respecto de la valoracion que hacen
de los medios probatorios y las conclusiones a las que tales les conducen, vale decir, evi-
dencia logicidad en su contenido; por consiguiente, carece de asidero real lo denunciado
por el recurrente y si ello es asi se incumple el nexo de causalidad que como requisito de
fondo fluye del articulo trescientos ochentiocho inciso segundo del Codigo Procesal Civil;
debiendo senalarse que lo que el recurrente evidencia es una disconformidad con la valo-
racion probatoria desarrollada por los juzgadores respecto de los medios probatorios ac-
tuados, empero dicho agravio no ha sido invocado como tal;

QUINTO.- Que, respecto de la causal de inaplicacion se senala: que se han inaplicado los
articulos cuatrocientos veintitrés inciso cinco del Codigo Sustantivo y setenticuatro inciso
e) del Codigo de los Nifios y Adolescentes, puesto que dichos dispositivos prescriben que
la patria potestad corresponde a los padres, el cual comprende el derecho y deber de tener
a los hijos en su compaiiia, por tanto, este derecho no le corresponde a ninglin otro parien-
te que no sean los padres; de tal modo que si la madre de la menor ha fallecido la patria po-
testad le corresponde en exclusiva al padre sobreviviente;

SEXTO.- Que, de la revision de las sentencias de mérito fluye que ni el a quo ni el ad
quem han desconocido la patria potestad que corresponde al actor como padre respecto
de la menor cuya Tenencia reclama a través de la presente demanda, sino que, pese a ello,
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han estimado que en aplicacion del principio del Interés Superior del Niflo consagrado en
el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, uno de los de-
rechos que componen dicha patria potestad, no puede ser ejercido en este caso, dado que
lo mas beneficioso para el desarrollo integral de dicha menor es que continte bajo el cui-
dado de su abuela materna; argumentacion juridica que el actor no ha desvirtuado, lo que
significa que el agravio expuesto no guarda correspondencia con lo que es materia de la
sentencia de vista y si ello es asi se incumple el nexo de causalidad que como requisito de
fondo fluye del articulo trescientos ochentiocho inciso segundo del Codigo Procesal Civil;

SETIMO.- Que, en tal virtud, ninguna de las causales invocadas satisfacen los requisitos
de fondo previstos en el citado articulo trescientos ochentiocho inciso segundo del Codigo
acotado; no habiendo lugar por tanto, a admitir a tramite el presente recurso; declararon:
IMPROCEDENTE el recurso de casacion, interpuesto a fojas doscientos cuarenticuatro
por Jorge Garcia Idrogo, contra la resolucion de vista de fojas doscientos treintinueve, su
fecha veintinueve de setiembre del dos mil seis; CONDENARON al recurrente al pago de
las costas y costos del recurso, asi como a la multa de tres Unidades de Referencia Proce-
sal; ORDENARON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial EI Perua-
Nno; en los seguidos por Jorge Garcia Idrogo con Rosa Concepcion Mas Dominguez sobre
Tenencia y Custodia del Menor; y, los devolvieron; Vocal Ponente Sefior Palomino Garcia.

SS. TICONA POSTIGO; PALOMINO GARCIA; MIRANDA CANALES; CASTANEDA
SERRANO; MIRANDA MOLINA
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CASACION N° 4881-2009-AMAZONAS
Lima, cinco de abril de dos mil once

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA:

Con el acompafiado, vista la causa nimero cuatro mil ochocientos ochenta y uno de dos
mil nueve, en audiencia publica llevada a cabo en el dia de la fecha y producida la vota-
cion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO

Se trata de los recursos de casacion interpuestos por D.P.G. y J.B.G.S., asi como el Minis-
terio Publico contra la sentencia de vista expedida por la Sala Mixta de Chachapoyas de
la Corte Superior de Justicia de Amazonas, su fecha veintis¢is de agosto de dos mil nue-
ve, que revocando la sentencia apelada declara infundada la demanda de tenencia y tute-
la de menor.

I1. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HAN DECLARADO PROCEDEN-
TES LOS RECURSOS

Esta Sala Suprema, mediante resoluciones de fecha veintisiete de enero de dos mil diez,
declard procedente el recurso de casacion interpuesto por D.P.G. y J.B.G.S. por infraccion
normativa del articulo 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio recogido por el ar-
ticulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Niflos y Adolescentes; asi mismo de-
clard procedente el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Publico por las cau-
sales de: a) Infraccion normativa del articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los
Ninos y Adolescentes; y, b) Interpretacion erronea del articulo 81 del Codigo de los Ni-
fios y Adolescentes.

111. CONSIDERANDO

Primero.- Que, respecto a la causal denunciada por D.P.G. y J.B.G.S. infraccion normati-
va del articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos del Niflo recogido por el articulo IX
del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifos y Adolescentes, aducen los recurrentes que
en la sentencia de vista se ha inaplicado la norma denunciada toda vez que se ha omitido
valorar el informe social practicado a los recurrentes, obrante a fojas ciento cinco, don-
de se sefala que la situacion moral y econéomica de los demandantes es buena y reune to-
das las condiciones para asumir la crianza de su nieta F.K.V.G.; asi como el informe so-
cial practicado al demandado, corriente a fojas ciento sesenta y dos, donde se establece
que aquel vive solo y en un cuarto muy pequeio, sin mayores comodidades, sin servicios
elementales propios y su trabajo no le permite estabilizarse en un lugar determinado ya
que en su calidad de policia esta sujeto a un cambio por voluntad personal o por necesidad
de servicio, agregan que entregarle la nifia seria poner en riesgo su estabilidad emocional,
mas aun que piensa llevarla a Chiclayo al poder de los abuelos (paternos), con quienes la
nifia no ha tenido una relacion afectiva permanente; sefialan como fundamento adicional
el informe social emitido con ocasion de una denuncia interpuesta contra el demandado
por M.G.P. -madre de la menor— por delito de abandono de mujer en estado de gestacion.
En consecuencia, la sentencia de vista habria obviado por completo estos informes, lo cual
contradice lo actuado en primera instancia donde el juez de la causa a fojas setenta y ocho,
antes de emitir su fallo, declara que para tener mayores elementos de juicio es necesario un
informe social del equipo multidisciplinario, el que aunado con otros medios probatorios
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permitirian dilucidar lo méas favorable para la menor. Aseguran que tampoco ha sido valo-
rado por la Sala Superior que la nifia viene conviviendo con los recurrentes cerca de tres
afos, esto es desde el deceso de su madre.

Segundo.- Que, en cuanto a las causales denunciadas por el Ministerio Publico: a) In-
fraccion normativa del articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifos y Ado-
lescentes, argumenta dicha entidad que la Sala Superior inaplic6 la citada norma, sin te-
ner en cuenta lo dispuesto en el articulo 84 del mismo cuerpo legal, esto es, que la menor
F.K.V.G. desde el fallecimiento de su madre, cuando tenia siete meses de edad, quedo bajo
la proteccion y cuidado de sus abuelos maternos, con quienes tiene una excelente relacion
afectiva y condiciones socioeconOmicas favorables para su desarrollo integral y, atendien-
do al principio del Interés Superior del Nifio, no resulta favorable para la menor perma-
necer al lado de su padre por cuanto no lo conoce, ademas de que este fue sentenciado al
pago de una pension alimenticia a favor de su hija (Expediente N° 2007-191), por lo cual
y en virtud a lo previsto en el articulo 97 del precitado Codigo, estd impedido de iniciar un
proceso de tenencia; asimismo, viene siendo investigado como presunto instigador del sui-
cidio de M.G.P. -madre de la menor—y ha sido procesado por delito de abandono de mu-
jer en estado de gestacion, si bien fue absuelto por no haberse comprobado el estado cri-
tico de la demandante, ello no enerva el hecho de haberla abandonado; refiere que la Sala
Superior al emitir resolucién no tomd en cuenta lo sefialado por el emplazado al contestar
la demanda, en el sentido de que en caso de obtener la tenencia de la menor la misma que-
daria bajo los cuidados de su madre politica de este y de su padre bioldgico a quienes la
nifia no conoce, resaltando que la primera de las nombradas no tiene vinculo consanguineo
con la menor, lo cual desnaturaliza lo dispuesto en el articulo 84 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes; y, b) Interpretacion erronea del articulo 81 del Codigo de los Nifos y Ado-
lescentes, expone que la Sala Superior interpretd errdbneamente lo dispuesto en el articulo
81 del Caodigo de los Nifios y Adolescentes, al sostener que reconocer la tenencia y tute-
la de la menor F.K.V.G. a favor de sus abuelos maternos significaria desconocer los dere-
chos y deberes de padre e hijo y no darle la oportunidad de tener una relacion paterno filial
con su menor hijo, lo cual le corresponde por su naturaleza de padre. El hecho que la nifia
permanezca bajo la tutela de sus abuelos maternos de ningiin modo significa desconocer
los derechos del padre bioldgico, por el contrario, sin descuidarlos bien pudo integrarse la
sentencia fijandose régimen de visitas abierto. En cuanto a lo afirmado por la Sala, cuan-
do sefiala que la tenencia es un atributo de la patria potestad y por ende solo le correspon-
de a los padres —no pudiendo ser incluidos otros familiares via interpretacion extensiva de
la norma—, lo considera una interpretacion erronea por cuanto no tomo en cuenta los crite-
rios uniformes establecidos en las sentencias casatorias nimeros 4774-2006-La Libertad
de fecha cuatro de abril de dos mil siete, 3172-2005-Lima del veintitrés de julio de dos mil
siete y 4710-2006-Ica del treinta de marzo de dos mil siete.

Tercero.- Que, en el presente caso, se advierte que la sentencia recurrida revoca la apela-
da que declara fundada la demanda de tenencia y tutela de menor interpuesta por J.B.G.S.
y D.P.G., declarandola infundada por considerar que la institucion familiar de tenencia fija
la relacion exclusiva entre padre e hijo mas no entre abuelos y nieto, y si bien el impug-
nante antes del fallecimiento de la madre del menor fue sentenciado a pasar alimentos y
su trabajo en calidad de miembro de la Policia Nacional del Pert le impide tener un lugar
fijo de residencia, ello no es obice para limitar la relacion paterno filial que le correspon-
de por naturaleza.
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Cuarto.- Que, habiéndose declarado procedentes los recursos de casacion por la causal re-
ferida a la infraccion normativa material, cabe hacer las siguientes precisiones: la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 3 apartado 1) sefiala: “En todas las medi-
das concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consi-
deracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”, por su parte el ar-
ticulo IX del Titulo Preliminar del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes dispone: “Interés
superior del nifo y del adolescente. En toda medida concerniente al nifio y al adolescen-
te que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Mi-
nisterio Publico, los gobiernos regionales, gobiernos locales y sus demas instituciones, asi
como en la accidn de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio
y del Adolescente y el respeto a sus derechos”. Por ultimo su articulo 81 prescribe: “Te-
nencia: Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifos, nifias o ado-
lescentes se determina de comtin acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del
nifio, nifia o adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos,
la tenencia la resolvera el juez especializado dictando las medidas necesarias para su cum-
plimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el
interés superior del niflo, nifia o adolescente”.

Quinto.- Que, se observa que el interés superior del nifio constituye el punto de referen-
cia para la dilucidacion del presente caso, en ese sentido, este Supremo Tribunal conside-
ra que dicho principio implica que el desarrollo del menor y el ejercicio pleno de sus de-
rechos deben ser considerados como criterios rectores para la aplicacion de las normas en
lo relativo a la vida del nifio; igualmente, este principio rector se constituira en un estandar
juridico que permitira adecuar los contenidos normativos abstractos a lo empirico, solu-
cionando de esta manera, la disociacion existente en un caso concreto, entre la normay su
administracion o realizacion. Siendo asi, “el interés superior del nifio representara la valo-
racion prevaleciente en la especie a decidir, con alcances particulares”, sin embargo, debe
tenerse en cuenta que la calificacion de “superior” en modo alguno implica desconocer los
intereses de los otros componentes del grupo familiar, pues los requerimientos del nifio de-
ben armonizarse con las necesidades de toda la familia, dentro de una logica de integra-
cion. En todo caso, se busca destacar los derechos de la infancia, a menudo olvidados por
los adultos en las situaciones conflictivas. Se trata de determinar la preeminencia de los de-
rechos de la infancia en su confrontacion con otros derechos que pudieran menoscabarlo o
desvirtuarlo, o respecto de normas o disposiciones de las que pueda resultar tal situacion.

Sexto.- Que, a mayor abundamiento resulta pertinente indicar que si bien la tenencia es
una institucion que tiene por finalidad poner al menor bajo cuidado de uno de los padres al
encontrarse estos separados de hecho, en atencion a consideraciones que le sean mas favo-
rables al menor y en busca de su bienestar, sin embargo, la figura en comento también fa-
culta al juez a resolver la tenencia teniendo como norte el interés superior del nifo.

Sétimo.- Que, de lo expuesto se observa que en el presente caso debe ponderarse la condi-
cion del padre y abuelos de la menor para determinar la tenencia de aquella; en ese sentido,
corresponde emitir pronunciamiento sobre la causal invocada por D.P.G. y J.B.G.S. res-
pecto a la prevalencia en las decisiones judiciales del interés superior del nifio; al respec-
to conviene precisar que en cuanto a los alcances del citado principio esta Suprema Sala
considera que el interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegu-
rar el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social, asi constituye una obligacion
de las organizaciones publicas o privadas a examinar si dicho criterio esta realizado en el
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momento en que una decision debe ser tomada con respecto a un niflo y que representa una
garantia para el nifio de que su interés a largo plazo seran tenidos en cuenta. Debe agre-
garse que tal principio debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en
convergencia. En ese sentido, se observa que la madre de la menor fallecio el dia dos de
setiembre de dos mil siete a consecuencia de un suicidio, esto es, cuando la menor contaba
con siete meses y diecisiete dias de nacida, pasando inmediatamente mediante acta fiscal
bajo la custodia de los abuelos maternos impugnantes, disponiéndose ademas su perma-
nencia en la jurisdiccion y con los citados abuelos hasta la culminacion de la investigacion,
situacion de hecho que se mantiene a la actualidad, de lo que se advierte que la menor vive
con ellos por el lapso de tres afios, siete meses y tres dias; por otro lado, se tiene del infor-
me social de fojas ciento tres practicado a los recurrentes, el cual concluye que las condi-
ciones sociales, morales y econdmicas de esa familia son optimas para el crecimiento y de-
sarrollo que todo nifio merece; aunado a ello, el informe social practicado al demandado da
cuenta que el padre de la menor no retne las condiciones adecuadas para exigir la tenencia
de la menor, por cuanto no cuenta con un ambiente adecuado para la nifia, esto es, no cuen-
ta con bafio propio, utiliza un solo cuarto el cual es muy pequefio, come en pension, ade-
mas debe tenerse en cuenta que el propio emplazado en la visita social manifesto“que por
razones de trabajo como policia, tiene que estar cambiando de un lugar a otro (...)”, lo que
implica que no reside en un mismo domicilio, por lo que la menor se quedaria al cuidado
de su abuelo paterno conjuntamente con la esposa de aquel, quien no tiene ningun vinculo
filial con la menor y la relacion afectiva deviene esporadica, lo cual desencadenaria en la
perdida de la estabilidad emocional que hasta la actualidad mantiene bajo el cuidado de los
recurrentes, quienes segln el informe social de fojas ciento tres le brindan un hogar consti-
tuido y permanente, se encuentra bien de salud y con los cuidados adecuados para su edad.

Octavo.- Que, en cuanto a las causales denunciadas por el representante del Ministerio
Publico, corresponde en primer término pronunciarse sobre la inaplicacion del principio
del interés superior del nifio en la sentencia de vista; en ese sentido, se debe precisar que
la relacion afectiva madre-nifio se consolida como un vinculo afectivo cuando existe un
amor reciproco entre el recién nacido y su madre, siendo que en este caso al fallecimiento
de la madre, la continuidad del vinculo la tuvieron los abuelos maternos al ser las personas
quienes respondian a las conductas innatas de la nifia, debiendo acotarse que este vinculo
constituye la base sobre la cual se desarrollaran los demas vinculos que establecera el ser
humano con las demas personas a lo largo de vida; siendo ello asi, resulta claro que el ale-
jar a la menor de la presencia de los abuelos maternos, quienes desde el deceso de la ma-
dre se han encargado de crear un vinculo afectivo con ella siendo las {inicas personas con
quienes ha mantenido contacto y le han dado las atenciones y cuidados que todo nifio nece-
sita, implicaria una alteracion a su desarrollo emocional y social lo cual no se condice con
lo previsto en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Noveno.- Que, por ultimo, en cuanto a la causal de interpretacion errénea del articulo 81
del Codigo de los Niflos y Adolescentes, se debe tener en cuenta que en virtud a esta dis-
posicion el juez se encuentra facultado a resolver la tenencia a fin de salvaguardar lo favo-
rable para el menor, siendo en este caso que debe prevalecer el principio del interés supe-
rior del nifo, en esa linea resulta claro que corresponde entregar la tenencia y tutela de la
menor a favor de los abuelos maternos, sin que ello implique alguna restriccion para fijar
un régimen de visitas a favor del padre y de esa manera pueda formar progresivamente un
vinculo afectivo con la menor.
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IV. DECISION: Por estos fundamentos y de conformidad con lo regulado en el primer
parrafo del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil: @) Declararon FUNDADOS los recur-
sos de casacion interpuestos por J.B.G.S., D.P.G. y el Ministerio Publico, en consecuencia,
NULA la sentencia de vista expedida por la Sala Mixta de Chachapoyas de la Corte Supe-
rior de Justicia de Amazonas, su fecha veintiséis de agosto de dos mil nueve que revocan-
do la apelada declara infundada la demanda. b) Actuando en sede de instancia: CONFIR-
MARON la apelada que declaré fundada la demanda de tenencia y tutela de menor, con
lo demas que contiene. ¢) DISPUSIERON La publicacion de la presente resolucion en el
diario oficial EI Peruano, bajo responsabilidad; en los seguidos por J.B.G.S., D.P.G. y el
Ministerio Publico, con H.F.V.V. sobre tenencia y tutela de menor; y los devolvieron; in-
terviniendo como Ponente el Juez Supremo sefior Vinatea Medina.

SS. ALMENARA BRYSON, DE VALDIVIA CANO, WALDE JAUREGUI, VINATEA
MEDINA, CASTANEDA SERRANO
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CASACION N° 2067-2010-LIMA
Lima, veintiséis de abril de dos mil once

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA: con los acompafiados; de conformidad con el dictamen Fiscal Supre-
mo; vista la causa dos mil sesenta y siete guion dos mil diez, en audiencia publica llevada
a cabo el dia de la fecha, oido el informe oral y producida la votacion con arreglo a ley, se
emite la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por el de-
mandante Gerardo Antonio Rosales Rodriguez contra la sentencia de vista, su fecha cin-
co de abril de dos mil diez, la cual confirma la apelada que declar6 infundada la demanda
interpuesta por Gerardo Antonio Rosales Rodriguez y fundada en parte la demanda inter-
puesta por Maria Elena Meier Gallegos, con lo demas que contiene.

I1. FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Mediante Ejecutoria Suprema del veintisiete de
setiembre de dos mil diez, se declard procedente el recurso de casacion por infraccion nor-
mativa de naturaleza procesal de los articulos VII, VIII del Titulo Preliminar, 82, 84 y 85
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, asi como de los articulos 50 inciso 6); 122 inci-
so 3), 188, 197, 189, 200 y 335 del Cddigo Procesal Civil, y, articulo 139 incisos 3) y 5)
de la Constitucion Politica del Estado. Respecto de lo cual el recurrente denuncié: a) in-
fraccién normativa de los articulos VII y VIII del Titulo Preliminar del Codigo de los Ni-
fos y Adolescentes, sefiala que la Sala Superior no menciona el fundamento juridico por
el cual establece que la finalidad del proceso de tenencia sirve para restablecer vinculos y
trato directo con una de las partes (en este caso la madre) en desmedro de la otra, en este
caso el padre, ciertamente cuando se discute la tenencia, indefectiblemente uno de los pa-
dres no tendra el vinculo directo, pero la finalidad de esta institucion (la tenencia) no es la
que pretende darle la Sala Superior, sino que los nifios estén con el padre que favorezca su
desarrollo integral. Bajo los argumentos de la Sala Superior, si los niflos expresan sus de-
seos de estar con el padre, como no hacen para con la madre, entonces la tenencia debe ser
otorgada a la madre, para restablecer el vinculo con ella. Bajo este absurdo criterio, basta-
ria que uno de los padres demostrara en todo proceso de tenencia que es el peor que se lle-
va con los hijos, para pedir luego le entreguen la tenencia para restablecer sus vinculos, en
desmedro del otro con el cual los nifios se llevan mejor. Esto no resiste el mas minimo ra-
zonamiento 16gico-juridico. b) Infraccion normativa del articulo 82 del Codigo de los Ni-
fios y Adolescentes, argumenta que cuando se dispone en todo caso la variacion de la te-
nencia como ocurriria en el presente caso, esta no puede ser sino paulatina o progresiva de
manera que no le produzca dafio o trastorno al nifio. Una separacion abrupta o inmediata
de un entorno familiar continuo seria grave y perjudicial para cualquier nifio, lo que se sub-
sume también en el principio de interés superior del niflo, que asi también ha sido vulne-
rado. Sin embargo, la Sala Superior ha inaplicado esta norma, sin motivar en nada su omi-
sion, por lo tanto su inaplicacion constituye una infraccion normativa vulnerando ademas
la tutela jurisdiccional efectiva, debido proceso y debida motivacion, por lo que deviene
en nula la sentencia. c¢) Infraccion normativa del articulo 84 inciso a) del Codigo de los Ni-
fios y Adolescentes; manifiesta que la Sala Superior no se ha pronunciado respecto a que
los nifios han estado con el padre y los hermanos de este todo el tiempo, sin lapso de inte-
rrupcion, lo cual constituye inaplicacion al caso concreto de la norma denunciada, en tan-
to no aplica al caso concreto (sin motivar su inaplicacion) la norma que establece debera
tenerse en cuenta que los hijos permanecerdn con el progenitor con quien conviviéo mayor
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tiempo. Esta es una norma que obliga al juez a motivar su resolucion en relacién concreta
también —entre otros— a dicho criterio, ya sea para negar o no su aplicabilidad al caso con-
creto. Sin embargo, lo que no se puede es callar respecto de dichas circunstancias, no re-
ferirse a ellas en el caso concreto einaplicar la norma descrita. d) Infraccion normativa del
articulo 85 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, aduce que las opiniones de los nifios
son explicitas y realizadas ante psic6logos que no establecen que existe sindrome alguno,
no evidencia que daiie o se dude de la libre voluntad y opinién que toman de los nifios, que
desvirtuar dichas opiniones recibidas, es infraccion a la norma invocada. Ademas, resul-
ta totalmente arbitrario que luego se pretenda desvirtuar dichos medios de prueba por vi-
cios no probados e imputados mucho tiempo después de que se expresaron dichas opinio-
nes. e) Infraccion normativa del inciso 6) del articulo 50 del Codigo Procesal Civil y del
articulo 139 inciso 5 de la Constitucion Politica del Estado, sefiala que la Sala Superior en
su noveno considerando establece que la sentencia de mérito respecto a los actos de vio-
lencia de la madre hacia sus hijos, se tiene que “en dicha fecha, la madre se encontraba
alejada de sus hijos, y por tanto resulta imposible que ella fuera la autora, tanto mas si se
concluye que se trata de lesiones recientes. Atin mas se evidencia incongruencias de la de-
nuncia del padre” y por tanto —concluye— no esta probado el maltrato fisico y psicologico
hacia los hijos que alega el padre. A pesar que la misma Sala Superior ya establecio en el
considerando octavo de la sentencia de vista, que no se puede pronunciar sobre procesos
en tramite; sin embargo, aqui si es notoriamente concluyente en contra del proceso mis-
mo de violencia familiar de la madre contra sus hijos, proceso de conocimiento del Tercer
Juzgado Transitorio de Familia de Lima Exp. N° 183512- 232-2007. La Sala se pronun-
cia desvirtuando dicha denuncia con lo que evidencia una total parcialidad e incongruen-
cia de la sentencia, vulnerandose las normas procesales invocadas o infraccién normativa
del inciso 3) del articulo 122 del Codigo Procesal Civil, argumenta que la Sala Superior no
menciona sustento juridico o norma para establecer que el muy discutible (para la jurispru-
dencia y aun para la doctrina) sindrome de alineacion parental es una prueba determinan-
te para casos de tenencia. Ciertamente, esto es infraccion a la norma procesal invocada, en
tanto que la misma establece que debera mencionarse el fundamento de derecho aplicable
en cada punto, estando que la Sala Superior no indica el fundamento de derecho para es-
tablecer como es que un supuesto sindrome de alienacion parental constituye prueba de-
terminante para casos de tenencia. g) Infraccion normativa del inciso 3 del articulo 139 de
la Constitucion Politica del Estado, manifiesta que para el caso concreto no se ha tenido
en cuenta las pericias psicologicas de la madre que la describen como una persona nece-
sitada de tratamiento; que esta acreditado en autos que se ha pedido e instado, aun con in-
formes periciales, que la madre debe llevar un tratamiento para modificar sus propios ma-
los habitos y comportamiento para cumplir su rol de madre; tampoco han sido referidos
en la sentencia a pesar que fue materia de apelacion y aqui se ha vulnerado flagrantemen-
te la norma denunciada. Ciertamente la Sala Superior debe motivar su sentencia, en el sen-
tido de la exigencia constitucional que se entiende contiene que ademas el juez debera se-
fnalar y articular motivadamente, en la argumentacion de lo decidido lo hechos fundantes
de los cuales se tiene conocimiento imparcialmente, noremitiéndose a la fundamentacion
de una minima apreciacion de todos los hechos manifiestamente pertinentes. h) Infraccion
normativa de los articulos 188, 189, 197, 200 y 355 del Codigo Procesal Civil, argumenta
que antijuridicamente la Sala Superior al establecer que el sindrome de alienacion paren-
tal constituye prueba determinante en la decision sobre tenencia, prescindiendo arbitraria-
mente de la prueba especial que ordend realice el Programa Mamis del Hospital Cayeta-
no Heredia, para determinar si existe sindrome en el caso concreto, e inmotivadamente
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en su reemplazo dar mérito probatorio a un informe de caracter general psicologico del
equipo multidisciplinario, pues en el duodécimo y décimo tercer considerando, establece
la sentencia que los psicélogos han determinado, en el informe de fojas mil ochocientos
cincuenta y cuatro amil ochocientos cincuenta y ocho, suscrito por ocho profesionales es-
pecializados en problemas de familia, que existe el sindrome de alienacion parental que
constituye prueba determinante en la decision que se adopta, razon por la cual se prescin-
did de la evaluacion psicologica dispuesta a fojas mil seiscientos veintiséis.

I111. CONSIDERANDO:

Primero.- Que, en atencion a lo alegado por el recurrente, debe resaltarse, en principio,
que las normas procesales de caracter general denunciadas como vulneradas estan referi-
das, en estricto, a la observancia del debido proceso, la tutela procesal efectiva y el deber
de motivacion de las resoluciones judiciales —en el que esta inmerso el principio de con-
gruencia procesal—, vale decir, principios y garantias de la administracion de justicia con-
sagrados por los incisos 3) y 5) del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert.

Segundo.- Que, el debido proceso, comprende “(...) un haz de derechos que forman parte
de su estandar minimo: el derecho al juez natural, el derecho de defensa, la pluralidad de
instancia, la actividad probatoria, la motivacion de las resoluciones judiciales, la economia
y celeridad procesales, entre otros (...)” existiendo por tanto infracciéon normativa cuando
en el desarrollo del proceso no se respetan los derechos procesales de las partes, se obvian
o alteran actos de procedimiento o la tutela jurisdiccional no ha sido efectiva.

Tercero.- Que, en relacion al tema, como bien sefiala el Tribunal Constitucional: “(...)
el debido proceso parte de la concepcion del derecho de toda persona a la tutela jurisdic-
cional efectiva, y se concreta a través de las garantias que, dentro de un iter procesal dise-
fiado en la ley, estan previstas en la Constitucion Politica del Pert”; de alli que el articulo 1
del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Civil ratifique que “toda persona tiene derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con
sujecion a un debido proceso”. Entre las garantias procesales aludidas se encuentran el ac-
ceso a la justicia, el derecho a probar, el derecho de defensa y la igualdad procesal; empe-
ro, debe resaltarse que la tutela judicial efectiva no supone per se la obligacion del orga-
no jurisdiccional de admitir a tramite toda demanda, ni que toda demanda deba finalmente
ser declarada fundada, por cuanto la decision judicial esta supeditada al caudal probato-
rio aportado por las partes, conforme lo estipulado por el articulo 196 del Codigo Adjeti-
vo y su valoracion.

Cuarto.- Que, conforme define el Tribunal Constitucional la tutela judicial efectiva, es
“(...) un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda persona o su-
jeto justiciable puede acceder a los 6rganos jurisdiccionales, independientemente del tipo
de pretension formulada y de la eventual legitimidad que pueda, o no, acompanarle a su
petitorio. En un sentido extensivo la tutela judicial efectiva permite también que lo que
ha sido decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En
otras palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la participacion
o0 acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que habilita el lineamiento
dentro de los supuestos establecidos para cada tipo de pretension sino que se busca garan-
tizar que tras el resultado obtenido, pueda verse este ultimo materializado con una mini-
ma y sensata dosis de eficacia”.
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Quinto.- Que, ahora bien, uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el dere-
cho de obtener de los o6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente
con las pretensiones oportunamente planteadas por las partes en cualquier clase de proce-
sos, lo que garantiza que los jueces justifiquen sus decisiones asegurando la sujecion de la
potestad de administrar justicia a la Constitucion y a la Ley, asi como un adecuado ejerci-
cio del derecho de defensa de los justiciables.

Sexto.- Que, la motivacion de las resoluciones judiciales tiene una doble connotacion,
pues, de un lado es un deber de quienes administran justicia, y de otro, es un derecho de los
justiciables y de la sociedad en su conjunto. Desde la dptica del deber, exige que los jueces
expresen en la resolucion, en forma logica y razonada, el proceso mental desarrollado a fin
de resolver la litis sometida a conocimiento. En relacion a este aspecto, resulta importan-
te anotar que no es relevante la extension de la motivacion siempre y cuando la resolucion
se encuentre aparejada de fundamentacion factica y juridica, congruencia entre lo pedido
y lo resuelto y por si misma exprese suficiente justificacion de la decision adoptada. Dada
la trascendencia del deber de motivacion de las resoluciones judiciales, a su vez recogido
por el articulo 12 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, el or-
denamiento procesal civil por los articulos 50 inciso 6) y 1226 sanciona con nulidad aque-
llas resoluciones que contravienen el referido precepto constitucional.

Sétimo.- Que, en relacion a como determinar si estamos frente a una resolucion carente de
motivacion, el Tribunal Constitucional resulta enfatico al establecer que: “(...) el analisis
de si en una determinada resolucion judicial se ha violado o no el derecho a la motivacion
de las resoluciones judiciales debe realizarse a partir de los propios fundamentos expues-
tos en la resolucion cuestionada, de modo que las demas piezas procesales o medios pro-
batorios del proceso en cuestion solo pueden ser evaluados para contrarrestar las razones
expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva evaluacion o analisis (...); el derecho a
la debida motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia del justiciable frente a
la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones judiciales no se encuentren justifi-
cadas en el mero capricho de los magistrados, sino, en datos objetivos que proporciona el
ordenamiento juridico o los que se deriva del caso (...)".

Octavo.- Que, precisado el marco conceptual corresponde entonces analizar las infraccio-
nes normativas denunciadas por el recurso extraordinario. En ese sentido, en relacion a la
presunta infraccion normativa del inciso 6) del articulo 50 del Codigo Procesal Civil, asi
como de los incisos 3) y 5) del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, no se
corrobora la alegada vulneracion al principio de congruencia procesal y, por ende, al deber
de motivacion de las resoluciones judiciales y al debido proceso, por cuanto en los consi-
derandos octavo y noveno el ad quem justifica la decision de otorgar la tenencia y custo-
dia de los nifios xxx y zzz a dofia Maria Elena Meier Gallegos en mérito a la contrastacion
de los fundamentos de las demandas de tenencia acumuladas y el caudal probatorio apor-
tado al proceso, lo que conlleva a la Sala Superior a determinar, de un lado, que el origen
y naturaleza de los problemas familiares que condujeron a la separacion fisica de los con-
yuges y la actitud del padre de separar a la madre de sus hijos son las diversas agresiones
fisicas y psicologicas sufridas por la conyuge; y; de otro, que no esta probado el maltra-
to fisico y psicologico alegado por el padre, ergo, no es que se emite pronunciamiento so-
bre procesos en tramite, sino que se valoran pruebas admitidas en la continuacion de la au-
diencia tinica de fojas seiscientos ochenta y uno y seiscientos ochenta y dos, en relacion a
la demanda interpuesta por Gerardo Antonio Rosales Rodriguez (Exp. N° 183516-2007-
22) y la demanda interpuesta por Maria Elena Meier Gallegos (Exp. N° 183507-2007-78).
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Noveno.- Que, resulta importante enfatizar, que dada la naturaleza especifica del recur-
so extraordinario de casacion no corresponde la revaloracion de los medios probatorios;
por tanto, no resulta atendible pretender el reexamen de las pericias médicas practicadas a
dofia Maria Elena Meier Gallegos. Asimismo, es de resaltar que acorde a lo estipulado por
el articulo 366 del Codigo Procesal Civil, corresponde al apelante indicar el error de he-
cho o de derecho incurrido en la resolucion impugnada, precisando la naturaleza del agra-
vio y sustentando su pretension impugnatoria; en dicho contexto, si bien el recurrente sos-
tiene que la sentencia de vista ha omitido pronunciamiento respecto de que no se tuvieron
en cuenta las pericias psicologicas de la madre que presuntamente determinan que debe
someterse a un tratamiento para modificar sus habitos y comportamiento, lo cierto es que
del recurso de apelacion de fojas mil seiscientos doce a mil seiscientos veintiuno, subsana-
do a fojas mil seiscientos veintiocho, se desprende que si bien se establece como agravio
que: “No se ha acreditado que la demandante haya modificado sus propios malos habitos
de conducta, con la finalidad de convertirse en el mejor referente, guia y modelo para sus
hijos, como arrojan las conclusiones de los informes”, este agravio no ha sido sustentado
ni acreditado por el recurrente, pues a lo largo de su recurso de apelacion no establece el
sustento probatorio que acredite la conducta y/o héabitos inadecuados que atribuye a la de-
mandante, lo cual relevo a la Sala Superior a emitir pronunciamiento sobre este extremo.
Mas atin cuando en el considerando Décimo Noveno de la sentencia de primera instancia
se expresa que: “El codemandante (Gerardo Antonio Rosales Rodriguez) no ha probado
los cargos de violencia, abandono y conducta inadecuada atribuidos a la madre, disponién-
dose que, para el restablecimiento de la relacion de la madre y los nifios y la facilitacion
de un régimen de visitas favorable con el padre, todos los miembros de la familia se some-
tan a una terapia psicologica en el Programa Mamis del Hospital del Nifio, donde se ha ad-
vertido la afectacion que los niflos presentan por encontrarse inmersos en el conflicto fa-
miliar, conforme se ha sefialado en sus evaluaciones psicologicas”. Siendo asi, la conducta
o héabitos negativos atribuidos a la demandante es un aspecto que ya fue analizado por la
sentencia de primera instancia, y que si bien su reexamen constituyo uno de los agravios
del recurso de apelacion, el recurrente no cumplié con sustentar su pretension impugnato-
ria como lo ordena el citado articulo 366 del Codigo Procesal Civil, con lo cual la Sala Su-
perior no tenia la obligacion de emitir nuevo pronunciamiento sobre este aspecto. Sin per-
juicio de lo anterior, cabe precisar que de la lectura de la sentencia de vista en la misma se
realiza un analisis exhaustivo respecto al supuesto abandono de hogar por parte de la de-
mandante y los supuestos actos de violencia fisica y psicoldgica de la madre demandan-
te contra sus hijos menores de edad, conductas negativas que el demandante atribuye a la
demandante, sobre lo cual la Sala Superior concluye en el octavo considerando que la de-
mandada se vio obligada a retirarse del hogar conyugal por los continuos maltratos fisi-
cos y psicologicos que padecio por causa del demandante, que la demandada intent6 retor-
nar y recuperar la tenencia de sus hijos menores de edad en diversas oportunidades, siendo
impedida de hacerlo; ademas, la Sala Superior en su noveno considerando concluye que
no se encuentra probado el maltrato fisico y psicoldgico hacia los hijos por parte de la de-
mandada, como aleg6 el padre demandado. En consecuencia, estos aspectos, que forman
parte de las conductas negativas atribuidas a la demandante han sido analizadas y descar-
tadas en la sentencia de vista, por lo que no se advierte infraccion normativa al deber de
motivacion de las resoluciones judiciales alegadas por el recurrente. Por otro lado, se ad-
vierte de fojas mil novecientos ochenta y seis a mil novecientos noventa y uno, la senten-
cia de fecha veinticuatro de noviembre de dos mil nueve, emitida por el Tercer Juzgado
Transitorio de Familia de Lima, en el proceso de violencia familiar seguido contra Maria
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Elena Meier Gallegos por maltrato fisico en agravio de los menores zzz y xxx, la misma
que declara fundada la demanda, sobre la base del Certificado Médico Legal N° 001465-
VFL, practicado a la menor xxx el nueve de enero de dos mil siete, y el Certificado Médi-
co Legal N° 001467- CFL practicado al menor zzz el nueve de enero de dos mil siete, que
dan cuenta que los referidos menores presentan lesiones leves recientes. Confrontando es-
tos hechos con lo resefiado en la sentencia de vista, se advierte que los actos de violencia
determinados por el Tercer Juzgado de Familia de Lima, son los mismos hechos alegados
por el demandante referidos a los actos de violencia de madre hacia de sus hijos acaeci-
dos después del tres y cinco de enero de dos mil siete, actos que en este presente proceso
el demandante ha pretendido acreditar con los mismos certificados médicos citados por la
sentencia del Tercer Juzgado de Familia de Lima, certificados médicos que en el presente
proceso se encuentran a fojas doscientos noventa y ocho a trescientos del expediente acu-
mulado N° 183507-2007-00078-0 sobre tenencia y régimen de visitas interpuesto por Ma-
ria Elena Maier Gallegos con Gerardo Antonio Rosales Rodriguez. Al respecto, en la sen-
tencia de vista se llega a la siguiente conclusion: “En cuanto a los actos de violencia de la
madre hacia sus hijos, que el apelante alega se tiene que después de los hechos del tres y
cinco de enero del afio dos mil siete, el padre la denuncio6 por violencia familiar; por lesio-
nes que se recogen en los certificados médicos de hojas doscientos noventa y ocho a tres-
cientos del acumulado, fechados el nueve de enero del afio dos mil siete. Sin embargo, re-
sulta que en dicha fecha, la madre se encontraba alejada de sus hijos, y por lo tanto resulta
imposible que ella fuera la autora, tanto mas si se concluye que se trata de lesiones recien-
tes”. En consecuencia, los actos de violencia a que se refiere la sentencia de fojas mil no-
vecientos ochenta y seis a mil novecientos noventa y uno, han sido analizados y descarta-
dos por la sentencia de vista recurrida.

Décimo.- Que, en relacion a la infraccion normativa de los articulos 122 inciso 3), 188,
189, 197, 200 y 355 del Codigo Procesal Civil, debe merituarse que conforme se despren-
de del considerando décimo segundo de la resolucion recurrida la Sala justifica la prescin-
dencia de la evaluacion psicoldgica a los nifios xxx y zzz ordenada por resolucion de fojas
mil setecientos veintiséis en razon al resultado del informe emitido por el Equipo Multidis-
ciplinario de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil ochocientos cincuenta y ocho,
el cual es valorado por la Sala Superior como prueba determinante de la decision adoptada;
vale decir, la Sala no consider¢ al sindrome de alienacion parental como prueba determi-
nante para resolver los casos de tenencia, sino que en el contexto de valoracion de la prue-
ba y atendiendo a que el presente proceso versa sobre un problema humano en el que es-
tan involucrados niflos, cuya solucion no puede dilatarse, deben privilegiarse los articulos
VIII y IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, referidos, de un
lado, a la correcta aplicacion de los principios, derechos y normas establecidos en el Co-
digo de los Nifos y Adolescentes y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y de otro,
al principio del interés superior del nifio, conforme se aprecia de la motivacion de la reso-
lucion de fojas mil ochocientos cincuenta y nueve, donde se determind que: “Por recibido
en la fecha, el informe remitido por el Equipo Multidisciplinario adscrito a la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima y estando a los términos expuestos, a efectos de no dilatar el pro-
ceso en tanto que requieren una pronta administracion de justicia, de conformidad con los
articulos VIII y IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes; Dispu-
sieron: Prescindir del medio probatorio ordenado mediante resolucion numero once (...)”;
por consiguiente, queda desvirtuada la alegada vulneracion del articulo 122 inciso 3) del
Codigo Adjetivo.
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Undécimo.- Que, respecto a la valoracion de la prueba, conviene precisar que el articulo
197 del Codigo Procesal Civil consagra el sistema de la libre apreciacion de las pruebas,
segun el cual corresponde al Juzgador merituadas en forma conjunta utilizando su aprecia-
cioén razonada. En orden a lo expresado, es derecho del justiciable, en el marco del dere-
cho constitucional a probar, que las pruebas —cuya finalidad a tenor de lo establecido por
el articulo 188 del mismo cuerpo de leyes es acreditar los hechos expuestos por las partes
y producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos— sean valoradas en la
sentencia en forma adecuada y con la motivacion debida, sin embargo, debe tenerse pre-
sente que en la resolucion solo deben ser expresadas las valoraciones esenciales y determi-
nantes que sustentan la decision.

Duodécimo.- Que, en los considerandos décimo tercero, décimo cuarto, décimo quinto y
décimo sexto la Sala valora el informe del Equipo Multidisciplinario de fojas mil ocho-
cientos cincuenta y cuatro a mil ochocientos cincuenta y ocho en consonancia con lo ad-
vertido por sus profesionales miembros que lo suscriben, recogiendo la conclusion de los
psicologos en el sentido que los nifios evaluados “sufren del sindrome de alienacion paren-
tal”. De igual forma, se glosan los adjetivos calificativos utilizados por los nifios y los as-
pectos mas saltantes del citado informe, todo lo cual conlleva a la autoridad jurisdiccional
a concluir que los nifios necesitan restablecer el vinculo con la madre y tener un trato di-
recto con aquella, a fin de reencauzar una mejor relacion filio-maternal.

Décimo Tercero.- Que, en dicho contexto, no se advierte infraccion del derecho a probar,
previsto en los articulos 188, 189, 197 y 200 del Codigo Procesal Civil, como tampoco del
articulo 355 del mismo cuerpo de leyes, toda vez que la Sala justifica l6gica y razonada-
mente tanto el motivo de la prescindencia del informe psicoldgico previamente ordenado
en autos, como la valoracion del caudal probatorio aportado al proceso, expresando a lo
largo de los considerandos la ratio decidendi de la conclusion. Al respecto, se advierte ade-
mas que el Informe Psicologico N° 030-HNCH-MAMIS-2010, su fecha abril de dos mil
diez, obrante a fojas dos mil trescientos setenta y cinco, consistente en la evaluacion psi-
coldgica de los menores zzz y xxx, emitida por la licenciada Belu Acufia Mayhue del Hos-
pital Cayetano Heredia, que concluye que los referidos menores no presentan el sindrome
de alienacion parental, fue remitido por el Director del referido Hospital cuando la Sala
Superior ya habia prescindido de este medio probatorio conforme se advierte de la resolu-
cion veintiuno de once de noviembre de dos mil nueve, la cual obra a fojas mil ochocien-
tos cincuenta y nueve, la misma que no fue impugnada. Asimismo, se constata que el refe-
rido informe psicologico del Hospital Cayetano Heredia fue presentado a la Sala Superior
mediante oficio recibido el cuatro de mayo de dos mil diez, casi un mes después de haber-
se emitido la sentencia de vista, por consiguiente, no fue posible someterlo a un analisis
pues anteladamente se prescindio de dicho medio probatorio, ademas de haber sido recibi-
do extemporaneamente. Sin perjuicio de lo expuesto, cabe precisar que en todo caso el ci-
tado Informe Psicologico N° 030-HNCH-MAMIS-2010 emitido por el Hospital Cayetano
Heredia, no enerva las conclusiones arribadas en el informe del Equipo Multidisciplinario
de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil ochocientos cincuenta y ocho, pues exis-
te contradiccion entre los resultados del analisis practicado y la conclusion, por un lado, en
relacion del menor zzz se dice: “Emocionalmente evidencia poco control de sus impulsos,
rasgos de ansiedad, dificultad para establecer contactos sociales e inestabilidad emocional,
en relacion a su dinamica familiar percibe al padre como figura significativa, en cuanto a
la figura materna no es percibida como parte de la familia, evidenciando distanciamiento
emocional”; y, respecto a la menor xxx, en la parte de resultados del informe se establece
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que: “En el area emotiva evidencia rasgos de impulsividad, necesidad de aprobacion y
afecto. (...) En relacion al padre lo percibe como figura de autoridad, en cuanto a la figura
materna se encuentra exceptuada, mostrando rechazo hacia la misma”. En consecuencia,
para la psicologa Belu Acuiia Mayhua, que suscribe el referido informe, los menores pre-
sentan rasgos emocionales inestables y distanciamiento emocional hacia la madre, empe-
ro, sin mayor fundamento y en contradiccion a lo anteriormente referido, se concluye que
los menores no evidencian sindrome de alineacion parental, sin embargo, en la sentencia
de vista extensamente se hace referencia extensamente al informe del Equipo Multidisci-
plinario de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil ochocientos cincuenta y ocho:
“(...) existe un régimen de visitas provisional que se ha supervisado a través de Psicologos
del Registro de Peritos Judiciales y del Equipo Multidisciplinario conformado por profe-
sionales psicologos adscritos al area de familia de esta Corte Superior de Justicia de Lima.
En un primer momento llevado a cabo al interior del domicilio del padre, y luego, por las
dificultades existentes que tampoco fueron superadas, en los ambientes en donde funcio-
na dicho equipo. Con relacion a la primera etapa corren de folios sesenta a sesenta y seis,
los informes psicoldgicos (...) en los cuales consta el comportamiento y actitud asumida
por Xxx y zzz respecto a su madre. Asi, en todas las visitas demostraron una falta de res-
peto, a través de frases humillantes y carentes de afecto, que en mas de una ocasion fueron
proferidas delante del padre sin que este asumiera ningtin tipo de actitud constructiva de la
relacion materno filial”. Debido a lo cual se ordena que las visitas se realicen en ambien-
tes privados del area psicologica del Equipo Multidisciplinario. Asi, conforme al informe
de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil ochocientos cincuenta y ocho, precisan
que la conducta de los menores no ha variado. Concluyendo que esa conducta no es acorde
con la inculcacién correcta de los valores que les sirvan en su formacion como personas,
las sesiones se han caracterizado por una actitud hostil e irrespetuosa de los nifos hacia su
madre. Refiere ademas la sentencia de vista: “Todo ello demuestra la existencia de trastor-
nos en su personalidad asi como la falta de educacion y formacion en valores que permi-
tan un desarrollo integral, normal y adecuado a su condicion de personas menores de edad
(...) los hechos asi descritos, llevan a los psicologos a considerar que se trata de nifios alie-
nados, es decir, que sufren del sindrome de alienacion parental, es un proceso de obstruc-
cion del vinculo entre los hijos y uno de sus progenitores que se genera primordialmente
en el contexto de las disputas por tenencia”. Por lo que el Equipo Multidisciplinario llega a
la conclusion de que los nifios necesitan restablecer el vinculo con la madre, tener un trato
directo con la progenitora a fin de reencauzar una mejor relacién maternal que resulta de-
terminante para su desarrollo personal, tanto més si no se encuentra impedida de ejercer su
rol maternal. Con lo cual, en la sentencia de vista ha quedado acreditado que los menores
zzz'y xxx sufren del sindrome de alienacion parental, que es un proceso de obstruccion del
vinculo entre los hijos y uno de sus progenitores que se genera primordialmente en el con-
texto de las disputas por tenencia y que este sindrome ha sido ocasionado por el demanda-
do y su entorno familiar. Esta conclusion a la que arriba la Sala Superior no solo se deriva
del citado informe del Equipo Multidisciplinario, sino de las evaluaciones psicologicas de
fojas sesenta a sesenta y seis del expediente acompanado N° 183516-2007-00022-71, so-
bre proceso cautelar sobre variacion del régimen de visitas en los seguidos por Maria Ele-
na Meier Gallegos con Gerardo Antonio Rosales Rodriguez.

Décimo Cuarto.- Que, de otro lado, en relacion a la infraccién normativa de los articulos
82, 84 y 85 del Cdodigo de los Nifos y Adolescentes, se debe tener en cuenta que las refe-
ridas normas establecen las pautas a observar en caso de variacion de la tenencia; los cri-
terios orientadores para la determinacion de la tenencia y custodia, asi como la obligacion
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del juez de hacer prevalecer la opinion del nifo en procesos de esta naturaleza. La tenen-
cia y custodia de los hijos, es un atributo derivado del ejercicio de la patria potestad, con-
forme se desprende del inciso e) del articulo 74 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
que favorece, ademas de la crianza del hijo, el desarrollo y fortalecimiento de la relacion
paterno-filial, corresponde a ambos padres; no obstante, de mediar una separacion, los pa-
dres son los inmediatamente legitimados a determinarla de comun acuerdo, caso contrario,
o de resultar perjudicial la acordada, sera el Juez Especializado el que lo decida en aten-
cién a lo que resulte mas beneficioso para el hijo, esto es, desde la perspectiva de la apli-
cacion del principio del interés superior del nifo.

Décimo Quinto.- Que, el principio del interés superior del nifio forma parte del bloque de
constitucionalidad que recoge el articulo 4 de la Constitucion Politica del Estado, consti-
tuyendo uno de los pilares, ademas de criterio rector, de la administracion de justicia es-
pecializada en nifiez y adolescencia, cuyo fundamento esencial es que toda decision se
justifique en el bienestar del nifio, nifia o adolescente involucrado en una controversia,
cualquiera que fuera su naturaleza. En orden a lo expresado, resulta evidente que en los
procesos de tenencia y custodia, donde los padres pugnan por ejercer en forma exclusiva y
excluyente, el cuidado y responsabilidad del hijo, dicho principio con mayor motivo debe
ser la fuente inspiradora de la decision.

Décimo Sexto.- Que, el Tribunal Constitucional respecto a la tenencia y custodia ha sefia-
lado: “(...) el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye una manifes-
tacion del derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella, y que aun cuando
los padres estén separados de sus hijos impone que la convivencia familiar deba estar ga-
rantizada, salvo que no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y que la auto-
ridad que se le reconoce a la familia no implica que esta pueda ejercer un control arbitrario
sobre el nifio, que pudiera generar un dafio para su bienestar, desarrollo, estabilidad inte-
gridad y salud. En este sentido, el nifio necesita para su crecimiento y bienestar del afec-
to de sus familiares, especialmente de sus padres, por lo que impedirselo o negarselo sin
que existan razones determinantes en funcion del interés superior de aquel, entorpece su
crecimiento y puede suprimirle los lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y desa-
rrollo integral, asi como generar la violacion de su derecho a tener una familia. (Cfr. Exp.
N° 1817-2009-HC, fundamentos 14-157) (...)”. Asimismo, el Tribunal Constitucional, so-
bre la base del derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material,
reconocido en el Principio 6 de la Declaracion de los Derechos del Nifo, que establece el
“nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad necesita de amor y com-
prension. Siempre que sea posible deberd crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y seguridad moral y material”, ha entendi-
do que el Estado, la sociedad y la comunidad asumen la obligacion de cuidar, asistir y pro-
teger al niflo para procurar que tenga un nivel de vida adecuado y digno para su desarrollo
fisico, psiquico, afectivo, intelectual, ético, espiritual y social. Asi, la eficacia de este de-
recho pone de relieve la importancia de las relaciones parentales, toda vez que los padres
son los primeros en dar proteccion y amor a sus hijos, asi como en satisfacer sus derechos.
Sin embargo, ello no puede impedirle ni restringirle su derecho a mantener de modo regu-
lar relaciones personales y contacto directo con el padre separado. En este sentido, el ar-
ticulo 9.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo establece que los Estados Parte
tienen el deber de respetar “el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos pa-
dres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regu-
lar, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”. Al respecto es necesario precisar
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que el deber de respeto referido no solo debe ser cumplido por el Estado, sino también por
la familia, la sociedad y la comunidad. (Cfr. Exp. N° 1817-2009-HC, fundamentos 18-20).

Décimo Sétimo.- Que, como es de advertir, se recalca el derecho de los nifios, nifias y ado-
lescentes a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familia, especialmente bajo el cui-
dado de sus padres, en un ambiente en el que prime el afecto y su tranquilidad emocional;
sin embargo, si por causas diversas deben vivir en forma separada a uno de sus padres, tie-
nen el derecho de mantener con dicho progenitor el contacto necesario que asegure su de-
sarrollo integral.

Décimo Octavo.- Que, el articulo 84 del mismo cuerpo de leyes delimita algunos criterios
orientadores, mas no determinantes, a ser tenidos en cuenta por el Juzgador a fin de dilu-
cidar cual de los padres ejercera en forma exclusiva y excluyente la tenencia y custodia
del hijo. De esta forma, establece criterios como: a) El tiempo de convivencia del hijo con
los padres; b) La edad del hijo; estan supeditados a su vez a que la tenencia y custodia del
hijo recaiga en el progenitor que mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente
a mantener contacto con el otro progenitor. Un aspecto que cabe resaltar, es la obligacion
del juez, en procesos como este, de escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del
adolescente a efectos de formar conviccion de la decision a adoptar, lo que resulta cohe-
rente con lo establecido por el articulo 9 del Codigo de los Nifnos y Adolescentes. En ese
sentido, debe merituarse que la premisa de la variacion de la tenencia es que no produzca
dafo o trastorno al nifio, de alli que por mandato legal, en principio, debe ser progresiva;
sin embargo, la excepcion prevista por la misma norma es la concurrencia de determina-
das circunstancias, que impliquen peligro a la integridad de los hijos, en cuyo caso la de-
cision debe cumplirse inmediatamente.

Décimo Noveno.- Que, al respecto, la Sala Superior en su considerando décimo sexto,
glosa las conclusiones del informe de los psicologos del Equipo Multidisciplinario, en el
sentido que: “no se aprecia un interés genuino del padre ni la familia paterna por mejorar
la relacion emocional entre los nifios y su madre, las caracteristicas apreciadas se corres-
ponden con los rasgos esperados en un Sindrome de Alienacion Parental, siendo el entor-
no paterno quien esta colaborando con mantener negativa la imagen materna; se aprecia a
unos nifios con poco respeto por las normas y figuras de autoridad, cuyos valores morales
también se ven mermados, lo que, sumado a la actitud hostil y ausencia de culpa por las
ofensas hacia su madre, podrian ocasionar a largo plazo dificultades emocionales profun-
das en los nifios”, para luego concluir que: “los nifios involucrados necesitan restablecer el
vinculo con la madre, tener un trato directo con su progenitora a fin de reencauzar una me-
jor relacion maternal que resulta determinante para su desarrollo personal, tanto mas si no
se encuentra impedida de ejercer su rol maternal”.

Vigésimo.- Que, la conclusion antedicha alude a que los nifios evaluados presentan el de-
nominado “Sindrome de Alienacion Parental”, que seglin los estudios aportados por la
doctrina, en especial por Richard Gardner y Aguilar Cuenca, puede ser definido como: 1)
El establecimiento de barreras contra el progenitor que no detenta la custodia del hijo; 2)
La manipulacion ejercida por un padre sobre su hijo a fin que rechace la figura del otro pro-
genitor; y, 3) Programacion del hijo para que sin justificacion odie al otro progenitor. El
sindrome de alienacion parental es catalogado por C. Segura y otros como un tipo de vio-
lencia o maltrato emocional de los padres a sus hijos, cuyo origen es la separacion y con-
siguiente disputa de los padres por la tenencia y custodia de aquellos.
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Vigésimo Primero.- Que, la Sala acorde a la referida conclusion pondera la necesidad
de que los nifios restablezcan inmediatamente vinculos afectivos con su progenitora, tan-
to mas de la alerta ante el peligro de que sufran dafos emocionales profundos como con-
secuencia del “sindrome de alienacion parental” propiciado por el padre bioldgico y la
familia paterna; como tal, no se contraviene el articulo 82 del Codigo de los Nifos y Ado-
lescentes, sino, que por el contrario se prioriza en forma implicita el principio del interés
superior del nifio. En este extremo, debemos sefalar que la autoridad parental, como ma-
nifestacion del ejercicio de la patria potestad, y, por ende, de la tenencia y custodia, no su-
pone, como asilo ha sefialado el Tribunal Constitucional por la sentencia precedentemente
invocada, la crianza o el control arbitrario del nifio, peor atn si esto implica atentar con-
tra una diversidad de derechos fundamentales, como el derecho a la sefialado que el Ad
quem resalta hechos que constituyen consideraciones especiales que justifican que la va-
riacion de la tenencia no sea progresiva, sino, inmediata, como: 1) La declaracion testimo-
nial de Maria Luisa Uribe Escalante, profesora de la nifia xxx, en el Colegio de la Cruz de
Ica, quien relatd que en una oportunidad la nifia le refirié que “(...) cuando su sefiora ma-
dre salia a estudiar a ella y a su hermanito los mandan dormir en el cuarto y les apagaban
las luces y que en una oportunidad la menor cuando salid del cuarto por temor a la oscu-
ridad vio a su padre y a su hermanita desnudos y en una cama (...)” (considerando octa-
vo); 2) La testimonial de Olimpia Naupas Auris, empleada del hogar cuando la familia re-
sidia en Luren, Ica, quien refirio que: “(...) una vez me encontraba limpiando el cuarto de
las nifias, es que escucho a la menor que le estaba pegando el sefior y le decia ‘desde cuan-
do, desde cuando y al terminar salgo de la habitacién a seguir limpiando (...) me encon-
traba limpiando la cocina, veo que la menor sale del cuarto y se dirige al bafio de visita y
al poco rato sale el sefior y también se dirige al mismo bafio y se demoraron largo rato, en
eso sale el sefior (...) como a los diez minutos sale la menor del baio (...) me percato que
la parte de atras de la menor tenia una mancha blanca y esto se notaba porque la menor es-
taba con buzo negro y estaba mojado y era semen (...)” (considerando octavo); y, 3) que,
del analisis y valoracion del informe emitido por el Equipo Multidisciplinario se despren-
de que “(...) sorprende que la conducta de los menores de edad no haya variado en lo ab-
soluto, antes bien se observa que ha recrudecido respecto al trato denigrante y humillante
hacia la madre” (considerando décimo tercero).

Vigésimo Tercero.- Que, en tal contexto, se advierten circunstancias referenciales que su-
ponen grave peligro para la integridad de los nifios xxx y zzz: 1) La imputacion de que el
padre, ahora demandante, habria incurrido en actos contra la libertad sexual en agravio de
una menor de edad —hermana de sus hijos por la linea materna— lo que pone en tela de jui-
cio el cumplimiento de su rol paterno y su comportamiento en relacion a la indemnidad
sexual de sus hijos; y, 2) A pesar de los esfuerzos realizados para que con motivo del régi-
men de visitas la relacion entre madre e hijos mejore, los hechos demuestran lo contrario,
la relacion materno-filial se resquebraja cada vez mas, lo que demuestra indiscutiblemen-
te que el sindrome de alienacion parental provocado por el padre y la familia paterna sigue
incidiendo negativamente en el desarrollo e integridad emocional de los nifios. Aspecto
que se pone de manifiesto en el considerando décimo sétimo de la sentencia de vista, don-
de analizando el dictamen del Fiscal Superior de fojas mil setecientos, pondera que: “(...)
si bien fundamenta su posicion en los informes sicologicos corrientes en hojas setecientos
cincuenta y ocho a setecientos cincuenta y nueve, que seflala que la menor xxx ‘prefiere
vivir con su padre’ (...), asimismo en el informe psicologico de folios setecientos sesenta
a setecientos sesenta y uno, practicado al nifio zzz, (...) ‘prefiriendo la del padre’. Dichas
declaraciones en el contexto de alienacion parental deben ser tomadas con reserva. En este
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sentido, ademas, se hace una ponderacion del derecho de opinidn previsto en el articulo 85
del Codigo de los Ninos y Adolescentes con el derecho a no ser separados de sus padres y
a mantener relaciones personales y contacto directo adecuado con ellos, tal como lo consa-
gra los articulos 9 y 10 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. De tal manera que
este colegiado no puede priorizar el otorgamiento de la tenencia y custodia a quien no ha
observado y garantizado dicho derecho de los nifios (...)”. Con lo cual, las declaraciones
realizadas por los menores respecto a que prefieren vivir con su padre, deben ser pondera-
das en el contexto de alienacion parental, por lo que deben ser tomadas con reserva, pues
como se ha precisado en los considerandos vigésimo y vigésimo primero, la figura mater-
na frente a los menores ha sido mermada, siendo necesario que se restablezcan los vincu-
los materno-filiales. Asimismo, como también se ha precisado, los criterios previstos por
el del Codigo de los Niflos y Adolescentes, son orientadores, mas no determinantes, de la
decision; en consecuencia, la recurrida no infringe el articulo 84 del Codigo de los Nifios
y Adolescentes, por el contrario, la interpreta y aplica teniendo como parametro qué es lo
mas beneficioso para los nifos.

Vigésimo Cuarto.- Que, en relacion a la infraccion del articulo 85 del Codigo de los Nifios
y Adolescentes, debe tenerse en cuenta que si bien lo expresado por los nifios y adolescen-
tes en un proceso de tenencia y custodia debe ser especialmente apreciado por el juzgador,
no menos cierto es que la decision final debe tener como sustento, ademas de la opinion de
estos, qué es lo mas beneficioso para el desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente; de
alli la importancia de la correcta valoracion del caudal probatorio aportado al proceso en
aras de determinar: a) Cudl de los padres es el mejor capacitado para ejercer la tenencia y
custodia de sus hijos; y, b) Cual de los padres es el que garantizara el derecho del nifio, nifia
o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor. En lo que a este extremo se refie-
re, el ad quem mediante el considerando décimo sétimo efectia una ponderacion del dere-
cho de opinion de los nifios con el derecho a no ser separados de sus padres y a mantener
relaciones personales y contacto directo con ellos, llegando a la conclusion que no se pue-
de “priorizar el otorgamiento de la tenencia y custodia a quien no ha observado ni garanti-
zado dicho derecho de los nifios (...)”, lo que resulta congruente con lo establecido por el
ultimo parrafo del articulo 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes y que en modo algu-
no puede catalogarse como vulneracion del debido proceso o de la tutela procesal efectiva.

Vigésimo Quinto.- Que, igualmente, se alega infraccion normativa de los articulos VII y
VIII del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifnos y Adolescentes, referentes a la obliga-
cion de los operadores de justicia de interpretar y aplicar dicho cuerpo o conforme a los
principios y las disposiciones de la Constitucion Politica del Pert, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y de los demas convenios internacionales ratificados por el Peru;
asi como al deber del Estado, la familia, las instituciones publicas y privadas y las organi-
zaciones de base, de promover la correcta aplicacion de los principios, derechos y normas
establecidos en el Codigo de los Nifos y Adolescentes y en la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio. Sobre el particular, del analisis de la sentencia cuestionada se colige que
dichas normas no han sido vulneradas por cuanto la justificacion de la decision adoptada,
conforme a los fundamentos tacticos y juridicos esbozados, es la trascendencia del pro-
blema humano y familiar en el que se encuentran inmersos los niflos en correlaciéon con
el caudal probatorio obrante en autos y la primacia del principio del interés superior del
nifio, que acorde a lo expresado por el Tribunal Constitucional: “(...) impone al Estado la
obligacion de adoptar todas las medidas positivas que aseguren de manera rapida y eficaz
la proteccion de los nifios contra malos tratos, sea en sus relaciones con las autoridades
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publicas, sea en las relaciones interindividuales o con sus familiares (...) para determinar
la prevalencia del interés superior del nifio y materializar la adopcion de atenciones, cui-
dados y medidas especiales a decir de la Corte IDH es preciso ponderar no solo el requeri-
miento de medidas especiales, sino, también las caracteristicas particulares de la situacion
en la que se halla el nifio”. Criterio que ha seguido la sentencia de vista, cuando conclu-
ye: “Al momento de resolver se debe tener presente ademas, que un derecho fundamental
de los hijos es el consagrado en el articulo 27.1 de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y so-
cial; por lo que, a los padres les incumbe la responsabilidad primordial dentro de sus po-
sibilidades y medios econdmicos, de proporcionar las condiciones de vida que sean nece-
sarias para el desarrollo del nifio, lo cual se encuentra salvaguardado con la vivienda con
que cuenta la madre para el cuidado de sus nifios, conforme a la evaluacion social de fo-
lios mil trescientos cincuenta y siete, lo que refuerza que la progenitora debe ejercer la te-
nencia de sus menores hijos”. Argumentos por los cuales concluimos que el recurso de ca-
sacion debe desestimarse.

IV. DECISION:

Por estos fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 397 del Codigo
Procesal Civil: @) Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas dos
mil cuatrocientos setenta y nueve, en consecuencia, NO CASARON Ila sentencia de vista
obrante a fojas dos mil trescientos uno, su fecha cinco de abril de dos mil diez, la cual con-
firma la apelada que declar6 infundada la demanda interpuesta por Gerardo Antonio Ro-
sales Rodriguez y fundada en parte la demanda interpuesta por Maria Elena Meier Galle-
gos, con lo demas que contiene. b) DISPUSIERON se publique la presente resolucion en
el diario oficial El Peruano, conforme a ley; en los seguidos por Gerardo Antonio Rosales
Rodriguez, con Maria Elena Meier Gallegos, sobre tenencia y custodia de menor; y los de-
volvieron; interviniendo como Ponente el Juez Supremo sefior Vinatea Medina.

SS. ALMENARA BRYSON, DE VALDIVIA CANO, WALDE JAUREGUI, VINATEA
MEDINA
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CASACION N° 380-2011-HUAURA
TENENCIA DE MENOR

Lima, veinticuatro de marzo del afo dos mil once
VISTOS; y, CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el recurso de casacion interpuesto por Marianella Lucia Danos Cérdova,
a fojas mil trescientos, cumple con los requisitos de admisibilidad, de conformidad con lo
exigido por el articulo trescientos ochenta y siete del Codigo Procesal Civil, modificado
por la Ley nimero veintinueve mil trescientos sesenta y cuatro.

Segundo.- Que, asimismo, al no haber consentido la recurrente la sentencia de primera
instancia que le ha sido adversa, satisface el requisito contenido en el articulo trescientos
ochenta y ocho, inciso primero del Codigo Procesal invocado, modificado por la Ley an-
tes glosada.

Tercero.- Que, como sustento de su recurso la recurrente denuncia: A) Se ha infringido el
articulo noveno del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, pues el in-
terés superior del nifio y adolescente, en lo que respecta a la menor, se ha dimensionado
sobre hechos falsos y sin atender la existencia de medios probatorios suficientes que acre-
ditan la responsabilidad y el amor que le ha profesado la recurrente como madre a su me-
nor hija. La confirmatoria se ampara en un hecho de caracter penal o antisocial que nunca
fue probado. B) No se ha cumplido con lo dispuesto en el articulo cuarto in fine del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil, ya que en el proceso se ha comprobado la existencia
de dos certificados médicos legales; el primero, que sustenta la demanda en noventa por
ciento (90%) de los fundamentos de hecho en la violacion de la menor y el segundo, que
establece que no existe ninguna violacion. Lo que a todas luces constituye un delito con-
tra la fe publica y otros, en concurso ideal de delitos. C) Se ha infringido el articulo sépti-
mo del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, pues ambas resoluciones (sentencias)
van mas alla del petitorio, atendiendo a que la contraparte versa el pedido de tenencia por
haber sido ultrajada la menor, sustentando lo expuesto en la violacion contranatura y sin
embargo, las sentencias de primera y segunda instancia se basan en hechos diferentes a lo
invocado por la parte demandante. D) Tanto la sentencia de primera instancia como la re-
solucion confirmatoria no han dado cumplimiento a lo dispuesto en los articulos ochenta
y uno, ochenta y cuatro y ochenta y cinco del Codigo de los Nifnos y Adolescentes, en lo
que respecta a la tenencia compartida. En el punto tres punto nueve de la resolucion con-
firmatoria se hace mencion a que la menor guarda afecto hacia ambas figuras paternas.
E) Un precedente judicial de cumplimiento obligatorio resulta lo dispuesto en la casacion
mil quinientos diecisiete - dos mil; asimismo, se han apartado de lo dispuesto en la casa-
cién niimero cuatrocientos noventa y seis - dos mil uno.

Cuarto.- La denuncia postulada en el apartado A) debe desestimarse, por cuanto, el de-
mandante no precisa en qué modo se ha producido la infraccion en contra de la norma
que invoca, por lo que no da cumplimiento a la exigencia del articulo trescientos ochen-
ta'y ocho, inciso segundo del Codigo Procesal Civil; ademas, se advierte que su real pre-
tension es que se revaloren los hechos y las pruebas del proceso, lo cual es ajeno al oficio
casatorio, de conformidad con los fines establecidos por el articulo trescientos ochenta y
cuatro del Codigo Procesal Civil.
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Quinto.- En cuanto a la denuncia postulada en el apartado B) el ad quem ha establecido
claramente (ver acapite tres punto siete de la sentencia de vista) que no puede determinarse
la tenencia, a partir de la presunta agresion fisica o sexual por parte del hermano de la de-
mandada, por no existir contundencia en los medios probatorios. Por consiguiente, el he-
cho que existan dos certificados médicos que arriban a conclusiones contrapuestas sobre la
existencia o no de la violacion sexual no es relevante en el fallo emitido por el Colegiado
Superior. En tal orden de ideas, este extremo no da cumplimiento a lo dispuesto por el ar-
ticulo trescientos ochenta y ocho, inciso tercero del Codigo Procesal Civil, puesto que no
se acredita la incidencia directa de lo denunciado en el sentido de la resolucion impugnada.

Sexto.- En cuanto a la denuncia consignada en el apartado C) si bien es cierto el argumen-
to central del demandante para solicitar la tenencia de su menor hija, consiste en que esta
habria sido victima de violacion sexual debido al descuido de la madre de la menor, deli-
to cuya comision la atribuye a un familiar de esta (madre de la menor), no es menos cier-
to que en atencion al principio del interés superior del nifio y del adolescente, contenido en
el articulo noveno del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el juez
no puede limitarse a ponderar solo lo alegado en la demanda, sino que debe considerar to-
dos aquellos factores que inciden en un adecuado desarrollo de la salud emocional y fisi-
ca del menor. Por consiguiente, el ad quem no ha incurrido en la infraccion aqui alegada,
por cuya razon no se cumple, en rigor, con la exigencia del articulo trescientos ochenta y
ocho del Codigo Procesal Civil.

Sétimo.- En cuanto a la denuncia postulada en el apartado D) no obstante, la decision
adoptada por las instancias de mérito, queda a salvo el derecho de la recurrente para pedir
la variacion de la tenencia establecida en el proceso de autos; por consiguiente, este extre-
mo también debe desestimarse, al no existir infraccion alguna, por no cumplir con la exi-
gencia contenida en la norma anteriormente mencionada.

Octavo.- La denuncia consignada en el apartado E) tampoco puede prosperar, por cuanto
ninguna de las resoluciones casatorias mencionadas ha sido expedida como resultado del
procedimiento establecido en el articulo cuatrocientos del Codigo Procesal Civil. Por las
consideraciones expuestas, de conformidad con lo previsto por el articulo trescientos no-
venta y dos del Cédigo Procesal Civil, declararon: IMPROCEDENTE el recurso de casa-
cién interpuesto por Marianella Lucia Danos Cordova, contra la sentencia de vista obrante
a fojas mil doscientos ochenta y cuatro, de fecha veinticinco de octubre del afio dos mil
diez; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial El Pe-
ruano; bajo responsabilidad; en los seguidos por José Eduardo Zambrano Romero contra
Marianella Lucia Danos Cordova, sobre Tenencia de Menor; y los devolvieron. Ponente
Sefior Miranda Molina Juez Supremo.

SS. TICONA POSTIGO, ARANDA RODRIGUEZ, PALOMINO GARCIA, VALCARCEL
SALDANA, MIRANDA MOLINA
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CASACION N° 34-2004-JUNIN (EI Peruano, 31 de agosto de 2005)
TENENCIAY CUSTODIA DE MENOR
Lima, quince de febrero de dos mil cinco

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA, en la causa niimero treinticuatro del afio dos mil cuatro; vista en au-
diencia publica de la fecha, con los cuadernos acompanados; con lo expuesto por la sefo-
ra Fiscal Supremo en lo Civil; producida la votacion correspondiente de acuerdo a ley, se
emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSQO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por el deman-
dante Saul Canchanya Coronacion, contra la sentencia, de fojas doscientos ochentiocho,
su fecha dieciséis de octubre de dos mil tres, expedida por la Segunda Sala Mixta de Huan-
cayo de la Corte Superior de Junin, que revocando la apelada de fojas doscientos diecisie-
te, su fecha veintiocho de abril de dos mil tres, declara infundada la demanda de tenencia y
entrega de menor interpuesta por Dianett Guisela Polo Ponce contra Satl Canchanya Co-
ronacion, en consecuencia, ordenaron que don Satl Canchanya Coronacion cumpla con
entregar en el dia, en el hogar materno, a la menor XXX, bajo apercibimiento de ley, sefia-
landose un régimen de visitas a favor del padre, el primer y tercer fin de semana, quién sa-
card a su hija del hogar materno desde el viernes a las cinco de la tarde y retornara a las cin-
co de la tarde del dia domingo, y el periodo de vacaciones de la menor sera compartido con
sus padres, correspondiéndoles a cada uno de los padres mes y medio de las vacaciones es-
colares y que la Navidad y Afio Nuevo serdn compartidas alternativamente con cada uno
de los padres, correspondiendo la primera Navidad para la madre y el Aflo Nuevo de dos
mil cuatro para el padre, y para el siguiente afio, la Navidad al padre y el Afio Nuevo de dos
mil cinco para la madre, y asi sucesivamente de modo alternado; recomendaron que la fa-
milia participe de una terapia sicoldgica en el centro de salud més cercano a su domicilio;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Este Supremo Tribunal mediante resolucion
obrante a fojas treinta del cuadernillo formado en esta Sala Suprema, con fecha veintidos
de enero de dos mil cuatro, ha estimado procedente el recurso de casacion por la causal re-
lativa a la inaplicacion de los articulos nueve del Titulo Preliminar, nueve y ochenti-
cinco del Cédigo de los Nifios y Adolescentes - Ley nimero veintisiete mil trescientos
treintisiete, basandose en que la sala superior no ha considerado que el interés superior
del nifio es una norma que regula todas las medidas que adoptan las autoridades publicas
y privadas, a fin de asegurar al niflo la proteccion y cuidado que sea necesario para su bie-
nestar, asi como tampoco ha tomado en cuenta el derecho del menor a expresar libremen-
te su opinion;

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, la actividad casatoria de la Corte esta circunscrita a la causal por la cual el
recurso se ha estimado procedente siendo que asi el caso sub judice esta referido a causal
de inaplicacion del articulo noveno del Titulo Preliminar, articulo nueve y articulo ochen-
ticinco del Codigo de los Nifios y Adolescentes - Ley niimero veintisiete mil trescientos
treintisiete; que en el caso materia de autos se debate la tenencia del menor, entendiéndose
como tal, la situacion mas beneficiosa para el menor que determine la tenencia del proge-
nitor que corresponda, siendo que la tenencia es de naturaleza provisoria, supeditada a la
correcta formacion, ensefianza, educacion y buenos modales que se implante;
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Segundo.- Que, a su vez, conforme al articulo ochentiuno del Codigo de los Nifios y Ado-
lescentes, la tenencia de los nifios y adolescentes se determina de comtn acuerdo entre los
padres separados y tomando en cuenta el parecer del nifio y del adolescente, y solo en caso
de no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el
Juez especializado, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento;

Tercero.- Que, conforme se advierte del pronunciamiento del a quo, el Juez en el presen-
te proceso ha estimado que la progenitora no se encuentra en condiciones de la tenencia
de la menor, en razoén a la valoracion de conjunto de los medios probatorios actuados en
el proceso, tales como: el informe social de la asistenta social de la Corte, que obra a fojas
ochenticinco a ochentisiete, por el cual “(...) se establece que el demandado se dedica solo
a la custodia de su hija, asi como que la nifia ratifica su deseo de seguir viviendo con su
papa, que la demandada tiene un nuevo hogar convivencial viviendo en un cuarto alquila-
do y que el demandante se dedica a la fabricacion de maquinas para zapateria (...)"”; el in-
forme psicoldgico que obra a fojas ciento noventiocho, en el que la nifia ha confirmado lo
seflalado por su padre, respecto del hecho de que su hija ha sido “manoseada en sus partes
intimas”, por parte del nuevo compromiso de la demandada, asi como lo declarado por la
misma menor en la audiencia nica, cuando de fojas ciento cincuentisiete a ciento sesen-
ta, cuando refiere que “que quiere mucho a su papito y desea seguir con él, porque lo quie-
re mucho y es quien la cuida, alimenta, educa, asi como compra su vestido, la lleva a todo
sitio y a cumpleafios de otros nifios”, y “que su madre le da mucho miedo porque siempre
pelea con su conviviente Eder”, lo que determino la conviccion en el juzgador para dispo-
ner que la tenencia de la menor sea a favor del padre, resultando de aplicacion el articulo
ochenticinco del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en cuanto establece que: “El juez
especializado debe de escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del adolescente”;

Cuarto.- Que, si bien en el caso sublitis, la Sala ha considerado que la sustraccion de la
menor de la casa materna constituye un acto irregular, ello no guarda mayor relevancia en
el presente proceso, cuyos puntos controvertidos han sido fijados con la finalidad de que
se determine a qué progenitor corresponde la tenencia de la menor XXX, conforme a las
condiciones mas beneficiosas e interés superior de la nifia, siendo que el referido pronun-
ciamiento del ad quem no ha desvirtuado la validez de aquellos medios probatorios que
han sido analizados por el a quo, conforme a lo sefialado en el cuarto considerando de la
presente resolucion;

Quinto.- En consecuencia, atendiendo a la pretension controvertida, en el caso de autos se
ha incurrido en inaplicacion de las normas denunciadas, siendo que la Sala debié de ha-
ber considerado que el nifio tiene derecho a expresar su opinion libremente en los asuntos
que le afecten y que se tenga en cuenta sus opiniones en funcion a su edad y madurez, asi
como la obligacion de la citada instancia jurisdiccional de escuchar la opinion del nifio y
de resolver conforme al interés superior del menor, elementos que permiten concluir en el
caso concreto que la custodia le corresponde al padre, por lo que al haber incurrido la Sala
en la causal denunciada corresponde actuar en sede de instancia a efectos de que se confir-
me la sentencia de primera instancia;

Sexto.- Que, asimismo resulta pertinente sefialar, que la tenencia por ser una medida va-
riable puede ser modificada conforme a las circunstancias comprobadas, en tutela del me-
nor, siendo que esta nueva accion podra interponerse cuando hallan transcurrido seis me-
ses de la resolucion originaria, salvo que la integridad del nifio y del adolescente estuviese
en peligro, conforme a lo establecido por el articulo ochentiséis del citado Codigo de los

138




Patria potestad y tenencia

Ninos y Adolescentes; que, por las razones expuestas y presentandose la causal contem-
plada en el inciso segundo del articulo trescientos ochentiséis del Codigo Procesal Civil:
Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto, a fojas doscientos noventiséis,
por Satll Canchanya Coronacioén; y, en consecuencia CASARON la sentencia recurrida de
vista, de fojas doscientos ochentiocho, su fecha dieciséis de octubre de dos mil tres, la que
declararon NULA,; y, actuando en sede de instancia CONFIRMARON la sentencia ape-
lada de fojas doscientos diecisiete, su fecha veintiocho de abril de dos mil tres, que declara
FUNDADA la demanda interpuesta por Saul Canchanya Coronacién contra Dianett Gui-
sela Lobo Ponce sobre custodia y tenencia de la menor XXX; en consecuencia se ORDE-
NA la tenencia de la menor XXX a favor de su padre Satl Canchanya Coronacion, con lo
demas que contiene; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el diario
oficial El Peruano, bajo responsabilidad; en los seguidos por Satl Canchanya Coronacion
contra Dianett Guisela Lobo Ponce sobre tenencia y custodia de menor; y los devolvieron.

SS. ROMAN SANTISTEBAN; TICONA POSTIGO; LOZA ZEA; LAZARTE HUACO;
SANTOS PENA
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EXPEDIENTE N° 932-95
Lima, 15 de junio de 1995

VISTOS, interviniendo como Vocal ponente el sefior Ferreyros Paredes; con lo expuesto
por la Fiscalia Superior en su dictamen de fojas 283; vy,

CONSIDERANDO: que si bien esta establecido que la patria potestad sobre los hijos
extramatrimoniales se ejerce por el padre o la madre que los ha reconocido, la declara-
cion que hace el padre del nacimiento del menor XXX, comprende a la madre cuyo nom-
bre también declara; de modo que, en el caso de autos, ambos padres accionan por iguales
motivos en pos de la tenencia de dicho menor; que es de senalar, en ese sentido, que es de-
ber de los padres velar que sus hijos reciban los cuidados necesarios para su adecuado de-
sarrollo integral; que, igualmente todo nifio tiene derecho a la atencion integral de su salud
y a desarrollarse fisicamente e intelectualmente en condiciones adecuadas; que, por ello,
sin afectar la tenencia que actualmente detenta la demandante es conveniente; por el inte-
rés superior del nifio, que su padre continte atendiendo directamente todo lo relacionado
con la atencion médica del mencionado menor, pues ha quedado demostrado en el presen-
te proceso que dispone de mas tiempo que la madre y retine las condiciones para ese come-
tido; que, asi, ambos padres del menor asumen en forma compartida las necesidades de su
menor hijo, pues fluye de los informes sociales que existe armonia y buena disposicion de
los padres, quienes han expresado, coincidentemente, su deseo de conformar un hogar le-
galmente constituido, con su hijo al lado, que del mismo modo, cabe incidir en que la tier-
na edad del menor y su delicado estado de salud, por padecer de displasia en la cadera y en
la rodilla requiere del calor y los cuidados maternos:

REVOCARON Ia resolucion apelada de fojas 262, su fecha 8 de marzo altimo, que de-
clara fundada la demanda de fojas 32, subsanada a fojas 86 interpuesta por Mario Raul
Granda Astudillo, sobre tenencia y custodia en el ejercicio de la patria potestad sobre el
nifio XXX;

MODIFICANDOLA la declararon infundada y DISPUSIERON que la demandada Pau-
la Maria De La Torre Montenegro continiie ejerciendo la tenencia y custodia del mencio-
nado menor en ejercicio de la patria potestad; sefialandose un régimen de visitas amplio a
favor del padre a fin de que pueda llevarlo a su tratamiento médico y darle la atencion que
se requiere para el restablecimiento de la salud del menor sacandolo del hogar y retornan-
dolo al mismo en el dia, o seglin las prescripciones médicas; e, igualmente, dicho régimen
de visitas comprende el primer y tercer sabado, y el segundo y cuarto domingo de cada
mes, asi como el dia del padre; el 25 de diciembre y el primero de Enero; pudiendo el pa-
dre sacar a pasear a su menor hijo en dichas fechas, de diez de la mafiana a seis de la tar-
de; y, el dia de cumpleafios del nifio, desde las diez de la mafana hasta las tres de la tarde;
con la obligacion de restituirlo en todos los casos al hogar materno dentro del horario fija-
do; con lo demas que contiene y es materia del grado; y los devolvieron.

SS. FERREYROS PAREDES, SEMINARIO VALLE, PALOMINO THOMPSON
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EXPEDIENTE N° 2992-97

Sala N° 6

RESOLUCION N°5

Lima, cuatro de marzo de mil novecientos noventiocho

VISTOS; con los acompaiiados a la vista; interviniendo como Vocal Ponente la Doctora
Cabello Matamala; vy,

CONSIDERANDO:

Primero.- Que la presente causa se eleva a conocimiento de esta Sala en virtud del recur-
so impugnatorio de apelacion, interpuesto contra la resolucion obrante de fojas doscientos
cincuentiuno a fojas doscientos cincuentitrés, en el extremo que declara la Tenencia y pa-
tria potestad de su menor hija XXX, a favor de dofia Maritza Cubas Longa;

Segundo.- Que por mandato del articulo 359 del Cédigo Civil corresponde al Colegia-
do conocer en consulta la resolucion que declara la disolucion del vinculo matrimonial;

Tercero.- Que respecto a la causal de divorcio invocada, esta se encuentra plenamente
acreditada por la documental obrante a fojas cinco, consistente en la partida de nacimien-
to de la hija extramatrimonial de la conyuge emplazada;

Cuarto.- Que respecto al derecho de patria potestad y tenencia alegado por el apelante, el
articulo 340 del Cddigo Civil, faculta al Juez a que confie a los hijos menores de edad al
conyuge que obtuvo la separacion o en su caso el Divorcio por causa especifica a no ser
que este adopte por el interés supremo de aquellos otra disposicion;

Quinto.- Que es del caso considerar, la mayor permanencia que viene manteniendo la nifia
XXX de diez afios de edad, en compaifiia de su madre, con la cual desarrolla su vida per-
sonal, familiar y académica en términos normales, 1o que se encuentra ratificado en las
expresiones de la nifia, en la audiencia realizada en esta instancia, cuyo texto obra a fojas
doscientos setentitrés;

Sexto.- Que el articulo octavo del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adoles-
centes, dispone que en toda medida concerniente al nifio y adolescente que adopte el
Estado, se considerara el interés superior de este y la proteccion de sus derechos; por es-
tos fundamentos:

APROBARON la sentencia que obra de fojas doscientos cincuentiuno a doscientos cin-
cuentitrés, su fecha veintiocho de agosto de mil novecientos noventisiete, que declara di-
suelto el vinculo matrimonial contraido por don Aldo German Finetti Marchena y dofa
Maritza Cubas Longa, celebrado el dia treinta de abril de mil novecientos ochentisiete,
ante la Municipalidad Distrital de San Isidro, Provincia y Departamento de Lima, por la
causal de adulterio imputable a la conyuge;

REVOCARON la mencionada sentencia en el extremo que asimismo declara que la te-
nencia y patria potestad de la menor XXX la ejercera su madre; REFORMANDOLA,
Dispusieron que la patria potestad de dicha menor sea ejercida por ambos padres, y la te-
nencia por la madre; y la Aprobaron en lo demas que contiene; y, los devolvieron.

SS. SAENZ PALOMINO / TELLO GILARDI / CABELLO MATAMALA
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CASACION N° 611-2005-LIMA (El Peruano, 31-08-2006)
Lima, veintidés de marzo de dos mil seis

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA, vista la causa niimero seiscientos once guién dos mil cinco con
los acompaiiados, en audiencia publica de la fecha y producida la votacion con arreglo a
ley, emite la siguiente sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSQO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por el de-
mandante Bernardo Esparza Piera contra la sentencia de vista de fojas quinientos ochenta
y uno, su fecha veintitrés de diciembre de dos mil cuatro, expedida por la Sala Especiali-
zada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, que revoca la sentencia apelada
de fojas cuatrocientos treinta, su fecha veintinueve de setiembre de dos mil cuatro, que de-
clar6 fundada la demanda y dispone la restitucion de la nifia XXX a Espaia: y, reforman-
dola, declara infundada la citada demanda.

2. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE
EL RECURSO: Esta Corte por resolucion del veintiocho de junio de dos mil cinco, ha es-
timado procedente el recurso de casacion por la causal prevista en el inciso 1 del articulo
386 del Codigo Procesal Civil, referida a la aplicacion indebida de normas de derecho ma-
terial, al amparo de la cual el recurrente alega que la Sala Superior no se ha pronuncia-
do sobre el petitorio de la demanda, que es de restitucion internacional de la menor, pues
de manera incongruente ha considerado de acuerdo al informe psicologico de fojas ciento
ocho que la menor padeci6 de abuso sexual y maltratos, mientras que el certificado médi-
co legal de fojas trescientos treinta y dos y los informes multidisciplinarios descartan los
argumentos de abuso sexual, pero toda esa argumentacion se planted por la demandada en
su ampliacion de demanda que fue rechazada, incluyendo sus medios probatorios; que por
ello la Sala Superior considera que se esta en el supuesto de excepcion del articulo 13 in-
ciso b) del Capitulo Tercero del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores, con lo cual se utiliza la norma impertinente; por lo que propone
como la aplicacion debida que el referido Convenio establece el lugar de residencia del
menor, teniendo dicho lugar un funcionamiento, que es para la restitucion del menor repo-
niéndosele en su domicilio habitual, impidiendo que los individuos puedan cambiar la ju-
risdiccion, teniendo como finalidad tal convenio el interés superior del nifio para su pron-
ta restitucion a su residencia habitual, que en el caso es a Espafia, norma que no se aplica;
que la patria potestad la ejercen el padre y la madre mediante un fallo judicial de la auto-
ridad de Valencia, Espafia, amparado en el Codigo Civil espanol, concordante con el apar-
tado 1 del articulo 18 y el apartado 1 del articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos
del Niflo, aplicable conforme al articulo 2047 del Cddigo Civil, por lo que se debe consi-
derar que la nifia estaba sometida a las leyes espafiolas por haber nacido en Rumania y te-
ner padre espafiol y madre peruana nacionalizada espafiola, por lo que la Sala Superior esta
prohibida de pronunciarse sobre cuestiones de fondo como ha argumentado.

3. CONSIDERANDOS:

Primero.- Que, segun la demanda de fojas treinta y cinco a cuarenta y seis, el demandante
pretende la restitucion o retorno a la Republica Espafiola de la nifia XXX de cinco aflos de
edad, nacida el veintisiete de agosto de mil novecientos noventa y ocho, por ser este pais
su residencia habitual; sosteniendo como fundamentos de su pretension que contrajo ma-
trimonio con la demandada el veintisiete de octubre de mil novecientos noventa y tres, y
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fruto de dicha relacion procrearon a la menor XXX, quien fue trasladada sin su autoriza-
cion hacia el Peru el veintisiete de abril de dos mil tres, procedente de su lugar habitual en
la Ciudad de Valencia - Espafia; por lo que, la ilegalidad del traslado de la nifia se aprecia
en las dos resoluciones judiciales del Poder Judicial espafiol que fallan atribuyendo al de-
mandante la guarda y custodia de la menor (Sentencia nimero ochocientos setenta y uno
guién cero tres y Auto numero trescientos siete guion cero tres) y que la Patria Potestad
(que comprende el derecho a decidir sobre el lugar de residencia habitual de la nifia) ac-
tualmente le asiste por mandato de la citada Sentencia niimero ochocientos setenta y uno
guidn cero tres, segun el proceso de separacion. Agrega que con fecha cinco de enero de
dos mil cuatro, la Direccion General de Nifias, Nifios y Adolescentes ha recibido una co-
municacion enviada por la Sub-Direccion General de Cooperacion Juridica Internacional
del Ministerio de Justicia de la Republica Espafiola, en su condicion de autoridad central
de dicho Estado para el cumplimiento de la Convencion sobre Aspectos Civiles del Se-
cuestro Internacional de Menores; la misma que sefiala las circunstancias relacionadas con
el traslado de la nifia. Concluye que a la fecha de presentacion de la solicitud de restitu-
cion de menor, atin no ha transcurrido un afio desde el ingreso al Pert de la nifia XXX, por
lo cual no cabe analizar lo estipulado en el segundo parrafo del articulo 12 de la Conven-
cion (Integracion de nuevo medio).

Segundo.- Que, constituye aplicacion indebida de una norma de derecho material cuan-
do se aplica una norma impertinente a la pretension controvertida, exigiéndose ademas
que dicha aplicacion incida sobre la parte resolutiva del fallo; por ende, se supone que se
han subsumido los hechos que se han estimado probados, dentro de la 6rbita de una nor-
ma inaplicable.

Tercero.- Que, si el recurrente pretende mediante su demanda la restitucion o retorno a la
Republica Espafiola de la nifia XXX, que en la actualidad tiene seis afios de edad, naci-
da el veintisiete de agosto de mil novecientos noventa y ocho; por ser este pais su residen-
cia habitual; entonces la aplicacion al caso de autos del Convenio sobre Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores seria pertinente, por cuanto son aplicables tan-
to aquellas normas que obligan a la restitucion internacional de menores, como a las ex-
cepciones contenidas en dicho cuerpo normativo, las cuales impiden la restitucion; con-
secuentemente, la decision del Colegiado al amparar la excepcion aludida, no deberia ser
considerada una omision de pronunciamiento respecto a la pretension; por el contrario se
debe considerar un pronunciamiento adverso al que pretende el recurrente mediante su de-
manda; maxime, si por su corta edad a la menor le conviene la proteccion directa de la
demandada, en aplicacion del interés superior a que se contraen las Convenciones Inter-
nacionales sobre Derechos de los Nifios y Adolescentes, recogido por el Codigo respec-
tivo, aprobado por el Perti por la Ley N° 27337. Bajo ese contexto, se puede colegir que
sostener lo contrario, implicaria considerar a la Corte de Casacion una instancia mas en la
que se pueda provocar un nuevo examen critico de los medios probatorios que dan base a
la sentencia recurrida, quedando excluido de su labor todo lo referente a la valoracion del
caudal probatorio, el aspecto factico del proceso y juzgar los motivos que formaron la con-
viccion del Tribunal de mérito.

Cuarto.- Por otro lado, si bien el Informe Psicoldogico de fojas ciento ocho, fue rechaza-
do por el Juzgado segtin lo advertido a fojas ciento veintiocho y por ello no era posible ser
admitido como prueba de la parte demandada; también es cierto que en la Audiencia Uni-
ca de fojas ciento cincuenta y cuatro, dicha prueba fue incorporada al proceso como medio
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probatorio de oficio; consecuentemente, su valoracion en las sentencias emitidas por las
instancias de mérito no contravienen ninguna norma de caracter imperativo.

4. DECISION: Por las consideraciones expuestas, no se presenta la causal del inciso 1 del
articulo 386 del Codigo Procesal Civil; por lo que, en aplicacion de lo preceptuado por el
articulo 397 del cuerpo legal anotado y de conformidad con el dictaminado por la sefiora
Fiscal Supremo en lo Civil: @) Declararon: INFUNDADO el recurso de casacion de fo-
jas quinientos ochenta y seis, interpuesto por el apoderado de don Bernardo Esparza Pie-
ra; y, en consecuencia, NO CASAR la sentencia de vista de fojas quinientos ochenta uno,
su fecha veintitrés de diciembre de dos mil cuatro, b) CONDENARON al recurrente a la
multa de una Unidad de Referencia Procesal, asi como al pago de las costas y costos ori-
ginados en la tramitacion del recurso. c) ORDENARON se publique la presente resolu-
cion en el diario oficial EI Peruano, bajo responsabilidad; en los seguidos por don Bernar-
do Esparza Piera, con dofia Ana Maria Cornejo Moran, sobre restitucion internacional de
menor; y los devolvieron.

SS. SANCHEZ PALACIOS PAIVA, CAROAJULCA BUSTAMANTE, SANTOS PENA,
MANSILLA NOVELLA, MIRANDA CANALES
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CASACION N° 3505-2001-PIURA
Lima, treinta de setiembre de dos mil dos

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA, vista la causa en la fecha y producida la votacion con arreglo a
ley, emite la siguiente sentencia:

1.- MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por dofia
Victoria del Rosario Estrada Pacherres, contra la resolucion de vista de fojas trescientos
veinticinco, su fecha veintidos de agosto del dos mil uno, expedida por la Primera Sala Ci-
vil de la Corte Superior de Piura, que confirmando la sentencia apelada de fojas doscientos
setentisiete, declara fundada la demanda de divorcio por la causal de adulterio, en conse-
cuencia disuelto el vinculo matrimonial, entre la recurrente y el demandante don José La-
chira Covefias, con lo demas que contiene.

2.- FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE
EL RECURSO: Concedido el recurso de casacion a fojas trescientos cincuenticinco, fue
declarado procedente mediante auto de fecha veintiséis de marzo del dos mil dos, debién-
dose entender la denuncia amparada bajo el contexto de un vicio in procedendo, siendo
este, la infraccion del articulo 340 del Codigo Civil, alegandose que la recurrida no ha re-
suelto el régimen de patria potestad, ni se ha pronunciado sobre el de visitas, concordan-
te con el articulo 88 y IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

3.- CONSIDERANDOS:

Primero: Conforme lo establece el articulo 483 del Codigo Procesal Civil, al proceso de
divorcio se debieron acumular una serie de pretensiones, en ese sentido, el a quo al mo-
mento de calificar la demanda a fojas veintiséis declar6 la inadmisibilidad de la misma;
sin embargo, al momento de subsanarse esta a fojas cuarentiocho, el demandante no dio
cabal cumplimiento a lo ordenado por el Juzgador, a pesar de ello, la demanda fue admi-
tida a fojas cincuenta.

Segundo: Al no haberse dado cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 483 del Codi-
go formal, ello ha dado origen a que se omitiera todo tipo de pronunciamiento respecto a
la patria potestad y al régimen de visitas de los menores cuyos padres se encuentran en un
proceso de divorcio; tal omision se refleja en el contenido de la resolucién admisoria de
fojas cincuenta, en la audiencia en la que se fijaron los puntos controvertidos a fojas cien-
to ochentinueve e indudablemente en la sentencia apelada de fojas doscientos setentisiete,
asi como en la de vista de fojas trescientos veinticinco.

Tercero: Por lo tanto, se ha contravenido el articulo 340 del Codigo Civil, al no haber pro-
nunciamiento sobre el ejercicio de la patria potestad, lo cual concuerda con el articulo 88
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, respecto al régimen de visitas de quienes no ejer-
cen la patria potestad, supuestos que debieron ser objeto de pronunciamiento, atendiendo
a que en debate no solo esta la situacion juridica de los conyuges, sino también la de sus
menores hijos, frente a lo cual se debe atender a su interés superior, conforme al articulo
IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, por lo que el a quo debe
proceder a calificar nuevamente la demanda, atendiendo al indicado interés superior y con-
forme al principio de economia procesal.
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4.- DECISION:

Estando a las conclusiones precedentes y de conformidad con el articulo 396 inciso 2P
acapite 2.7 del Codigo Procesal Civil: declararon FUNDADO el recurso de casacion in-
terpuesto por dofia Victoria del Rosario Estrada Pacherres, mediante escrito de fojas tres-
cientos cincuenta; en consecuencia NULA la resolucion de vista de fojas trescientos vein-
ticinco, su fecha veintidos de agosto del dos mil uno, ORDENARON que la Primera Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura, expida nueva resolucion teniendo en cuen-
ta las omisiones anotadas en la parte considerativa de la presente resolucion; en los segui-
dos por don José Lachira Coveias, sobre divorcio por causal; DISPUSIERON la publi-
cacion de la presente resolucion en el diario oficial El Peruano, bajo responsabilidad; y
los devolvieron.-

SS.NCARRION LUGO; TORRES CARRASCO; CARRILLO HERNANDEZ; SANTOS
PENA; QUINTANILLA QUISPE
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CASACION N° 1805-2000-LIMA (EI Peruano 30/01/2001)

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA, con el acompafiado, en la causa vista en la audiencia publica de la fe-
cha, emite la siguiente sentencia:

MATERIADEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por don Eduar-
do Felipe Carrefio Mendiola contra la sentencia de vista de fojas ciento treinta, su fecha
diecinueve de junio de dos mil, que revocando la sentencia apelada de fojas ochentisiete,
su fecha veintitrés de enero del mismo afio, declara infundada la demanda de fojas veinti-
siete, con lo demds que contiene.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: La Sala mediante resolucion de fecha treintiuno de
agosto del presente afio ha declarado procedente el recurso de casacion por la causal de
contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso sustentada en
que la impugnada no ha merituado lo actuado en la instancia inferior, en donde ha quedado
establecido la conducta irresponsable de la emplazada al haber abandonado durante cua-
tro afios al menor, porque se ha resuelto inicamente a mérito de lo actuado en la Audien-
cia solicitada por la demanda para escuchar la opinién del menor; y porque se ha vulnerado
el articulo noventidos del Texto Unico Ordenado del Codigo de los Nifios y Adolescentes
que prescribe que el hijo debera permanecer con el padre o la madre con quién convivio
un tiempo mayor cuando no exista acuerdo de los padres, estando probado en autos que el
menor estuvo en poder del recurrente desde que tenia un afio de edad.

CONSIDERANDO:

Primero: Que, la patria potestad es el conjunto de derechos que confiere la ley a los padres
sobre las personas y los bienes de sus hijos menores con la finalidad, entre otras, de edu-
carlos y protegerlos, siendo la tenencia un atributo de la patria potestad.

Segundo: Que, en ese sentido, cuando los padres se encuentren separados de hecho, la te-
nencia de los nifios y adolescentes se determinard de comun acuerdo con ellos y en caso
de no existir acuerdo la tenencia se resolvera judicialmente conforme lo prescriben los ar-
ticulos ochentinueve y noventidés del Codigo de los Nifios y Adolescentes, tomando ade-
mas en consideracion lo dispuesto en el articulo noventitrés del acotado, que obliga al juz-
gador a escuchar la opinion del nifio.

Tercero: Que, del mismo modo, de acuerdo con el articulo VIII del Titulo Preliminar del
Codigo anotado, en toda medida concerniente al menor que adopte el Estado, se conside-
rara el interés superior del niflo y adolescente y el respeto a sus derechos.

Cuarto: Que, el interés superior es un principio que garantiza la satisfaccion de los dere-
chos del menor; y como estandar juridico implica que dicho interés debera estar presente
en el primer lugar de toda decision que afecte al nifio o adolescente.

Quinto: Que, la sentencia de vista impugnada para disponer que la demandada ejerza la
tenencia del menor XXX, se sustenta en lo expresado por este en la audiencia de fojas
ciento veintisiete y en la permanencia que viene manteniendo con su madre, por lo que re-
sulta inexacta la afirmacion que en la recurrida inicamente se ha considerado lo opinado
por el menor.
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Sexto: Que, asimismo, en la propia sentencia de vista se ha establecido por el mérito de
la prueba actuada, que no se encuentra probado que la demandada pueda influir negati-
vamente en el menor, conclusion que no puede ser modificada en via de casacion pues-
to que ello implicaria una variacion en la valoracion probatoria, propdsito ajeno a los fi-
nes del recurso.

Sétimo: Que, si bien es cierto el menor XXX permanecio en poder del impugnante por
espacio de cuatro afios, también lo es que la facultad del juzgador de disponer que el hijo
permanezca con el padre o la madre con quien convivio un tiempo mayor, es discrecio-
nal, siendo que al haberse valorado en segunda instancia el deseo del nifio cuya tenencia
se discute en el presente proceso de permanecer con su madre, no se ha vulnerado el inci-
so “a” del articulo noventidés del Codigo de los Nifios y Adolescentes, sino que se ha re-
suelto atendiendo a su interés superior.

SENTENCIA: Que estando a las conclusiones arribadas, de conformidad con el dictamen
fiscal; y en aplicacion de lo dispuesto por el articulo trescientos noventisiete del Codigo
Procesal Civil: declararon INFUNDADO el recurso de casacion de fojas ciento treinticin-
co, interpuesto por don Eduardo Felipe Carrefio Mendiola, en consecuencia, NO CASAR
la sentencia de vista de fojas ciento treinta, su fecha diecinueve de junio del presente afio;
CONDENARON al recurrente al pago de la multa de una Unidad de Referencia Procesal
asi como al pago de las costas y costos originados en la tramitacion del recurso; en los se-
guidos con dona Clara Nathaly Mandujano Yaringafio, sobre tenencia y custodia; DISPU-
SIERON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial EI Peruano, bajo res-
ponsabilidad; y los devolvieron.

SS. PANTOJA; IBERICO; OVIEDO DE A.; CELIS; ALVA
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CASACION N° 1015-00-LIMA
Lima, 23 de octubre de 2000

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA; con el acompaiado, en la causa vista en Audiencia de la fecha,
emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del Recurso de Casacion interpuesto por don Martin Alfredo Aguayo Risco contra
la sentencia de vista de fojas 1263, su fecha 11 de enero del presente afio, que revocando
la sentencia apelada de fojas 1162, su fecha 19 de octubre de 1999, declara fundada la de-
manda de tenencia interpuesta por dola Rosa Elvira Costa Luque, e infundada la demanda
de tenencia interpuesta por don Martin Alfredo Aguayo Risco, con lo demas que contiene.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

La Sala mediante resolucion de fecha 30 de mayo del presente afio ha estimado proceden-
te el recurso de casacion por la causal contenida en el inciso 3 del articulo 386 del C.P.C.,
sustentada en que la impugnada transgrede el principio contenido en el articulo VIII del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que
consagra el interés Superior del Nifio, por cuanto no considera la necesidad del orden juri-
dico y social de proteger al menor tanto en su integridad fisica como emocional al momen-
to de resolver controversia, y porque en el caso concreto no se trata de analizar las edades
de los menores para determinar si deben permanecer con la madre o con el padre por ra-
zo6n de sexo, transgrediéndose también el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion que es-
tablece que es derecho de toda persona a la igualdad ante la ley razon por la cual no puede
ser discriminado, entre otras causas, por razon de sexo.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el articulo I del Titulo Preliminar del C.P.C. establece que toda persona
tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos e intere-
ses, con sujecion a un debido proceso.

Segundo.- Que, los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos
por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y funda-
mentar sus decisiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del Codigo acotado.

Tercero.- Que, la sentencia exterioriza una decision jurisdiccional del Estado, consta en un
instrumento publico y es la materializacion de la tutela jurisdiccional que llena su funcion
al consagrar un derecho mediante una declaracion firme de que la relacion sustancial dis-
cutida se encuentra en los presupuestos legales abstractos. Para arribar a la conclusion de-
finitiva, que se materializa en el fallo, el juzgador valora en forma conjunta todos los me-
dios probatorios, utilizado su apreciacion razonada.

Cuarto.- Que, en el presente caso tanto la demandante como el demandado pretenden que
judicialmente se les otorgue la tenencia de los menores XXX y ZZZ, quienes en la actuali-
dad se encuentran viviendo con su padre, el accionante, en consecuencia, para su dilucida-
cion resultan de aplicacion las disposiciones conferidas en el Codigo de los Nifios y Ado-
lescentes, atendiendo al principio que la norma especial prevalece sobre la general, con
aplicacion supletoria de las normas que regulan el CPC.
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Quinto.- Que, la patria potestad es el conjunto de derechos que confiere la ley a los padres
sobre la persona y los bienes de sus hijos menores con la finalidad, entre otras, de educar-
los y protegerlos, siendo la tenencia un atributo de la patria potestad.

Sexto.- Que, en ese sentido, cuando los padres se encuentren separados de hecho, la tenen-
cia de los nifios y adolescentes se determinara de comutn acuerdo con ellos, y en caso de no
existir acuerdo la tenencia se resolvera judicialmente conforme lo prescriben los articulos
89 y 92 del Codigo de los Niflos y Adolescentes teniendo siempre en consideracion el in-
terés superior del nino y adolescente respecto a sus derechos, estando al principio recogi-
do en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo anotado.

Sétimo.- Que, el interés superior es un principio que garantiza la satisfaccion de los dere-
chos del menor y como estandar juridico implica que dicho interés debera estar presente
en el primer lugar en toda decision que afecte al niflo o adolescente.

Octavo.- Que, el ejercicio de la tenencia por uno de los padres no es un mero derecho sub-
jetivo que tiene sobre sus hijos menores sino un complejo indisoluble de deberes y dere-
chos que se expresa en una funcion a ellos encomendada, para lo cual no solo deben va-
lorarse las caracteristicas, aptitudes o habilidades positivas del padre o de la madre, sino
también factores externos regulados en nuestra ley positiva, como que el hijo debera per-
manecer con el padre o madre con quien convivié un tiempo mayor, siempre que le favo-
rezca, ademas de atender a la edad y al sexo del hijo.

Noveno.- Que, la sentencia de vista impugnada para disponer que la demandante ejerza
la tenencia de sus dos menores hijos XXX y ZZZ, se sustenta en las edades de los meno-
res —7 y 5 afios respectivamente— para concluir requieren ineludiblemente de la presencia
materna, si embargo no evaltan los demas factores mencionados en el considerando pre-
cedente, pues no se valora en forma conjunta todos los medios probatorios, interpretando
parcialmente y no en su verdadera dimension el interés superior de los menores cuya te-
nencia pretenden los sujetos procesales, con evidente infraccion del principio invocado, lo
que acarrea la nulidad de la impugnada en aplicacion del articulo 122 del C.P.C.

Décimo.- Que, asimismo, debe tenerse que al haberse sefialado en la recurrida, que por la
corta edad de los menores estos requieren de la presencia materna, implicitamente ha vul-
nerado la disposicion constitucional contenida en el inciso 2 del articulo 2 de nuestra Car-
ta Magna, siendo también dicha infraccion causal de nulidad.

SENTENCIA:

Que estando a las conclusiones arribadas, de conformidad con el dictamen fiscal, y en apli-
cacion de lo dispuesto por el numeral 2.1 del inciso 2 del articulo 396 del C.P.C., declara-
ron FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por don Martin Alfredo Aguayo Ris-
co, en consecuencia NULA la resolucion de vista de fojas 1263, su fecha 11 de enero del
presente ano, ORDENARON que la Sala Especializada de Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima expida nueva resolucion con arreglo a los considerandos preceden-
tes, en los seguidos por dofia Rosa Elvira Costa Luque sobre tenencia, DISPUSIERON
la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial EI Peruano; bajo responsabili-
dad, y los devolvieron.

SS. PANTOJA, IBERICO, OVIEDO DE A., CELIS, ALVA
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CASACION N° 1279-2000-PIURA

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA, vista la causa en audiencia publica en la fecha, emite la siguien-
te sentencia:

1.- MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por dofia
Rosario Cueva Masache, contra la sentencia de vista de fojas doscientos ocho, su fecha
dieciocho de abril del dos mil, expedida por la Segunda Sala Especializada en lo Civil de
la Corte Superior de Justicia de Piura la que confirma la sentencia apelada de fojas ciento
ochentidos, su fecha treintiuno de enero del dos mil, que resuelve declarar infundada la de-
manda de reconocimiento de custodia, tenencia y alimentos; y alimentos; y en consecuen-
cia, que la tenencia de la menor pase a favor de su progenitora.

2.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO.- La Corte casatoria, mediante resolucion supre-
ma de fecha tres de julio del dos mil, ha estimado procedente el recurso de casacion por la
causal de interpretacion erronea del articulo octavo del Titulo Preliminar del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, basandose la recurrente en que la norma denunciada ha sido inter-
pretada erroneamente, porque en atencion al interés superior del nifio, la menor no debe es-
tar al lado de su madre biologica como sefiala la Sala, sino que debe tenerse en cuenta que
la menor ha permanecido un mayor tiempo de convivencia con la recurrente, lo que impli-
ca que se encuentra mas identificada afectivamente con la demandante.

3.- CONSIDERANDO:

Primero.- Que, la causal de interpretacion errénea de una norma de derecho material se
configura cuando “el juez ha elegido la norma pertinente, pero se ha equivocado sobre su
significado que no tiene” (El Recurso de Casacion Civil - Praxis, Manuel Sanchez-Palacios
Paiva, Editorial Cuzco, Lima - Peru, mil novecientos noventinueve, pagina sesentitrés).

Segundo.- Que, el articulo octavo del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adoles-
centes dice que “En toda medida concerniente al nifio o adolescente que adopte el Estado
a través del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, Ministerio Publico, Gobiernos Regio-
nales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad,
se considerara el interés superior del nifio y el respecto de sus derechos”.

Tercero.- Que, la norma denunciada como interpretada erroneamente contiene no solo un
principio general del Derecho, sino especificamente, un principio del derecho familiar el
mismo que es informante de la relacion que debe existir entre el nifio o adolescente para
con las instituciones juridicas del ordenamiento nacional.

Cuarto.- Que, ademas, como ha sefialado Maria Renteria Durand “el interés superior del
nifio implica que se respeten sus derechos (...) y que muchas veces significa anteponer su
bienestar (del menor) aun contra los intereses de sus padres” (Codigo de los Nifios y Ado-
lescentes Titulo Preliminar en: Revista Vox Juris N° 7, Facultad de Derecho y Ciencias Po-
liticas de la Universidad de San Martin de Porres, Lima - Pert, mil novecientos noventi-
siete, pagina doscientos ochentitrés).

Quinto.- Que, una de las manifestaciones del interés superior del nifio implica el derecho
del menor en sede judicial a ser oido y valorar su opinion para concluir qué es lo mas be-
neficioso para €l.
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Sexto.- Que, el menor participa en el proceso a fin de esclarecer cual es la persona mas
idonea afectivamente para tener o mantener la tenencia del nifio o adolescente, lo que es
materia de analisis (Idem. El Ministerio Ptiblico y la Convencién de Derechos del Nifio
en: Revista Vox Juris N° 8, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
San Martin de Porres, Lima - Perti, mil novecientos ochentiocho, pagina ciento treintidos).

Sétimo.- Que al ser oida la menor durante el proceso, se puede concluir que se encuentra
estrechamente vinculada con su abuela y que la atencion que esta le dedica, no ha produ-
cido sin beneficios, esto es, que ha mantenido a la menor dentro de un hogar estable emo-
cionalmente, fomentando en ella su desarrollo personal.

Octavo.- Que, en consecuencia, la madre biologica tiene la patria potestad de la menor,
mas no asi la tenencia y el legitimo derecho de que se establezca un régimen de visitas que
le permita a la menor el no desvincularse de quien siempre sera su madre y que también le
permita estrechar lazos con ella.

Noveno.- Que ademas, el hecho de que la madre biologica no tenga la tenencia de la me-
nor no la sustrae de su ineludible obligacion de colaborar con la manutencion de la menor,
mas aun si este extremo se encuentra ligado al interés superior del menor aludido.

4.- SENTENCIA: Estando al mérito de lo expresado asi como de los dispositivos lega-
les referidos y de conformidad con lo dispuesto por el articulo trescientos noventiséis,
inciso primero, del Codigo Procesal Civil; y de acuerdo con lo dictaminado por el Fis-
cal Supremo en lo Civil; declarando FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
dofia Rosario Cueva Masache y, en consecuencia, CASAR la sentencia que corre a fo-
jas doscientos ocho, su fecha dieciocho de abril de dos mil, y actuando como sede de
instancia, REVOCARON la sentencia de primera instancia apelada, de fojas ciento ochen-
tidos, su fecha treintiuno de enero del afio dos mil, que declara infundada la demanda de
reconocimiento a la custodia, tenencia y alimentos; y REFORMANDOLA declararon
FUNDADA en parte la demanda, en consecuencia, se le reconoce a dofia Rosario Cueva
Masache la custodia de la menor y se le otorga la tenencia de la adolescente XXX; asimis-
mo, se DISPONE que dofla Carmen Melania Rosillo Cueva asista a su menor hija con una
suma mensual ascendente a cien nuevos soles por concepto de alimentos, se DETERMI-
NA que es un derecho y un deber de dofia Carmen Melania Rosillo Cueva el visitar a su
menor hija XXX, procurando solucionar los conflictos surgidos con la recurrente y fijando
un régimen de visitas acordado entre las partes y siempre en beneficio de la menor; DIS-
PUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial El Peruano, bajo
responsabilidad; y los devolvieron.

SS. PANTOJA; IBERICO; OVIEDO de A.; CELIS; ALVA
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EXPEDIENTE N°2211-98
SALA DE FAMILIA
Lima, dieciséis de noviembre de mil novecientos noventiocho

VISTOS; Interviniendo como Vocal ponente la Doctora Cordova Rivera; de conformi-
dad con lo dictaminado por la Sefiora Fiscal Superior de Familia; y, CONSIDERANDO,
ADEMAS:

Primero.- Que viene en consulta la sentencia que declara fundada la demanda de Tenen-
cia y Custodia de los menores xxx y zzz y de la menor xxxx, peticionado por su abuela pa-
terna dofia Victoria Tamariz Anaya;

Segundo.- Que, fundamenta su accion en el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Civil, sefialando que tiene legitimo interés moral, toda vez que los menores se encuentran
en su poder desde antes que falleciera su recordado hijo;

Tercero.- Que, con las partidas de nacimiento de fojas dos a fojas cuatro se acredita la rela-
cion paterno filial existente entre los menores xxx, zzz y xxxx y don yyy, asimismo con la
partida de defuncion de fojas uno se acredita la vinculacion materno filial de la accionante
con el padre de los menores y por consiguiente se acredita el legitimo interés para obrar de
la demandante, cumpliéndose de esta manera con lo previsto en lo previsto (sic) en el ar-
ticulo 91 del Codigo de los Nifios y Adolescentes;

Cuarto.- Que, de las entrevistas efectuadas a los menores xxx y zzz, en la Audiencia Uni-
ca obrante de fojas sesenticinco a sesentiocho, manifiestan que no conocen a su madre ya
que ella los abandon6 desde que eran muy pequefios, pero que si conocen a la mama de su
hermanita quien dijo que se iba a trabajar a Paramonga y nunca mas regreso; y al ser pre-
guntados con quién les gustaria seguir viviendo ellos contestaron que con su abuelita y su
tio César.

Quinto.- Que, de otro lado se verifica de autos que las demandadas han sido representa-
das mediante Curadora procesal, quien a través de la secuela del proceso, no ha enervado
en forma o modo alguno la pretension demandada;

Sexto.- Que, la tenencia es un atributo de la patria potestad, que encontrandose los padres
en desacuerdo respecto a su ejercicio, el juez debe resolver considerando lo mas conve-
niente para el menor de edad, atendiendo al principio del interés superior del niflo, recogi-
do en el articulo Tercero de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo y del ar-
ticulo Octavo del Titulo Preliminar del Codigo de los Niflos y los Adolescentes;

Octavo.- Que, siendo esto asi y en aplicacion del principio del Interés superior del Nifio
contemplando en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes, APROBARON la sentencia consultada de fojas ochentiuno a ochenticuatro, su fe-
cha veintisiete de Julio de mil novecientos noventiocho, que concede la tenencia y custo-
dia de los menores xxx; zzz y xxxx a su abuela paterna dofia Victoria Tamariz Anaya; con
lo demas que contiene y es materia del grado; y los devolvieron.-

SS. CORDOVA RIVERA / TELLO GILARDI / CABELLO MATAMALA
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EXPEDIENTE N° 1965-98
SALA DE FAMILIA
Lima, nueve de setiembre de mil novecientos noventiocho

VISTOS; oido el informe oral; interviniendo como Vocal Ponente la doctora Cabe-
llo Matamala: de conformidad con lo dictaminado por la sefiora Fiscal Superior; y
CONSIDERANDO:

Primero.- Que don Luis Pomarino Munayco peticiona se le otorgue la tenencia respecto a
sus menores hijos xxx y zzz de doce y ocho afios respectivamente;

SEGUNDQO.- Que por resolucion de fecha ocho de setiembre de mil novecientos noven-
tisiete, se dispone acumular al presente proceso sobre tenencia y custodia el seguido pro-
ceso sobre suspension de patria potestad y entrega de menores iniciado por dofia Patricia
Meéndez Chocano, contra Luis Eduardo Pomarino Munayco;

TERCERO.- Que es el derecho de los padres pero sobre todo del nifio y/o adolescentes
mantener una relacion fluida y afectuosa con ambos padres de ahi que el Codigo de los
Niflos y Adolescentes sanciona el incumplimiento por parte de uno de ellos del mandato
judicial que lo disponga, dando lugar a los apremios de ley y en caso de resistencia podra
originar la variacion de la Tenencia;

CUARTO.- Que el articulo noveno, item tercero de la Convencion de los Derechos del
Nifio, que es ley en el pais, establece que corresponde al Estado respetar el derecho del
nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y con-
tacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés del
nifo;

Quinto.- Que de los informes psicologicos obrantes de fojas trescientos treintinueve a
trescientos cincuentiuno, practicado tanto a los padres como a los niflos, se refiere que el
seflor Luis Pomarino Munayco presenta personalidad con rasgos ansiosos, en cuanto a la
seflora Patricia Beatriz Méndez Chocano, manifiesta personalidad con rasgos histrionicos,
que respecto a los nifios se vierte del informe que el menor zzz, sufre trastorno de las emo-
ciones y se sugiere consejo psicologico; mientras que el informe de xxx, se advierte su
reaccion ansiosa asociada al problema conyugal;

Sexto.- Que de los actuados se advierte que la madre ha vivido con sus hijos desde que
ellos nacieron hasta la fecha en que el padre se los llevara del Colegio justificando su acti-
tud en el hecho de que los tenia abandonados, completamente desatendidos; que los nifios
al emitir su opinion con respecto al padre con quien quisieran vivir respondieron que les
gustaria seguir viviendo con su padre;

Sétimo.- Que dada la naturaleza de las cuestiones que se ventilan debe atenderse la opi-
nion de los nifios, que si bien estos manifiestan su deseo de permanecer con el padre, el
Juzgador debe considerar dicha manifestacion en el contexto de los medios probatorios
propuestos, por lo que es necesario ameritar los actuados seguidos contra el accionante
sobre delito contra la vida, el cuerpo y la salud - lesiones leves en agravio de su espo-
sa Patricia Beatriz Méndez Chocano, obrantes de fojas doscientos ochentiuno a doscien-
tos ochentiocho, que este comportamiento agresivo resulta poco propicio al desarrollo
emocional de los menores de edad cuya tenencia se peticiona; fundamentos por los que
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CONFIRMARON la sentencia apelada obrante de fojas cuatrocientos veintiséis a cua-
trocientos veintinueve, su fecha veintinueve de mayo de mil novecientos noventiocho,
en el extremo que declara infundada la demanda de pérdida de patria potestad interpues-
ta por dofla Patricia Beatriz Méndez Chocano Pomarino; REVOCARON la sentencia en
el extremo que declara fundada la demanda de tenencia y custodia peticionada por don
Luis Eduardo Pomarino Munayco, ordenandose que los menores contintien bajo la te-
nencia y custodia de su padre fijandose un régimen de visita a favor de la madre: e infun-
dada la entrega de menores peticionada por dofa Patricia Méndez Chocano de Pomari-
no; REFORMANDOLA declararon INFUNDADA la demanda de tenencia presentada
por el accionante, y FUNDADA en parte la demanda presentada por dofia Patricia Bea-
triz Méndez Chocano en el extremo que solicita la entrega de sus menores hijos, Orde-
naron que don Luis Eduardo Pomarino Munayco, cumpla con entregar en el dia en el ho-
gar materno a los nifios xxx y zzz, bajo apercibimiento de ley; senalandose un régimen de
visitas a favor del padre, el primer y tercer fin de semana quien sacara a sus hijos del ho-
gar materno desde el dia viernes a las cinco de la tarde y retornard a las cinco de la tarde
del dia domingo y segundo y cuarto sdbado debiendo el padre recoger a sus hijos el dia sa-
bado del hogar materno las nueve de la mafiana y retornarlos el mismo dia a las seis de la
tarde, y que el periodo de vacaciones de los menores seran compartidos con sus padres,
correspondiéndoles a cada uno de los padres mes y medio de las vacaciones escolares y
que la Navidad y Afio Nuevo seran compartidas alternativamente con cada uno de sus pa-
dres; RECOMENDARON que la familia participe de una terapia psicoldgica en el Cen-
tro de Salud mas cercano a su domicilio; y, los devolvieron.

SS. CORDOVA RIVERA / TELLO GILARDI / CABELLO MATAMALA
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CASACION N° 356-2005-CONO NORTE (EI Peruano, 31/07/2006)
TENENCIA DE MENOR
Lima, diecisiete de enero de dos mil seis

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA, en la causa vista en audiencia ptblica de la fecha; con los acom-
panados; emite la siguiente sentencia;

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion, interpuesto por Julia Na-
talia Meza Salvatierra de Chinchay, en representacion de Delicia del Carmen Chinchay
Meza, contra la sentencia de vista de fojas, seiscientos diecinueve, su fecha veinticinco
de octubre de dos mil cuatro, que REVOCANDO la apelada obrante a fojas quinientos
ochentiuno, fechada el doce de abril dos mil cuatro, declara INFUNDADA la demanda in-
terpuesta por Delicia del Carmen Chinchay Meza contra Alindor Mendoza Quispe sobre
Tenencia y Custodia del menor XXX; y, FUNDADA la demanda acumulada planteada por
Alindor Mendoza Quispe contra Julia Meza de Chinchay y César Chinchay Mora también
sobre Tenencia y Custodia del mismo menor;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: La Corte mediante resolucion de fecha trece de
abril de dos mil cinco, obrante a fojas veinticinco del cuadernillo formado en este Supre-
mo Tribunal, ha estimado PROCEDENTE el recurso por las causales de: i) Aplicacion
indebida de normas de derecho material; ii) Interpretacion errénea de normas de dere-
cho material; y, iii) Inaplicacion de otra norma de derecho material; expresando la recu-
rrente como fundamentos: i) Aplicacion indebida: que se ha aplicado indebidamente los
articulos cuatrocientos dieciocho e inciso quinto del articulo cuatrocientos veintitrés del
Codigo Civil, puesto que: i.a.) el articulo cuatrocientos dieciocho el Codigo Civil define la
patria potestad como el deber y el derecho que tienen los padres, de cuidar de la persona
y bienes de sus hijos menores, lo que es distinto a la pretension demandada, la cual es el
derecho a la tenencia y custodia del menor, siendo que la Sala no ha tomado en cuenta la
opinion del nino expresada en la Audiencia complementaria del primero de agosto de dos
mil tres, en la que seflald que no desea estar bajo la custodia del padre; i.b) el inciso quin-
to del articulo cuatrocientos veintitrés del Codigo Civil, norma que establece los deberes
y derechos de los padres que ejercen la patria potestad, en cuanto es deber del padre tener
a los hijos en su compafiia y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso, recu-
rriendo a la autoridad si es necesario, siendo que la citada norma no regula la tenencia ni
la custodia, siendo contrario a lo que se ha demandado; ii) Interpretacion erronea: que
se ha interpretado erroneamente el articulo ochentiuno del Cédigo de los Nifos y Adoles-
centes, norma que regula la tenencia del nifio y del adolescente, puesto que la Sala no ha
considerado el extremo de la citada norma, en cuanto dispone que se determinara la tenen-
cia tomando en cuenta el parecer del nifio y el adolescente: iii) Inaplicacion: que se han
inaplicado los articulos noventisiete y ochenticinco del Codigo de los Niflos y Adolescen-
tes, expresando como fundamentos: iii.a) En lo que respecta al articulo noventisiete del ci-
tado Codigo de los Nifnos y Adolescentes, la Sala Revisora no ha considerado lo dispuesto
por la citada norma en cuanto dispone que el demandado por alimentos no puede iniciar
un proceso posterior de Tenencia, salvo causa debidamente justificada, siendo el caso que
se demand¢ al progenitor anteriormente por alimentos, asi como que se debe de considerar
que la demanda de tenencia y custodia de la actora es anterior a la demanda de tenencia in-
terpuesta por el padre del menor; iii.b) Que, no se ha aplicado lo dispuesto por el articulo
ochenticinco del citado Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, en cuanto a que el Juzgador
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debid de haber escuchado la opinidn del nifio y tomar en cuenta la del adolescente, cuan-
do el menor ha expresado su opinion de querer “permanecer viviendo con sus abuelos y
que su padre Alindor lo visite”;

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, estando a las tres denuncias sustantivas invocadas por la recurrente, esta
Sala de Casacion estima indispensable el inicio de la labor casatoria a través de la causal
de inaplicacion de normas de derecho material, puesto que lo denunciado en este punto,
al parecer, comprende un requisito de procedencia para la interposicion de la demanda de
Tenencia, el mismo que de configurarse tornard sin objeto emitir pronunciamiento sobre
las demas causales;

Segundo.- Que, en ese sentido, la recurrente denuncia en primer orden, iii.a), dentro de
la causal de inaplicacion, que la Sala Revisora no ha aplicado el articulo noventisiete del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, Ley veintisiete mil trescientos treintisiete; el mismo
que establece taxativamente que “el demandado por alimentos no puede iniciar un proce-
so posterior de Tenencia, salvo causa debidamente justificada”; norma que es reproduccion
exacta del articulo ciento siete del derogado Decreto Ley veintiséis mil ciento dos, Codi-
go de los Niflos y Adolescentes, vigente al momento de la interposicion de la primera de-
manda de Tenencia; por tanto, la referencia al citado articulo noventisiete no comporta, en
modo alguno, aplicacion retroactiva de la norma;

Tercero.- Que, conforme se puede apreciar del texto del articulo noventisiete de la Ley
veintisiete mil trescientos treintisiete, este regula un requisito especial de procedencia para
la interposicion de una demanda de Tenencia, consistente en que el demandante no haya
sido objeto de una demanda de alimentos; entendiéndose que el propdsito de esta norma
es evitar maniobras por parte del progenitor que, queriendo incumplir sus obligaciones ali-
mentarias o hacerlas a su modo, peticione la Tenencia del menor para quien se pidi6 y otor-
20 los citados alimentos;

Cuarto.- Que, no obstante lo anterior, y conociéndose la naturaleza de las relaciones fami-
liares, el legislador ha previsto también en el mismo dispositivo una excepcion a dicha re-
gla, esto es, la presencia de una causa debidamente justificada que obligue al progenitor a
solicitar dicha Tenencia, lo cual desaparece la presuncion de que se quiere evadir las obli-
gaciones alimentarias; de tal modo que los juzgadores deben verificar el cumplimiento del
precitado requisito especial y la presencia o no de la causal de excepcion desde la interpo-
sicion de la demanda, o ya en la etapa de saneamiento o finalmente en la sentencia, de con-
formidad con el articulo ciento veintiuno, in fine, del Codigo Procesal Civil, aplicable su-
pletoriamente, el cual prescribe que “mediante la sentencia el Juez pone fin a la instancia
o al proceso en definitiva, pronunciandose en decision expresa, precisa y motivada sobre
la cuestion controvertida declarando el derecho de las partes, o excepcionalmente, sobre la
validez de la relacion procesal”;

Quinto.- Que, del analisis de la sentencia de vista aparece que la Segunda Sala Civil
del Cono Norte, para revocar la sentencia apelada que amparaba la demanda de Tenen-
cia interpuesta por Delicia del Carmen Chinchay Meza, representada por Julia Meza de
Chinchay, contra Alindor Mendoza Quispe sobre Tenencia y Custodia del menor XXX; y
desestimaba la demanda acumulada planteada por Alindor Mendoza Quispe contra Julia
Meza de Chinchay y otro también sobre Tenencia y Custodia del mismo menor, y resol-
ver en sentido inverso, declarando Infundada la primera demanda y Fundada la demanda
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acumulada planteada por el padre del menor, la citada Sala se ha basado unicamente en el
derecho a la patria potestad sobre el menor que corresponde a Alindor Mendoza Quispe
como padre de aquel; no pronunciandose en modo alguno sobre el requisito de proceden-
cia contemplado en el mencionado articulo noventisiete del Codigo de los Niflos y Ado-
lescentes ni sobre la presencia de la citada causal de excepcion, dada la imputacion hecha
contra Alindor Mendoza Quispe de que este ha sido objeto de una demanda de alimentos
por parte de Delicia del Carmen Chinchay Meza a favor del citado nifio;

Sexto.- Que, en tal virtud, el Superior Colegiado ha inaplicado el articulo noventisiete del
Codigo de los Nifos y Adolescentes; error juridico que, de acuerdo al articulo trescien-
tos noventiséis inciso primero del Codigo Procesal Civil, conduce a la Sala de Casacion a
actuar en sede de instancia; que, en ese sentido, atendiendo a: i) que resulta incuestiona-
ble la existencia de un proceso de alimentos interpuesto por Delicia del Carmen Chinchay
Meza a favor del multicitado menor, contra Alindor Mendoza Quispe, quien con posterio-
ridad a dicha demanda ha planteado la pretension de Tenencia y Custodia del mismo nifio;
y, i1) que, de la revision de los autos, en aplicacion del principio del interés superior del
nifio, contemplado en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifos y Ado-
lescentes, no aparece ninglin elemento probatorio que justifique la peticion de la Tenen-
cia, en via de excepcidn a la prohibicion contemplada en el referido articulo noventisiete
del mismo Codigo, puesto que todos los medios probatorios existentes tales como infor-
mes psicologicos y sociales y declaracion del propio menor senalan que este se encuentra
en muy buenas condiciones, trato, cuidado y vinculo familiar con los abuelos maternos Ju-
lia Meza de Chinchay y César Chinchay More; corresponde entonces confirmar la senten-
cia apelada; careciendo asi de objeto emitir pronunciamiento respecto del segundo agra-
vio denunciado dentro de la causal de inaplicacion, asi como también sobre las otras dos
primeras causales invocadas de aplicacion indebida e interpretacion erronea de normas de
derecho material: estando a las consideraciones que preceden; con lo expuesto por el se-
for Fiscal Supremo Adjunto en lo Civil; declararon: FUNDADO el recurso de casacion,
interpuesto a fojas seiscientos cuarenta por Julia Natalia Meza Salvatierra de Chinchay,
en representacion de Delicia del Carmen Chinchay Meza; en consecuencia: NULA la sen-
tencia de vista de fojas seiscientos diecinueve, su fecha veinticinco de octubre de dos mil
cuatro; Y, actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la sentencia apelada de fo-
jas quinientos ochentiuno, fechada el doce de abril de dos mil cuatro, que declara Funda-
da la demanda de fojas diecisicte a veintidos subsanada a fojas veintiocho a treinta e In-
fundada la demanda acumulada, de fojas noventicuatro a noventiocho subsanada a fojas
ciento cinco; ORDENARON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial
El Peruano; en los seguidos por Julia Natalia Meza Salvatierra de Chinchay, en represen-
tacion de Delicia del Carmen Chinchay Meza con Alindor Mendoza Quispe sobre Tenen-
cia de Menor; y, los devolvieron.

SS. TICONA POSTIGO, CARRION LUGO, FERREIRA VILDOZOLA, PALOMINO
GARCIA, HERNANDEZ PEREZ
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EXPEDIENTE N° 1517-97
Lima, catorce de octubre de mil novecientos noventisiete

VISTOS, interviniendo como Vocal ponente, la Doctora Cabello Matamala; y, de confor-
midad con lo dictaminado por la sefiora Fiscal; y,

CONSIDERANDO, ademas:

Primero.- Que en cuanto a la oposicion de la parte demandada, existiendo causa justi-
ficada para el tramite de la tenencia, cabe confirmar el auto que declara infundada dicha
oposicion contenida en la Audiencia Unica a fojas ciento setenta, su fecha diez de enero
de mil novecientos noventisiete, en aplicacion al articulo 107 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes;

Segundo.- Que el articulo noveno, numeral tercero de la Convencién de los Derechos del
Niflo, es ley en el pais, establece que corresponde al Estado respetar el derecho del nifio
que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contac-
to directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifo;

Tercero.- Que no debe confundirse patria potestad con tenencia, siendo esta Gltima atribu-
to de la patria potestad, la cual si bien es cierto puede ser materia de convenio, también lo

es que dicho acuerdo, no tiene caracter de definitivo, por cuanto es variable al estar subor-
dinado a lo que sea mas conveniente al menor;

Cuarto.- Que ambos hermanos por su entroncamiento, edad y sexo deben desarrollarse
juntos al lado del padre a cuya tenencia se entregue;

Quinto.- Que el padre, viene demostrando gran interés por el desarrollo fisico-emocional
de ambos nifios tal como se verifica de los documentos obrantes a fojas diecinueve, vein-
tidos, veintitrés, sesenticuatro a setenticinco, asi como de la manifestacion del menor Fa-
vio Alberto obrante a fojas ciento ochentiuno, en la que expresa su afecto a ambos padres,
no obstante lo cual prefiere vivir con su padre;

Sexto.- Que es el derecho de los padres pero sobre todo del nifio y/o adolescente el man-
tener una relacion fluida y afectuosa con ambos padres, de ahi que el Codigo de los Nifios
y Adolescentes sanciona el incumplimiento por parte de uno de ellos del mandato judicial
que lo disponga, dando lugar a los apremios de ley y en caso de resistencia podra originar
la variacion de la Tenencia;

Sétimo.- Que tratandose de un proceso de tenencia, en que el padre que no participa de
la misma mantiene expedito su derecho de visitar a sus hijos sin restriccion alguna, no
correspondiendo fijar el mismo cuando no ha sido materia de petitorio, acorde al criterio
ya establecido por este Superior Colegiado, en el caso de autos, aun cuando se esté ven-
tilando solo la tenencia y el régimen de visitas no haya sido planteado acumulativamen-
te, sin embargo, debe sefnalarse dicho régimen no solo por economia procesal en atencion
al interés superior de los nifos, sino por ser este de necesidad evidente, por existir graves
desavenencias entre los padres y familia de los menores;

CONFIRMARON , el auto apelado contenido en la audiencia que obra a fojas cien-
to setenta, su fecha diez de enero de mil novecientos noventisiete; y la sentencia apela-
da que obra de fojas trescientos veinticuatro a fojas trescientos veintisiete, su fecha trein-
ta de mayo de mil novecientos noventisiete, que declara la Tenencia y custodia a favor de
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don Jorge Alberto Bravo Cerrillo, sobre sus menores hijos XXXy WWW, y no ZZZ como
erroneamente se consigna en la sentencia, en consecuencia que dofia Carmen Rosa Alor
Diaz haga entrega de su menor hijo WWW, de tres afios de edad al poder de su progeni-
tor; fijandose un régimen de visitas a favor de dofia Carmen Rosa Alor Diaz, a fin de que
pueda visitar a sus hijos; lo REVOCARON en cuanto dispone que las visitas se llevaran
a cabo todos los sabados de nueve de la mafiana a seis de la tarde; REFORMANDOLA
dispusieron en cuanto a los menores XXXy WWW que el régimen de visitas seran los pri-
mer y tercer sabados, y segundo y cuarto domingos de cada mes de dos de la tarde a siete
de la noche dentro del hogar paterno, en los dos primeros meses; transcurrido este periodo
podra realizarse dentro y fuera del hogar paterno en el horario de nueve a seis de la tarde,
debiendo retornarlos al vencimiento del mismo, y, ORDENARON para efectos de salva-
guardar la salud emocional de los menores aludidos, que la visita durante los primeros dos
meses sea asistida de un terapeuta determinado por el juzgado, cuyo haber de acuerdo al
arancel sera abonado por el padre que ejerce la tenencia; Mandaron que el terapeuta de-
signado remita un informe mensual al Juzgado respecto al seguimiento e intervencion psi-
coldgica en cuanto a la relacion entre los menores y sus padres; y lo CONFIRMARON
con lo demas que contiene; y, los devolvieron.

SS. CABELLO MATAMALA; ALVAREZ OLAZABAL; RODRIGUEZ ALARCON

160




Patria potestad y tenencia

EXPEDIENTE N° 4353-94
Sexta Sala - Afio 95
Lima, dieciocho de enero de mil novecientos noventicinco

VISTOS: interviniendo como Vocal ponente el sefior Seminario Valle; de conformidad
con lo dictaminado por la sefiora Fiscal Superior; y,

CONSIDERANDO: Que, de autos no esta debidamente acreditado que la demandada lle-
ve una vida desarreglada y que la menor se encuentre en situacion de descuido y abando-
no moral, por el contrario, se encuentra estudiando satisfactoriamente dentro de las posibi-
lidades econodmicas de la madre quien trabaja como costurera seglin constancia que corre
en autos; que, los demandantes si bien son abuelos paternos de la menor, no tienen me-
jor derecho que la madre biologica, mas aun si del informe social fluye que son también
de condicioén econdmica limitada y en el hogar viven varias personas a sus lados; que, de
otro lado, segtin el mismo informe la armonia entre las partes se ha superado al extremo de
visitarse, en especial la nifia, por vivir cerca una de la otra; que de acuerdo a ley, es dere-
cho de la madre ejercer la patria potestad a tenor de los articulos cuatrocientos dieciocho y
cuatrocientos veintiuno del Codigo Civil, mas si el padre de la nifia ha fallecido, no asi los
abuelos; que es necesario se sigan considerando las relaciones entre la nifia y sus abuelos
para su normal desarrollo sicobioldgico, teniendo en cuenta que es el deseo de los abue-
los tener a la nieta a su lado;

REVOCARON: la sentencia apelada de fojas ciento trece a ciento quince su fecha doce
de setiembre de mil novecientos noventicuatro, que declara fundada la demanda de fojas
nueve y designan guardadores legales de la menor XXX a sus abuelos paternos Maximilia-
no Mejia Rivadeneyra y Juana Rosa Almeida Gonzales demanda que declararon INFUN-
DADA,; estableciendo en favor de los demandantes el siguiente régimen de visitas: una
vez por semana en el horario que las partes crean mas adecuada y los devolvieron.

SS. SEMINARIO / VALLE PALOMINO THOMPSON / HERRERA HURTADO
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CASACION Ne 3748-02-APURIMAC (El Peruano 31-03-2004)
Lima, siete de julio de dos mil tres

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA; Vista la causa namero treintisiete cuarentiocho - dos mil dos, en Au-
diencia Publica de la fecha y producida la votacion con arreglo a ley, emite la siguiente
sentencia:

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto a fojas cuaren-
tisiete por el Fiscal Superior Mixto de Apurimac contra la resolucion de vista de fojas cua-
renticinco expedida por la Sala Mixta de Abancay del veintidos de julio del dos mil dos;
que revoca la apelada de fojas veinticinco, del tres de mayo del dos mil dos, y reforman-
dola declara fundada la demanda de fojas cinco, subsanada a fojas doce, sobre autoriza-
cion para administracion y disposicion de bienes de menor y autorizacion de retiro y co-
bro de dinero;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Por resolucion de esta Sala Suprema del quince de
enero del dos mil tres se declard la procedencia del recurso por las causales previstas en
los incisos primero y segundo del articulo trescientos ochentiséis del Codigo Procesal Ci-
vil sustentadas en que han sido aplicado indebidamente los articulos ciento nueve y ciento
diez del Codigo de los Nifios y Adolescentes, asi como el articulo cuatrocientos cuarenti-
siete del Codigo Civil, pues estas normas exigen sustentar causas justificadas de necesidad
o utilidad; y respecto de la segunda causal sefiala que ha sido inaplicado el articulo cuatro-
cientos cincuentitrés del Codigo Civil que senala que el dinero del menor puede destinarse
a predios o cédulas hipotecarias, precisando que para hacer otras inversiones la autoriza-
cion del juez se hara cuando lo requieran o aconsejen los intereses del hijo;

CONSIDERANDO:

Primero: Que, la sentencia de vista ha revocado la apelada que declar6 fundada en parte la
demanda, y reforméandola ha declarado fundada la misma; autorizando a dofia Grisela Ma-
ria Barrera Barrera, la Administracion y Disposicion de Bienes del menor, celebracion de
actos juridicos; retiro y cobro de dineros en general del menor XXX; los que serviran para
el sustento, educacion, salud y demas necesidades de su menor hijo;

Segundo: Que, existe aplicacion indebida cuando se actia una norma impertinente a la re-
lacion factica establecida en la propia sentencia; el juez ha errado en el proceso de estable-
cer larelacion de semejanza o de diferencia que existe entre el caso particular concreto, ju-
ridicamente calificado, y la hipotesis de la norma; esto es un error de subsuncion del caso
particular con una norma impropia, que no tiene relacion de causalidad;

Tercero: Que, en el caso de autos la demandante solicita autorizacion de administracion y
disposicion de bienes del menor, celebracion de actos juridicos y autorizacion para el reti-
ro y cobro de dineros en general;

Cuarto: Que, por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar a la
persona y bienes de sus hijos, los mismos que seran ejercidos en interés del menor;

Quinto: Que, los articulos ciento nueve y ciento diez del Cddigo de los Niflos y Adoles-
centes, concordantes con el articulo cuatrocientos cuarentisiete del Codigo Civil son cla-
ros en establecer que los administradores de bienes de menores necesitan autorizacion ju-
dicial para gravar o enajenar dichos bienes por causas justificadas de necesidad o utilidad,
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requisitos estos que deben estar fehacientemente acreditados; debiendo entenderse que en
el caso de dinero requiere justificarse la necesidad o utilidad para el menor, a fin de poder
retirarse el dinero depositado del menor y disponer del mismo;

Sexto: Que, en el caso de autos la demandante no ha cumplido con tales exigencias pre-
vistas en el articulo cuatrocientos cuarentisiete, y atendiendo al interés superior del nifio
se advierte que las Instancias han incurrido en error de subsubcion de los hechos a las nor-
mas mencionadas, por cuanto no se encuentra sustentada la necesidad o utilidad, de modo
que no era factible aplicar dichos dispositivos legales; configurandose por tanto la causal
invocada;

Sétimo: Que, en igual sentido se pronuncia el articulo cuatrocientos cincuentitrés del Co-
digo Civil, conforme al cual la inversion de los bienes del menor serd autorizada cuando lo
aconsejen los intereses del menor, lo que corrobora la interpretacion efectuada;

Octavo: Que, conforme a la demanda, la actora requiere la autorizacion para el retiro y
cobro de dinero, manifestando que ella como madre es la encargada de la patria potestad
y es la persona encargada del sostenimiento y educacion del menor, asi como su desarro-
llo integral, pero precisamente ello es por su deber de alimentos que tiene con el menor,
supuesto que no justifica el retiro de dinero, pues contrario a ello importa evasion de su
obligacion;

Noveno: Que, en consecuencia se concluye que la recurrida incurre en la causal de aplica-
cion indebida, por lo que de conformidad con lo dispuesto en el inciso primero del articulo
trescientos noventiséis del Codigo Procesal Civil, y considerando que la sentencia de pri-
mera instancia fue apelada unicamente por la actora, declararon: FUNDADO el recurso de
casacion interpuesto a fojas cuarentisiete por el Fiscal Superior Mixto de Apurimac doctor
Luciano Bernardo Valderrama Soldrzano; en consecuencia NULA la sentencia de vista de
fojas cuarenticinco, su fecha veintidos de julio del dos mil dos; y actuando en sede de ins-
tancia CONFIRMARON la apelada que declard fundada en parte la solicitud sobre auto-
rizacion para administrar y disponer bienes del menor; e infundada en cuanto a la autori-
zacion de retiro y cobro de dinero por seguro de vida; DISPUSIERON la publicacion de
la presente resolucion en el diario oficial El Peruano; en los seguidos por Grisella Barrera
Barrera contra Ministerio Publico sobre Autorizacion de Administracion y Disposicion de
Bienes de menor y celebracion de actos juridicos y otro; y los devolvieron.-

SS. ECHEyARRiA ADRIANZEN, AGUAYO DEL ROSARIO, LAZARTE HUACO,
PACHAS AVALOS, MOLINA ORDONEZ
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EXPEDIENTE N° 2815-2002
Sala Especializada en Familia
Lima, diez de octubre de dos mil dos

VISTOS ; interviniendo como Vocal ponente la sefiora Cabello Matamala; oido el infor-
me oral; y CONSIDERANDO ademas:

Primero.- Que, viene en grado de consulta la resolucion obrante a fojas quinientos cin-
cuentiuno a quinientos cincuentiocho, su fecha veintinueve de noviembre de dos mil uno,
que declara fundada la demanda interpuesta por causal de injuria grave, conforme a lo dis-
puesto por el articulo 359 del Codigo Civil.

Segundo.- Que, el presente proceso es uno de divorcio por causal, el mismo que en apli-
cacion de lo previsto en el articulo 340 del Codigo Civil, su declaracion por fallo conlle-
va un pronunciamiento por parte del juez respecto del conyuge a quien se confian los hi-
jos si lo hubiere y como consecuencia de ello se establece el ejercicio de la patria potestad
de los mismos.

Tercero.- Que, la consultada se pronuncia disponiendo que la patria potestad de los ado-
lescentes XXX y ZZZ, sera ejercida por ambos padres, encargandose la tenencia de XXX
a su padre Javier Antonio Rios Amayo y de Gino Francesco a su madre Miriam Salas Nei-
ra; sefialandose un régimen de visitas de cada padre respecto del hijo cuya tenencia no
ostentan.

Cuarto.- Que, el actor en su demanda senala que ... que mis hijos XXX y ZZZ se encuen-
tren bajo la patria potestad de la demandada por cuanto la casa conyugal se ha quedado
en poder de ella, mientras que el actor no tiene lugar donde vivir...”, conforme es de ver-
se de fojas cincuentisiete.

Quinto.- Que, los conyuges variaron la demanda de divorcio por causal a una de sepa-
racion convencional y divorcio ulterior, decisién declarada en la audiencia de pruebas
obrante a fojas quinientos diecisiete, en la que se propone que el ejercicio de la patria po-
testad sea en conjunto encargandose a cada padre uno de los hijos.

Sexto.- Que, sin embargo, el actor revoca su consentimiento mediante escrito obrante a
fojas quinientos veinticinco, habiéndose dictado la resolucion obrante a fojas quinientos
veintisiete, la misma que dispone revocar la decision del recurrente de variar su deman-
da de separacion convencional, prosiguiéndose con la causa conforme a la pretension de
divorcio;

Sétimo.- Que, es un principio fundamental regulador del derecho de infancia que ema-
na de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y que se encuentra ratificado en nuestro
Sistema Juridico Nacional “El Interés Superior del Nifio” que garantiza entre otros, el de-
recho de respeto de la opinion del nifio; asimismo el articulo 85 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes que establece “El juez especializado debe escuchar la opinion del nifio y to-
mar en cuenta las del adolescente”.

Octavo.- Que, se advierte de la revision de autos que para emitir decision final respecto
al régimen de visitas y las relaciones personales, la a quo no ha oido a los menores ante-
riormente aludidos, maxime si se ha dispuesto la separacion de los hermanos, afectando-
se la relacion filial, quienes se encuentran en la edad de la adolescencia, teniendo el me-
nor de ellos doce afios y el otro quince afos de edad, estadio vital en el cual se encuentran
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desarrollando aptitudes fisicas y psiquicas, cognoscitivas y afectivas basicas de su perso-
nalidad, por tanto como tales son capaces de formarse progresivamente ideas y voliciones,
posibilidades de eleccion y les permiten tomar conscientemente algunas decisiones, lo que
les confiere una autonomia vital que el derecho no puede ignorar y con lo cual se concluye
que por la edad y madurez de los menores en referencia, estos tienen un criterio indepen-
diente, que les permite dar su opinion y voluntad, que no son sino la expresion del respec-
to a su personalidad, como sujetos de derecho en desarrollo.

Noveno.- Que, para considerar una decision tan transcendental como la fijacion de la pa-
tria potestad y la determinacion de la tenencia separada de dos hermanos, que han vivido
regularmente juntos, se amerita no solo conocer la opinién que cada uno de ellos respec-
to a tal medida, sino ademas es necesario, por el bienestar de los mismos, corroborar lo
expuesto en el Informe profesional correspondiente emitido por el equipo multidisciplinario.

Décimo.- Que, lo expuesto por el conyuge demandante en su escrito de fecha cuatro de
octubre del afio en curso, obrante a fojas seiscientos cuarentiséis y seiscientos cuarentisie-
te presentado en esta instancia, no enerva las consideraciones expuestas en los conside-
randos precedentes.

Décimo Primero.- Que, en atencion a lo dispuesto por el articulo IX del Titulo Prelimi-
nar del Codigo de los Nifos y Adolescentes, resultando de aplicacion al presente caso, lo
dispuesto por el articulo 176 del Cdodigo Procesal Civil; razones por las cuales se decla-
ra NULA la sentencia emitida mediante resolucion de fecha veintinueve de noviembre de
dos mil uno, obrante de fojas quinientos cincuentiuno a quinientos cincuentiocho, orde-
nandose a la a quo emitir nuevo fallo teniendo en cuenta las consideraciones expuestas.

SS. CAPUNAY CHAVEZ / CABELLO MATAMALA / ALVAREZ OLAZABAL
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CASACION N° 744-2002-LIMA (El Peruano, 31/03/2003)
Lima, veintiuno de octubre del dos mil dos

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA,; Vista la causa nimero setecientos cuarenticuatro-dos mil dos, en Au-
diencia Publica de la fecha y producida la votacion con arreglo a Ley, emite la siguien-
te sentencia;

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por dofia Lilia-
na Miraval Cordano, mediante escrito de fojas doscientos ochentisiete, contra la sentencia
de vista emitida por la Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas doscientos setenta y ocho, de fecha veintitrés de enero del dos mil dos, que
confirmando la apelada declar6 infundada la demanda de suspension de la patria potestad
y mandaron que el juzgado establezca y supervise el tratamiento profesional gratuito que
obligatoriamente deben recibir la demandante, el demandado y la menor XXX, a partir del
cual este podra progresivamente, primero visitar a dicha menor en el hogar materno y des-
pués sacarla de paseo los dias domingos de nueve de la mafiana a cinco de la tarde, impo-
niendo el juzgado sus facultades legales para su debido cumplimiento;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Que, concedido el recurso de casacion a fojas dos-
cientos noventiuno, fue declarado procedente por resolucion del treinta de abril del dos mil
dos, por la causal contemplada en el inciso tercero del articulo trescientos ochentiséis del
Codigo Procesal Civil sustentada en la contravencion de las normas que garantizan el de-
recho a un debido proceso, porque el vocal dirimente, doctor Valenzuela Cerna, no estuvo
presente en la diligencia por la cual la menor fue entrevistada por los miembros de dicho
colegiado, por lo que mal podria el vocal en referencia suscribir la sentencia objeto del re-
curso de casacion, sino fue testigo presencial de un acto procesal fundamental para resol-
ver el proceso y porque la Sala se pronuncia sobre hechos que no han sido objeto del peti-
torio de la demanda, como disponer un régimen de visitas;

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, si bien el vocal dirimente, doctor Valenzuela Cerna, no estuvo presente
en la audiencia de fojas doscientos treinticuatro a doscientos treintiséis, porque €l no for-
maba parte de la Sala en esa ocasion, obra en autos el acta de dicha audiencia, por lo que
podia apreciar lo que la demandante, el demandado y la menor habian expresado en ella;

Segundo.- Que, mas aun, la sentencia reproduce los fundamentos de la apelada y el vocal
dirimente al suscribir el fallo, ha coincidido con dicho sustento;

Tercero.- Que, uno de los sustentos de la sentencia apelada, cuyos fundamentos han sido
reproducidos por la de vista, es que en el informe psicologico de fojas veinticuatro a vein-
ticinco se concluye “que la nifa esta reaccionando de manera adecuada al tratamiento, sin
haber todavia logrado un comportamiento de aceptacion al padre por parte de la menor y
que en bien de su salud mental no se fuerce a verlo o salir con ¢él, por lo que perjudicaria
su normal aceptacion socio emocional”;

Cuarto.- Que, por ello, cuando la sentencia de vista manda que el juez establezca y super-
vise el tratamiento profesional gratuito que obligatoriamente deben recibir la demandante,
el demandado y la menor XXX, a partir del cual este podra progresivamente, primero vi-
sitar a dicha menor en el hogar materno y después de sacarla de paseo los dias domingos
de nueve de la mafiana a cinco de la tarde, ha establecido esta medida en proteccion de la
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menor y no implica un régimen de visitas de inmediato, con lo que esta tomando en con-
sideracion el informe psicoldgico anteriormente mencionado y con ello no se esta pronun-
ciando en forma extra petita, lo que también se encuentra facultado por la primera parte
del articulo ciento setentisiete del Codigo de los Nifios y Adolescentes aprobado por la ley
numero veintisiete mil trescientos treintisiete;

Quinto.- Que, todo ello determina que no ha existido contravencion de las normas que ga-
rantizan el derecho a un debido proceso;

Sexto.- Que, por las razones expuestas y no presentandose la causal contemplada en el in-
ciso tercero del articulo trescientos ochentiséis del Codigo Procesal Civil, y aplicando el
articulo trescientos noventiocho del Cédigo Adjetivo, declararon INFUNDADO el recur-
so de casacion interpuesto por dofia Liliana Miraval Cordano a fojas doscientos ochenti-
siete, NO CASAR la sentencia de vista de fojas doscientos setentiocho del veintitrés de
enero del dos mil dos; CONDENARON a la recurrente al pago de la multa de dos Uni-
dades de Referencia Procesal; DISPUSIERON Ila publicacion de la presente resolucion
en el diario oficial El Peruano; en los seguidos por Liliana Elena Miraval Cordano con
Carlos Enrique Chirinos Mélaga, sobre Suspension de Patria Potestad; y los devolvieron.

SS. ECHEVARRIA ADRIANZEN; MENDOZA RAMIREZ; LAZARTE HUACO; IN-
FANTES VARGAS; SANTOS PENA
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CASACION N° 5138-2010-LIMA
Tenencia y Custodia de Menor

Lima, treinta y uno de agosto del afio dos mil once

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA, vista la causa nimero cinco mil ciento treinta y ocho del afio dos mil
diez; en audiencia publica llevada a cabo en la fecha; de conformidad con lo opinado por la
Fiscal Adjunta Suprema en lo Civil, en su dictamen obrante a fojas cincuenta y nueve del
cuadernillo de casacion, luego de verificada la votacion con arreglo a ley; emite la siguien-
te sentencia. RECURSO DE CASACION: Se trata del recurso de casacion obrante a fo-
jas setecientos setenta y siete del expediente principal, interpuesto por Luis Felipe Elias
Huapaya, en representacion de Valeria Andrea Fumo Ferro, contra la sentencia de vista de
fojas setecientos sesenta y dos, su fecha dieciocho de octubre del afio dos mil diez, expedi-
da por la Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima,
que confirma la sentencia apelada de fojas seiscientos uno, su fecha veinticinco de junio
del afio dos mil diez que declara fundada la demanda de Tenencia y Custodia interpuesta
por el demandante e infundada la demanda sobre Tenencia de Menores solicitada por Va-
leria Andrea Fumo Ferro.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Que, el recurso de casacion fue declarado proce-
dente por resolucion de fecha nueve de mayo del afio dos mil once, obrante a fojas cin-
cuenta y cuatro del cuadernillo de casacion formado en este Supremo Tribunal, por la cau-
sal prevista en el articulo 386 del Codigo Procesal Civil, en virtud de lo cual la recurrente
denuncia la infraccion normativa procesal, pues segln refiere: a) De los informes psicolo-
gicos asi como de las denuncias policiales presentadas por las partes se advierte un com-
portamiento agresivo por parte del demandado, el mismo que resulta poco propicio para el
desarrollo emocional de las menores de edad; b) No se ha valorado el comportamiento del
demandado al cortar en forma voluntaria el régimen de visitas otorgado a su favor; ¢) No
se han evaluado las declaraciones vertidas por CCC a efectos de determinar la tenencia de
las menores; d) No se ha tomado en cuenta la conducta del demandado con relacion al in-
cumplimiento de la obligacion alimentaria con sus menores hijas; y, e) Existe vulneracion
al Principio de Motivacion Escrita de las Resoluciones Judiciales, contenido en el articulo
139 inciso 5 de la Constitucion Politica del Estado al no haberse efectuado una explicacion
razonada del porqué se llega a la decision adoptada ni realizado un analisis juridico de las
normas aplicadas a los hechos.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el debido proceso tiene por funcion asegurar los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica del Estado, dando a toda persona la posibilidad
de recurrir a la justicia para obtener la tutela jurisdiccional de los derechos individuales a
través de un procedimiento legal en el que se dé oportunidad razonable y suficiente de ser
oido, de ejercer el derecho de defensa, de producir prueba y de obtener una sentencia que
decida la causa dentro de un plazo preestablecido en la ley procesal.

Segundo.- Que, es menester precisar previamente que el presente caso versa sobre un pro-
ceso acumulado de Tenencia y Custodia de Menor en el que ambas partes han presenta-
do su demanda solicitando la tenencia y custodia de sus menores hijas NNN y CCC. En
ese sentido conforme se aprecia a fojas treinta y uno del expediente principal, dofia Vale-
ria Andrea Fumo Ferro interpone demanda de Tenencia y Custodia de sus menores hijas
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NNN y CCCC de uno y cuatro afios de edad respectivamente. Refiere que contrajo matri-
monio con el demandado Renzo Miguel Beteta Valderrama con quien procreo las dos hijas
antes mencionadas; que dos meses después de contraer matrimonio comenzaron los actos
de violencia familiar fisica y psicologica en agravio suyo y de sus dos hijas; que el deman-
dado hizo abandono injustificado del hogar conyugal, para luego regresar y llevarse to-
dos los bienes sociales y propios de la demandante; que en otra oportunidad el demandado
procedi6 a sustraer a sus menores hijas de su centro educativo; solicita ademas el pago de
pensiones alimenticias. Por su parte, segiin se aprecia de la demanda acumulada que obra
a fojas ciento veintidos del expediente principal, Renzo Miguel Beteta Valderrama, soli-
cita igualmente la tenencia y custodia de sus menores hijas, refiriendo basicamente en re-
lacion a la madre, que dicha persona laboraba en el mismo colegio donde estudiaban sus
hijas, siendo invitada a renunciar por la personalidad conflictiva que exhibia y lo escanda-
loso que eran los lios conyugales que fomentaba en su agravio, agrega que la personalidad
histrionica y conflictiva de la madre de sus hijas le ha permitido exponer una vision par-
cial sesgada de los hechos, pretendiendo con ello arrebatarle la tenencia de sus hijas, exis-
tiendo una intensa actividad mediatica de la demandante en los medios periodisticos, los
mismos que lo han obligado a ser cesado de su trabajo como abogado contratado de la Ofi-
cina de Anticorrupcion; agrega que todos los lios con la demandante tienen un sustento fi-
nanciero debido al control que ejercia sobre las tarjetas de crédito que en forma exagerada,
indebida y sin control usaba la demandante; en cuanto a la pension alimenticia solicitada,
refiere que a la demandada no le corresponde por su conducta dolosa e indigna desplega-
da en su contra, llegando al extremo de perder su trabajo.

Tercero.- Que, tramitado el proceso conforme a su naturaleza, el juez de la causa median-
te sentencia de primera instancia de fecha veinticinco de junio del afio dos mil diez ha de-
clarado fundada la demanda de Tenencia y Custodia solicitada por Renzo Miguel Bete-
ta Valderrama e infundada la misma pretension solicitada por Valeria Andrea Fumo Ferro,
concediendo la tenencia de las menores a favor del padre y ordenando que la demandada
cumpla en el plazo de veinticuatro horas con entregar en el hogar paterno a las citadas me-
nores, concediéndole ademas un régimen de visitas a la madre y ordenando que las partes
continten terapias que les ayuden en su personalidad a fin de recuperar la confianza y en
procura de que las nifias tengan una buena interrelacion familiar. De los fundamentos de
dicha sentencia se extrae basicamente que el a quo sobre la base de los informes psicologi-
cos y psiquiatricos realizados a ambas partes asi como a las menores y de los informes so-
ciales de los padres, ha determinado la custodia y tenencia de las menores a favor del pa-
dre, llegando a establecer que la madre no se encuentra prestando colaboracion para que
la interrelacion del padre con sus hijas se efectivice, ademas de no estar contribuyendo ni
estar garantizando el vinculo con el padre, existiendo por el contrario indicadores que la
hija mayor se encontraria afectada del sindrome de alienacion parental ejercida por la ma-
dre en contra del padre, situacion que resulta totalmente nociva para la mente y emociones
de una nifa en estado de formacion, pues a inicios del proceso cuando aun vivia con el pa-
dre existia un lazo afectivo normal, el cual se ha perdido a la fecha pues al haber obteni-
do la madre la tenencia provisional de sus menores hijas a través de una medida cautelar,
resulta ilogico que a los pocos dias de vivir en su casa, la nifia mayor rechace a su padre,
elemento que desmerece a cualquier madre para que pueda ejercer cabalmente la tenencia.

Cuarto.- Que, habiendo sido apelada la sentencia dictada en primera instancia, la Sala Su-
perior mediante resolucion de fecha dieciocho de octubre del afio dos mil diez la confir-
ma, tomando como base los fundamentos de la recurrida, esto es, las pericias psicologicas
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de ambas partes y de las menores asi como los informes sociales de los padres, los mismos
que fueron merituados para ordenar la custodia y tenencia de las menores a favor del pa-
dre, ademas de establecerse la poca colaboracion de la demandada en el sentido de pres-
tar poca disposicion para que el padre vuelva a visitar a sus hijas y la conducta procesal
de la demandada después que se le otorgo la tenencia provisional de sus hijas, habiendo
variado de domicilio sin informar al juzgado, ademas, se verifica la existencia de un pro-
ceso en contra de Valeria Andrea Fumo Ferro sobre Restitucion Internacional de su me-
nor hijo EEE interpuesto por el padre del citado menor, aprecidndose, asimismo, que se
ha ordenado oficiar a la Policia Nacional del Peru para la bisqueda y ubicacion de la re-
ferida demandada.

Quinto.- Que, en el contexto descrito y analizando los cargos de la denuncia por la causal
de infraccion normativa procesal declarada procedente, en cuanto al apartado a) se advier-
te que el cuestionamiento a los informes psicoldgicos y denuncias policiales efectuados en
la persona de Renzo Miguel Beteta Valderrama carecen de veracidad, toda vez que con-
forme se advierte de autos, el Informe Psicologico ha sido debidamente analizado y meri-
tuado por los 6rganos de Instancia, por lo que pretender una revaloracion sobre el mismo
resulta impertinente por ser una labor ajena al recurso de casacion, tanto mas, si de la eva-
luacion psicologica que obra a fojas ciento cincuenta y ocho no se advierte ningin indicio
de comportamiento agresivo por parte del padre, que pudiera poner en peligro la integri-
dad fisica o emocional de las menores, por lo demas, las denuncias policiales que refiere
no constatan per se el agravio denunciado al no encontrarse respaldadas con otros medios
probatorios; por lo que dicho extremo de la denuncia debe declararse infundada por impro-
bado. En cuanto a los fundamentos de la causal procesal denunciada en el apartado b) di-
cho agravio se encuentra referido al régimen de visitas otorgado a favor del padre via me-
dida cautelar, el mismo que conforme se evidencia de los actuados no se ha efectivizado,
en tanto no se aprecia la disposicion pertinente y adecuada de la demandada a los efectos
de que el padre pueda visitar e interrelacionarse con sus menores hijas, por lo que el pa-
dre ha solicitado dispensa en el cumplimiento de dicho régimen de visitas ordenado por el
juez, por lo que dicha denuncia debe también desestimarse al no evidenciarse infraccion
procesal alguna; en relacion al agravio denunciado en el apartado c) de los informes psico-
logicos de la menor CCC, los mismos que han sido merituados por las Instancias de M¢é-
rito se llega a verificar, en un principio, que la citada menor se identificaba con ambos pa-
dres, no obstante, y en la medida que con posterioridad la madre obtuvo provisionalmente
su tenencia, se advirtié segun un informe psicoldgico posterior que dicha menor tenia una
reaccion y conducta distinta para con el padre, la que obedeceria a la influencia negativa
que habria ejercido la madre, lo que en términos médicos se denomina “alienacion paren-
tal”. Dicha situacion en efecto, ha permitido que la citada menor tenga una imagen distor-
sionada del padre, lo que para las Instancias de Mérito y estando a la propia naturaleza del
presente proceso, resultan impropias y desmerece el ejercicio cabal de una posible tenen-
cia a favor de la madre, ademas que dicha situacion resulta dafiina para la salud emocio-
nal de las menores; por consiguiente, este extremo también debe desestimarse por impro-
bado; asimismo, en cuanto a la causal procesal denunciada en el apartado d) relacionada
a las obligaciones alimentarias por parte del padre, al margen que ello resulta ser un tema
ajeno a los fines del presente proceso, se advierte que el referido proceso sobre alimentos
seguido ante el Juzgado de Paz Letrado de Surco y San Borja, se encuentra en etapa de eje-
cucion, apreciandose que el demandado ha efectuado un deposito por la suma de dos mil
seiscientos nuevos soles, suma de dinero que segun refiere, se efectua en tanto no tendria
un ingreso econdmico fijo ni estabilidad laboral, por lo que, por el momento no se aprecia

170




Patria potestad y tenencia

el incumplimiento de dichas obligaciones alimentarias; por ltimo, en relacion al agravio
denunciado en el apartado ¢) se advierte que las sentencias recurridas contienen los funda-
mentos de hecho y los correspondientes de derecho en que sustentan su decision, existien-
do conformidad entre la decision tomada y las pretensiones propuestas, no advirtiéndose
transgresion al Principio de Motivacion de las Resoluciones, habiéndose cumplido con di-
cho Principio contenido en el articulo 139 inciso 5 de la Constitucion Politica del Estado.

Sexto.- Que, asimismo, no pasa desapercibido para este Supremo Colegiado la conducta
procesal de la demandada, quien pese a que la sentencia de primera instancia le ordena que
en el plazo de veinticuatro horas cumpla con entregar en el hogar paterno a las citadas me-
nores, esta ha incumplido dicho mandato, situaciéon que incluso ha permitido que se emita
en su contra una orden de biisqueda, ubicacion y captura.

Sétimo.- Que, estando a las consideraciones precedentes y no verificandose la causal de
infraccion normativa alegada; de conformidad con lo dispuesto en el articulo 397 del Co-
digo Procesal Civil, declararon:

INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Luis Felipe Elias Huapaya, en repre-
sentacion de Valeria Andrea Fumo Ferro; en consecuencia. NO CASARON la sentencia
de vista obrante a fojas setecientos sesenta y dos del expediente principal, su fecha diecio-
cho de octubre del afo dos mil diez, expedida por la Segunda Sala Especializada de Fami-
lia de la Corte Superior de Justicia de Lima; DISPUSIERON la publicacion de la presente
resolucion en el diario oficial EI Peruano, bajo responsabilidad: en los seguidos por Vale-
ria Andrea Fumo Ferro contra Renzo Miguel Beteta Valderrama, sobre Tenencia y Custo-
dia de Menor; y los devolvieron. Ponente Sefior Palomino Garcia, Juez Supremo.

SS. TICONAPOSTIGO,ARANDA RODRIGUEZ, PALOMINO GARCIA, VALCARCEL
SALDANA, MIRANDA MOLINA
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CASACION N° 759-2009-LIMA
Lima, doce de mayo de dos mil diez

LASALACIVILPERMANENTE DE LACORTE SUPREMADE JUSTICIADE LA
REPUBLICA. Vista la causa en discordia, y con el voto del sefior Juez Supremo Alvarez
Lopez quien se adhiere a los votos de los sefiores Jueces Supremos Tavara Cordova, 1dro-
go Delgado y Valcércel Saldafia, en la causa nimero setecientos cincuenta y nueve - dos
mil nueve, con los acompafiados, con lo expuesto en el Dictamen Fiscal, y producida la vo-
tacion correspondiente de acuerdo a ley, emite la siguiente sentencia.

1. MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto a fojas sete-
cientos diecisiete por Ismael Lopez Arias contra la sentencia de vista obrante a fojas sete-
cientos cuatro del quince de diciembre del dos mil ocho, expedida por la Primera Sala Es-
pecializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, que revoca la sentencia
que obra a fojas seiscientos cuarenta y tres del treinta y uno de julio del dos mil ocho, re-
forméandola la declara fundada.

2. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE
EL RECURSO DE CASACION: Esta Sala Suprema, mediante resolucién obrante a fo-
jas veinte del cuadernillo formado por esta Sala, ha estimado procedente el recurso de ca-
sacion por la causal de contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, prevista en el articulo 382 inciso 3 del Codigo Procesal Civil sosteniendo que la
sentencia de vista no se encuentra debidamente motivada sobre las pruebas de la deman-
dante, sino solo por la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 282 del Codigo Procesal
Civil en cuanto a la inasistencia del demandado a la audiencia complementaria; no obstan-
te, que en primera instancia dicha prueba fue prescindida, y los nifios fueron entrevistados
por la asistente social que se constituyo al domicilio del recurrente, y no existe pronuncia-
miento al respecto. De igual modo, sefiala que se ha amparado su demanda de tenencia ba-
sado en un supuesto falso, “arrebato de los niflos”, sustentando en la constatacion policial
contra la cual se interpuso tacha que fue declarada fundada.

3. CONSIDERANDO:

Primero.- La doctrina ha conceptuado el debido proceso como un derecho humano o fun-
damental que asiste a toda persona por el solo hecho de serlo, y que le faculta a exigir al
Estado un juzgamiento imparcial y justo ante un juez responsable, competente e indepen-
diente, toda vez que el Estado no solamente esta en el deber de proveer la prestacion juris-
diccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveerla con determinadas garantias
minimas que le aseguren tal juzgamiento imparcial y justo, lo que se conoce como el debi-
do proceso en su dimension procesal o adjetiva; en tanto que el debido proceso sustantivo
no solo exige que la resolucion sea razonable, sino esencialmente justa.

Segundo.- Examinados los argumentos de este medio impugnatorio, se advierte que el re-
currente cuestiona la motivacion de la resolucion objeto del presente recurso, denuncian-
do una deficiente valoracion de las pruebas pues, segln afirma, dicha resolucion se sus-
tenta solo en la aplicacion de los dispuesto en el articulo 282 del Codigo Procesal Civil,
por la inasistencia del demandado a la audiencia complementaria, pese a que dicha prue-
ba fue prescindida, y los nifios fueron entrevistados por la asistente social; asimismo, sos-
tiene que se ha amparado la demanda de tenencia basado en un supuesto falso “arrebato
de los niflos”, segin constatacion policial contra la cual se interpuso tacha que fue decla-
rada fundada.
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Tercero.- Para efectos de determinar si en el presente caso se han infringido las normas
que garantizan el derecho a un debido proceso, relativa a la valoracion de las pruebas, es
necesario hacer las siguientes precisiones. La demandante, Deysy Nefritti Monier Can-
dia, en su condicion de madre, solicita la tenencia y custodia de sus menores hijos, XXX
y ZZZ, de tres y dos afos de edad, respectivamente, los mismos que le fueron arrebata-
dos por el progenitor, Ismael Lopez Arias. Entre las consideraciones de su demanda, es-
tan que contrajo matrimonio con el demandado el siete de febrero de mil novecientos no-
venta y ocho, ante la Municipalidad Distrital de San Miguel, Provincia y Departamento de
Lima, en el que procrearon a los mencionados menores de edad. Manifiesta que en el ho-
gar conyugal se presentaron problemas, por lo que el dia trece de marzo de dos mil uno, el
emplazado se llevo las cosas personales de la actora a la casa de su madre en Chorrillos,
para luego hacer una falsa denuncia de abandono injustificado del hogar conyugal, desde
esa fecha hasta la actualidad se encuentran separados de hecho. Sostiene que el dieciocho
de marzo de dos mil uno, el propio demandado le entrego a los nifios y para evitar proble-
mas no le exigié que cumpliera con su obligacion alimenticia, es por ello que se vio obli-
gada a demandarlo por alimentos el veintiocho de diciembre de dos mil uno. Sostiene que
el quince de enero de dos mil dos, el demandado en forma violenta arrebato a sus hijos,
siendo que desde esa fecha no los puede ver; anade que los menores no se encuentran en
buen estado, pues se quedan con la abuela paterna de setenta afios de edad, corriendo pe-
ligro, ya que cualquier accidente que pudiera ocurrir no tendrian la atenciéon oportuna por
la edad de la abuela.

Cuarto.- Por su parte, el demandado contesta y contradice la demanda, sosteniendo que
la demandante ha sido una madre desnaturalizada, pues en realidad su hogar decay6 por la
conducta de adulterio, violencia psicologica, moral y hasta fisica de la actora hacia aquel y
sus hijos, lo que hizo insoportable la vida en comun. Manifiesta que la actora abandon¢ el
hogar conyugal el trece de marzo de dos mil uno, llevandose solo sus prendas personales,
manifestando respecto de sus hijos que si les faltaba algo que le comunicaran a la casa de
Chorrillos, por lo que demando el divorcio por causal de adulterio contra aquella. Precisa
que sus hijos siempre han estado debidamente atendidos por aquel, que no solo sustentaba
los gastos del hogar sino que hasta en las noches y madrugadas se despertaba para atender-
los, mientras que la demandante no se preocupaba porque no era maternal, sino fria has-
ta indiferente e inclusive en algunas oportunidades era agresiva, violenta hasta con sus hi-
jos. Agrega que los dias diecinueve de marzo y veintiocho de abril del dos mil uno, ambos
padres suscribieron un acuerdo privado respecto de los nifios, sin embargo, la demandan-
te no cumplia con sus obligaciones de madre, pues continuaba desatendiendo a sus hijos y
persistia en su conducta adulterina, por cuanto salia con dos hombres. Afirma que el die-
cisiete de diciembre de dos mil uno, la demandante le entregd voluntariamente a sus dos
hijos y desde esa fecha hasta la actualidad los tiene consigo en su domicilio; afiade que ha
sido ¢l quien le solicitaba a la recurrente para que aquella pueda ver a sus hijos, pues cuan-
do esta se quedaba con ellos no los cuidaba sino los dejaba con extrafios, y por los peligros
existentes, siempre aquel le reclamaba.

Quinto.- En el desarrollo del presente proceso, tenemos que en la Audiencia de concilia-
cion de fojas trescientos sesenta y dos, el juez ordeno que la parte demandante, demanda-
do y los menores de edad acudan al equipo multidisciplinario a fin de que se efectuen las
respectivas evaluaciones sicoldgicas y sociales; no obstante dicha admision de pruebas, el
emplazado no cumpli6 con ellos, por lo que mediante resolucion obrante a fojas seiscien-
tos siete, se hizo efectivo el apercibimiento decretado sobre el demandado, teniendo en
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cuenta su conducta procesal; de otro lado, a fojas quinientos ochenta y seis obra el informe
de la asistenta social la cual senala que acudi6 al domicilio del demandado pero no la de-
jaron entrar, incluso, la Sala Superior, mediante resolucion obrante a fojas seiscientos no-
venta y tres, convoco a una Audiencia Complementaria, para que concurra el demandado
y los menores, sin embargo, dicha parte procesal tampoco asistio.

Sexto.- El juez, mediante sentencia obrante a fojas seiscientos cuarenta y tres, su fecha
treinta y uno de julio de dos mil ocho, declara infundada la demanda interpuesta por Deysy
Neftritti Monier Candia, en consecuencia, fija un régimen de visitas para la demandante,
sustentando su decision, fundamentalmente, en que los nifios cuya tenencia se solicita vi-
ven mayor tiempo con su padre demandado, conforme se aprecia de la constancia poli-
cial de fojas treinta y siete corroborado con el informe social de la demandante de fojas
cuatrocientos noventa y dos a cuatrocientos noventa y cuatro, en el cual se consigna que
la demandante trat6 de ocultar su verdadero domicilio al trasladar inicialmente a la asis-
tenta social al inmueble donde reside su madre y su hermana y no aquella, para después
de ser exhortada por la profesional del Equipo Multidisciplinario reconocer que domici-
lia en otro sitio cercano, trasladando recién ahi a la sefiorita asistenta social; asimismo, en
la evaluacion psiquiatrica de la demandante, ella misma manifiesta que: “La tenencia yo
no la puedo tener, porque seria muy terrible para ellos, acostumbrarse a una persona que
nunca han visto, pero yo quiero pasar tiempo con ellos, yo sé que ellos necesitan de mi, te-
ner a su mama, yo los quiero, solo quiero que me vean (...)”’; agregando que si bien no se
pudo actuar los informes psicologicos y sociales de los nifios y del demandando por falta
de colaboracion de aquel, ni se ha podido tampoco tomarles su declaracion para conocer su
opinion, sin embargo, tampoco obra prueba alguna que acredite que tal convivencia les re-
sulte perjudicial, por lo que desestima el petitorio de tenencia y custodia de la demandante.

Sétimo.- Apelada dicha decision, la Sala Superior revoca la sentencia antes mencionada
otorgando la tenencia y custodia de los menores en cuestion a la demandante, basando su
decision en el desinterés y falta de colaboracion por parte del padre de los menores inclu-
sive ante el requerimiento de dicha Sala Superior, debiendo considerarse dicha conducta
procesal, ya que no posibilitd en su oportunidad que se practique las pericias psicologi-
cas dispuestas por el Juzgado, asi como su negativa a acceder a que los niflos concurran a
las audiencias programadas por ambas instancias, a fin de escucharlos y poder considerar
su opinion, asi como sus mejores condiciones de desarrollo, habiendo asumido, en conse-
cuencia, una actitud de obstruccion a la actuacion de la prueba, imposibilitando que el or-
gano jurisdiccional pueda constatar si los menores estan en mejores condiciones con su
padre, a efecto de lograr un desarrollo psicosocial adecuado; de otro lado, la Sala Supe-
rior aprecia de las evaluaciones psiquiatrica y psicolégica efectuadas a la demandante que
esta no presenta ninguna anomalia en su personalidad que le impidan ejercer la tenencia
de sus hijos.

Octavo.- Es pertinente sefalar que el derecho al debido proceso establecido en el articulo
138, inciso 3) de la Constitucion se integra, entre otros, por el derecho a obtener una re-
solucion fundada en razones suficientes que expresen de manera clara las consideraciones
juridicas y facticas que la justifican. Esto es concordante con lo sefialado el inciso 3) del
articulo 122 del Codigo Procesal Civil que prescribe la obligatoriedad de que las resolu-
ciones judiciales contengan la relacion correlativamente enumerada de los fundamentos de
hecho y los respectivos de derecho que sustentan la decision, a lo que se anade el articulo
12 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. De este modo la exigencia de la motivacion es
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un deber para los jueces y una garantia para quienes son destinatarios de las decisiones ju-
diciales, ya que por medio de ellas se puede conocer y evaluar que las mismas son conse-
cuencia, de una valoracion razonable y racional de los elementos de hecho y de derecho
que concurren en el proceso. La motivacion, por lo tanto, es un mecanismo de control del
razonamiento judicial y por ende de legitimacion de la funcion judicial.

Noveno.- Respecto del caso materia de autos se tiene que el recurrente denuncia que la
decision de la sentencia impugnada en casacion tiene como motivacion (sin considerar
otros elementos de prueba) lo dispuesto en el articulo 282 del Codigo Procesal Civil, que
establece que “El juez puede extraer conclusiones en contra de los intereses de las partes
atendiendo a la conducta que estas asumen en el proceso, particularmente cuando se ma-
nifiesta notoriamente en la falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios pro-
batorios”. Tal conclusion se ha obtenido porque el demandado durante el curso de proceso
no habria posibilitado que se practiquen las pericias psicologicas dispuestas por el Juzga-
do, asi como su negativa a acceder a que los nifios concurran a las audiencias programadas.

Décimo.- De la interpretacion de la regla establecida en el articulo 282 del Codigo Pro-
cesal Civil antes sefialada, se desprende que el juez tiene la facultad de extraer conclusio-
nes en contra de los intereses de las partes, cuando estas asuman una conducta que entor-
pezca la actividad probatoria. Sin embargo, la referida norma no faculta al juez a fundar
su decision solo en las conclusiones obtenidas en el ejercicio de esa facultad. Y es que el
juez debe valorar todos los medios probatorios (incluida la conclusion obtenida en virtud
del articulo 282 antes mencionado) en forma conjunta conforme el articulo 197 del Co-
digo Procesal Civil. Al efecto, valorar implica evaluar la aceptabilidad de las informacio-
nes validamente aportadas al proceso a través de los medios de prueba con la finalidad,
conforme lo establece el articulo 188 del Codigo Procesal citado de “producir certeza en
el juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones”. Por lo tanto,
la motivacion de la decision judicial debe tener como base la conviccion generada por la
evaluacion conjunta de los medios de prueba, de lo contrario bastaria en todo proceso ju-
dicial una conducta obstruccionista de la parte, para que el Juez obtenga conviccion, pres-
cindiendo asi de todo el caudal probatorio, perdiendo sentido toda la actividad judicial di-
rigida a actuar medios probatorios.

Undécimo.- No es posible, como hace la Sala de mérito, sostener un razonamiento proba-
torio esencialmente en aplicacion de lo previsto por el articulo 282 del Codigo Procesal Ci-
vil, como si estuviésemos frente a un tipo de pretension en la que solamente el demandado
tuviese la carga de la prueba, dado que en una materia, como es la de tenencia y custodia
de menor debe evaluarse las condiciones ofrecidas por ambas partes, en este caso, tanto el
padre como la madre, para que asi, a la luz del interés superior del nifio pueda resolverse
por lo méas conveniente para el menor, de tal manera, que una pretension de tal compleji-
dad, no puede resolverse en la mera y automatica aplicacién de un precepto legal como el
mencionado articulo 282 del Codigo adjetivo, casi al modo de un sistema de prueba tasada.

Duodécimo.- De otro lado, con relacion a que se ha amparado demanda de tenencia y cus-
todia en un “supuesto arrebato de los nifios” basado en la constatacion policial de fojas
quince, documento sobre el cual se declard fundada la tacha interpuesta, se tiene que en
la resolucion recurrida, en la parte final de su considerando cuarto se describe que “(...)
en forma violenta, se los arrebatd de su poder, llevandoselos en un auto, conforme deta-
lla la denuncia policial ante la Comisaria PNP de Chorrillos”; no obstante, tal narracion
de hechos se refiere a lo alegado por la propia parte demandante y no constituye la ratio
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decidendi de la sentencia que, como se ha venido diciendo, se sustenta de manera verte-
bral en la aplicacion del articulo 282 del Codigo Procesal Civil.

4. DECISION: Por estas consideraciones y en aplicacion de lo establecido por el numeral
2.1 del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil. Declararon: @) FUNDADO el recurso de
casacion interpuesto a fojas setecientos diecisiete por don Ismael Lopez Arias y; en con-
secuencia NULA la sentencia de vista obrante a fojas setecientos cuatro del quince de di-
ciembre de dos mil ocho. b) ORDENARON el reenvio de los autos a la Primera Sala Es-
pecializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, a fin de que emita nueva
decision de acuerdo a las consideraciones vertidas en esta resolucion. ¢) DISPUSIERON
la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial EI Peruano bajo responsabili-
dad; en los seguidos por Deysy Nefritti Monier Candia contra Ismael Lopez Arias, sobre
tenencia y custodia de menor.

SS. TAVARA CORDOVA, IDROGO DELGADO, ALVAREZ LOPEZ, VALCARCEL
SALDANA

El secretario de la Sala que suscribe certifica: que los sefiores Jueces Supremos Tavara
Cordova y Valcarcel Saldafia vuelven a suscribir su voto que fueron efectuados el veinti-
nueve de octubre del dos mil nueve y quince de marzo del dos mil diez respectivamente,
los mismos que obran a fojas treinta y cuatro y cincuenta y seis de este cuaderno formado
en este Supremo Tribunal; el sefior Juez Supremo Idrogo Delgado no vuelve a suscribir su
voto que fuera efectuado a fojas treinta y cuatro de fecha veintinueve de octubre del dos
mil nueve, por encontrarse laborando a la fecha en la Corte Superior de Justicia de La Li-
bertad. Lima, doce de mayo del dos mil diez.

LOS FUNDAMENTOS ADICIONALES DEL VOTO DE LA SENORA JUEZ VAL-
CARCEL SALDANA, ADEMAS DE LOS SUSCRITOS SON LOS SIGUIENTES:

Primero.- Que, es preciso sefialar que la presente controversia versa sobre la demanda de
tenencia y custodia obrante de fojas veintiuno a veintisiete, interpuesta el treinta de abril
de dos mil dos, por dona Deysy Nefritti Monier Candia, en su condiciéon de madre de los
menores XXXy ZZZ, los que, segun afirma, le fueron arrebatados por el progenitor y aho-
ra demandado don Ismael Lopez Arias.

Segundo.- Que, en el caso de autos, es de verse que la Juez del Vigésimo Juzgado Espe-
cializado de Familia, mediante sentencia -Resolucion niimero doscientos noventa y uno,
corriente de fojas seiscientos cuarenta y tres a seiscientos cuarenta y ocho, su fecha trein-
ta 'y uno de julio de dos mil ocho, al amparo de la norma contenida en el articulo 84, inci-
so ¢) del Codigo de los Nifios y Adolescentes, argumentando que los menores viven ma-
yor tiempo con su padre, que las demas pruebas actuadas no enervan dicha afirmacion
y que no obra prueba alguna que acredite que tal convivencia les resulta perjudicial, ha
desestimado la precitada demanda.

Tercero.- Que, fundamenta su decision en la Constancia Policial que corre a fojas treinta y
siete; asi como, en el Informe Social que obra de fojas cuatrocientos noventa y dos a fojas
cuatrocientos noventa y cuatro, en el que se refiere que la actora vive en un departamento
pequeiio junto a su actual pareja y en lo manifestado por dicha parte en la Evaluacion Psi-
quiatrica practicada: “La tenencia no la puedo tener porque seria muy terrible para ellos,
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acostumbrarse a una persona que nunca han visto, pero quiero pasar tiempo con ellos, yo
sé que ellos necesitan de mi, tener a su mama, los quiero, solo quiero que me vean (...)”

Cuarto.- Que, apelada dicha decision, la Sala Superior, por Resolucion sin numero,
obrante de fojas setecientos cuatro a setecientos siete, dictada el quince de diciembre de
dos mil ocho, revoca la recurrida y reformandola, declara fundada la demanda, ordenan-
do que la tenencia sea ejercida por la madre de los menores, sustentando su decision en las
opiniones emitidas en la Evaluacion Psiquiatrica nimero cero cinco uno tres siete nueve
-dos mil siete-PSQ, asi como, en el Informe Psicologico nimero dos mil doscientos cin-
cuenta y cuatro - cero siete -MCF-EM-PSI, en lo que se concluye que la actora presenta
personalidad de rasgos normales y que no se encuentran razones psicologicas que le im-
pidan ejercer la tenencia de sus hijos; considerando, ademas, la conducta procesal del de-
mandado, quien no posibilitd, en su oportunidad, se le practique la pericia psicologica
dispuesta por el Juzgado, asi como, su negativa a acceder que los nifios concurran a las au-
diencias programadas por la Judicatura en las dos instancias, asumiendo asi, una actitud
de obstruccion de la prueba, imposibilitando que el érgano jurisdiccional pueda constatar
si los menores estan en mejores condiciones con su padre, a efectos de lograr un desarro-
llo psicosocial adecuado.

Quinto.- Que, al respecto, en el Considerando Sexto, especifica que de fojas trescientos
sesenta y dos a fojas trescientos sesenta y siete, se verifica que el juzgado, en la Audien-
cia Unica de fecha dieciocho de abril de dos mil siete, dispuso de oficio, que la demandan-
te, el demandado y los nifios, acudan ante el Equipo Multidisciplinario, para sus evalua-
ciones psicoldgicas y sociales; requiriéndose al demandado por Resolucion obrante a fojas
cuatrocientos seis, su fecha doce de junio de dos mil siete, notificada seglin cargo de fojas
cuatrocientos cuarenta y siete, para que dentro del plazo de tres dias de notificado cumpla
con apersonarse, debiendo asimismo, trasladar a los nifios ante el Equipo Multidisciplina-
rio, bajo apercibimiento de tomar en cuenta su conducta procesal de conformidad a lo dis-
puesto por el antes citado articulo; reiterandose el mandato para la realizacion de las visi-
tas y examen psicologico de las partes, en el acto de Continuacion de la Audiencia, cuya
acta corre de fojas cuatrocientos cincuenta y dos a cuatrocientos cincuenta y tres; agregan-
do que si bien por Resolucion numero cuarenta y ocho, corriente a fojas seiscientos siete,
su fecha cinco de mayo de dos mil ocho, se dispuso prescindir de dicha actuacion, sin em-
bargo, a criterio del Colegiado se expididla Resolucion obrante a fojas seiscientos cuaren-
ta y tres, su fecha veintisiete de octubre de dos mil ocho, por la que se convocd a una Au-
diencia Complementaria a realizarse el dieciocho de noviembre de dos mil ocho, a fin de
escuchar la opinion de los menores, no concurriendo el demandado conforme consta a fo-
jas setecientos dos, encontrandose debidamente notificado; sefiala, ademas, que la parte
demandada ha demostrado falta de interés y colaboracion con la obtencion de la finalidad
de los medios probatorios que establece el articulo 282 del Codigo Procesal Civil; conclu-
yendo, en el Noveno Considerando, luego de transcribir el articulo 81 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, que la tenencia la ejerza la actora, correspondiendo sefialar al pa-
dre, un régimen de visitas.

Sexto.- Que, contra la precitada decision, el demandado don Ismael Lopez Arias, interpone
recurso de casacion; declarando esta Sala Suprema, procedente el mismo, segun Resolu-
cion expedida el once de mayo de dos mil nueve, solo por la causal prevista en el inciso 3
del articulo 386 del Codigo Procesal Civil, referida a la contravencion de las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso, alegando el recurrente que la resolucion de vis-
ta no se encuentra debidamente motivada sobre las pruebas de la accionante, sino por la
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aplicacion del articulo 282 del Codigo Procesal Civil, debido a la inasistencia del deman-
dado a la Audiencia Complementaria, no obstante que en la primera instancia dicha prue-
ba fue prescindida y los niflos fueron entrevistados por la Asistenta Social que se consti-
tuyo al domicilio del demandado, no existiendo pronunciamiento al respecto; basandose
en un supuesto falso arrebato de los nifos, sustentado en la constatacion policial contra la
cual se formuld tacha, resultando fundada la misma.

Sétimo.- Que, de lo antes expuesto, se advierte que la Sala de mérito no emite valoracion
alguna respecto a las opiniones emitidas por los especialistas en relacion a la personalidad
de la demandante, pero si califica de obstruccionista a la obtencion de la finalidad de los
medios probatorios, el contenido procesal de la conducta del demandado, es decir, consi-
dera esta, como oclusiva de la fase probatoria, decidiendo conceder el ejercicio de la te-
nencia de los menores a la actora, sin tener en cuenta que dicho comportamiento “consti-
tuye un motivo subsidiario, del cual el juez puede valerse solo cuando concurra con otros
motivos de la misma o diversa indole, con las condiciones exigidas por la ley”, esto es, re-
quiriéndose en el caso que se demande la tenencia, entre otros presupuestos, que quien la
pretenda, obviamente, pueda asumir, real y efectivamente la responsabilidad de ejercerla,
lo que correspondera determinarse por la Sala, acorde a lo actuado en el proceso; por tales
razones, Ml VOTO es porque se declare FUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por don Ismael Lopez Arias, segun escrito que corre de fojas setecientos diecisiete a sete-
cientos veintiuno, consecuentemente, NULA la sentencia de vista obrante de fojas sete-
cientos cuatro a setecientos siete, expedida por la Primera Sala de Familia de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima, el quince de diciembre de dos mil ocho; ORDENANDOSE a
la Sala Superior, que expida nuevo fallo, acorde a las consideraciones vertidas.- En los se-
guidos por dofia Deysy Nefritti Monier Candia con don Ismael Lopez Arias sobre tenencia
y custodia de menor.- Lima, quince de marzo de dos mil nueve.

S. VALCARCEL SALDANA

EL FUNDAMENTO DEL VOTO EN DISPREPANCIA DE LOS SENORES JUE-
CES SUPREMOS PALOMINO GARCIA, CASTANEDA SERRANO Y SALAS VI-
LLALOBOS es como sigue: con los acompafiados; vista la causa en audiencia publica de
la fecha, y producida la votacion correspondiente; emite la siguiente sentencia:

CONSIDERANDO:

Primero.- La doctrina ha conceptuado el debido proceso como un derecho humano o fun-
damental que asiste a toda persona por el solo hecho de serlo, y que le faculta a exigir al
Estado un juzgamiento imparcial y justo ante un Juez responsable, competente e indepen-
diente, toda vez que el Estado no solamente esta en el deber de proveer la prestacion juris-
diccional a las partes o terceros legitimados, sino a proveerla con determinadas garantias
minimas que le aseguren tal juzgamiento imparcial y justo, lo que se conoce como el debi-
do proceso en su dimension procesal o adjetiva; en tanto que el debido proceso sustantivo
no solo exige que la resolucion sea razonable, sino esencialmente justa.

Segundo.- Examinados los argumentos de este medio impugnatorio, se advierte que el
impugnante cuestiona la motivacion de la resolucion objeto del presente recurso, denun-
ciando una deficiente valoracion de las pruebas, pues segin afirma, dicha resolucion se
sustenta solo en la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 282 del Coédigo Procesal Civil,
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por la inasistencia del demandado a la audiencia complementaria; pese a que dicha prue-
ba fue prescindida, y los nifios fueron entrevistados por la asistente social, asimismo, sos-
tiene que se ha amparado su demanda de tenencia basado en un supuesto falso “arrebato
de los niflos”, seglin constatacion policial contra la cual se interpuso tacha que fue decla-
rada fundada.

Tercero.- Para efectos de determinar si en el presente caso se han infringido las normas
que garantizan el derecho a un debido proceso, relativa a la valoracion de las pruebas, es
necesario hacer las siguientes precisiones. La demandante, Deysy Nefritti Monier Can-
dia, en su condicion de madre, solicita la tenencia y custodia de sus menores hijos, XXX
y ZZZ, de tres y dos aflos de edad, respectivamente, los mismos que le fueron arrebata-
dos por el progenitor, Ismael Lopez Arias. Entre las preces de su demanda, sostiene que
contrajo matrimonio con el demandado el siete de febrero de mil novecientos noventa y
ocho, ante la Municipalidad Distrital de San Miguel, Provincia y Departamento de Lima,
en el que procrearon a los mencionados menores de edad. Manifiesta que en el hogar con-
yugal se presentaron problemas; por lo que el dia trece de marzo del dos mil uno, el em-
plazado se llevo las cosas personales de la actora a la casa de su madre en Chorrillos, para
luego hacer una falsa denuncia de abandono injustificado del hogar conyugal; desde esa
fecha hasta la actualidad se encuentran separados de hecho. Sostiene que el dieciocho de
marzo del dos mil uno, el propio demandado le entreg6 a los nifos y para evitar proble-
mas no le exigid que cumpliera con su obligacion alimenticia, es por ello que aquel acce-
did a que la recurrente tuviera la tenencia y custodia de los menores; sin embargo, sefiala
que en el mes de octubre del dos mil uno, la demandante comenzé a pedirle que cumplie-
ra econémicamente; sin embargo, el demandado se torno agresivo, por lo que se vio obli-
gada a demandarlo por alimentos el veintiocho de diciembre del dos mil uno. Sostiene que
el quince de enero del dos mil dos, el demandado en forma violenta le arrebato a sus hijos,
siendo que desde esa fecha no los puede ver; afiade que los menores no se encuentran en
buen estado, pues se quedan con la abuela paterna de setenta anos de edad, corriendo pe-
ligro, ya que cualquier accidente que pudiera ocurrir no tendrian la atencion oportuna por
la edad de la abuela.

Cuarto.- Por su parte, el demandado contesta y contradice la demanda, sosteniendo que
la demandante ha sido una madre desnaturalizada, pues en realidad su hogar decay6 por la
conducta de adulterio, violencia psicologica, moral y hasta fisica de la actora hacia aquel y
sus hijos, lo que hizo insoportable la vida en comun. Manifiesta que la actora abandon¢ el
hogar conyugal el trece de marzo del dos mil uno, llevandose solo sus prendas personales,
manifestando respecto de sus hijos que si les faltaba algo que le comunicaran a la casa de
Chorrillos, por lo que demand¢ el divorcio por causal de adulterio contra aquella. Precisa
que sus hijos siempre han estado debidamente atendidos por aquel, que no solo sustentaba
los gastos del hogar sino que hasta en las noches y madrugadas se despertaba para atender-
los, mientras que la demandante no se preocupaba porque no era maternal, sino fria hasta
indiferente e inclusive en algunas oportunidades era agresiva, violenta hasta con sus hijos.
Agrega que los dias diecinueve de marzo y veintiocho de abril del dos mil uno, ambos pa-
dres suscribieron un acuerdo privado respecto de los nifios; sin embargo, la demandante no
cumplia con sus obligaciones de madre, pues continuaba desatendiendo a sus hijos y per-
sistia en su conducta adulterina, por cuanto salia con dos hombres. Afirma que el diecisiete
de diciembre del dos mil uno, la demandante le entregd voluntariamente a sus dos hijos y
desde esa fecha hasta la actualidad los tiene consigo en su domicilio; afiade que ha sido el
quien le solicitaba a la recurrente para que aquella pueda ver a sus hijos, pues cuando esta
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se quedaba con ellos no los cuidaba sino los dejaba con extrafos, y por los peligros exis-
tentes, siempre aquel le reclamaba.

Quinto.- En el desarrollo del presente proceso, tenemos que en la Audiencia de Concilia-
cion de fojas trescientos sesenta y dos, el juez ordeno que la parte demandante, demanda-
do y los menores de edad acudan al equipo multidisciplinario a fin de que se efecttien las
respectivas evaluaciones sicoldgicas y sociales; no obstante dicha admision de pruebas, el
emplazado no cumpli6 con ellos; por lo que mediante resolucion obrante a fojas seiscien-
tos siete, se hizo efectivo el apercibimiento decretado sobre el demandado, teniendo en
cuenta su conducta procesal; de otro lado, a fojas quinientos ochenta y seis obra el infor-
me de la asistenta social la cual sefiala que acudié al domicilio del demandado pero no la
dejaron entrar e, incluso, la Sala Superior, mediante resolucion obrante a fojas seiscientos
noventa y tres, convoco a una Audiencia Complementaria, para que concurra el demanda-
do y los menores, sin embargo, dicha parte procesal tampoco asistio.

Sexto.- El juez, mediante sentencia obrante a fojas seiscientos cuarenta y tres, su fecha
treinta y uno de julio del dos mil ocho, declara Infundada la demanda interpuesta por
Deysy Nefritti Monier Candia, en consecuencia, fija un régimen de visitas para la deman-
dante, sustentando su decision, fundamentalmente, en que los niflos cuya tenencia se so-
licitan viven mayor tiempo con su padre demandado, conforme se aprecia de la constan-
cia policial de fojas treinta y siete, corroborado con el informe social de la demandante de
fojas cuatrocientos noventa y dos a cuatrocientos noventa y cuatro, en el cual se consig-
na que la demandante trat6 de ocultar su verdadero domicilio al trasladar inicialmente a la
asistenta social al inmueble donde reside su madre y su hermana y no aquella, para después
de ser exhortada por la profesional del Equipo Multidisciplinario reconocer que domicilia
en otro sito cercano, trasladandose recién ahi a la sefiorita asistenta social; asimismo, en la
evaluacion psiquiatrica de la demandante, ella misma manifiesta que “La tenencia yo no la
puedo tener, porque seria muy terrible para ellos, acostumbrarse a una persona que nunca
han visto, pero yo quiero pasar tiempo con ellos, yo sé que ellos necesitan de mi, tener a su
mama, yo los quiero, solo quiero que me vean (...)’; agregando que si bien no se pudo ac-
tuar los informes psicoldgicos y sociales de los nifios y del demandado por la falta de co-
laboracion de aquel, ni se ha podido tampoco tomarles su declaracion para conocer su opi-
niodn, sin embargo, tampoco obra prueba alguna que acredite que tal convivencia les resulte
perjudicial, por lo [que] desestima el petitorio de tenencia y custodia de la demandante.

Sétimo.- Apelada dicha decision, la Sala Superior revoca la sentencia antes menciona-
da, otorgando la tenencia y custodia de los menores en cuestion a la demandante, basan-
do su decision en el desinterés y falta de colaboracion por parte del padre de los menores,
inclusive ante el requerimiento de dicha Sala Superior, debiendo considerarse dicha con-
ducta procesal, ya que no posibilitd en su oportunidad se practique las pericias psicologi-
cas dispuestas por el Juzgado, asi como la negativa a acceder a que los nifios concurran a
las audiencias programadas por ambas instancias, a fin de escucharlos y poder considerar
su opinion, asi como sus mejores condiciones de desarrollo, habiendo asumido, en conse-
cuencia, una actitud de obstruccion a la actuacion de la prueba, imposibilitando que el Or-
gano Jurisdiccional pueda constatar si los menores estan en mejores condiciones con su
padre, a efecto de lograr un desarrollo psicosocial adecuado; de otro lado, la Sala aprecia
de las evaluaciones psiquiatrica y psicologica efectuadas a la demandante que esta no pre-
senta ninguna anomalia en su personalidad; por lo que no se encuentra razones psicologi-
cas que le impidan ejercer la tenencia de sus hijos.
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Octavo.- Sobre el particular, debemos observar que en materia probatoria, nuestro siste-
ma procesal regula el principio de valoracion libre de las pruebas, regulado en el numeral
197 del Codigo Procesal Civil, segtn el cual: “Todos los medios probatorios son valorados
por el juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada. Sin embargo, en la re-
solucion solo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan
su decision”. En virtud del glosado numeral, los medios probatorios forman una unidad y
como tal deben ser examinados y valorados por el Juzgador en forma conjunta, confron-
tando uno a uno los diversos medios de prueba, puntualizando su concordancia o discor-
dancia, para que a partir de dicha evaluacion el juzgador se forme una cabal conviccion
respecto del asunto en litis. Sin embargo, debemos tener en cuenta que la valoracion de la
prueba es funcion privativa del tribunal de instancia, a cuyo criterio debe estarse, salvo que
el mismo sea notoriamente irracional.

Noveno.- Examinada la resolucion objeto del presente recurso, los que suscriben la pre-
sente resolucion advierten de que no se evidencia la supuesta deficiente valoracion de las
pruebas, toda vez que la Sala Superior sustenta su decision, basicamente, en la propia con-
ducta del demandado, quien no cooperd con el 6rgano jurisdiccional, por lo que aplico el
apercibimiento decretado por el juzgador mediante resolucion obrante a fojas cuatrocien-
tos seis, la misma que nunca fue cuestionada por el impugnante; e, inclusive, la Sala Supe-
rior requiri6 al demandado, mediante resolucion obrante a fojas seiscientos noventa y tres,
a fin de que asistiera conjuntamente con los menores de edad a una audiencia complemen-
taria, lo cual tampoco cumplié. De otra parte, el impugnante sostiene que la Sala Superior
se habria sustentado en un supuesto “arrebato de los niflos”; sin embargo, dicha alegacion
del demandado no tiene base real, pues como se ha anotado el Colegiado basa su razona-
miento en la conducta no cooperante por parte del recurrente ante ambas instancias de mé-
rito y ademas en la acreditacion de que la demandante no presenta ningin inconveniente
para ejercer la tenencia de los menores.

Décimo.- En suma, los Magistrados que suscriben esta resolucion llegan a la conclusion
de que no se evidencia la aludida contravencion de las normas que garantizan el derecho
a un debido proceso, relativa a la valoracion de las pruebas; por lo tanto, el presente me-
dio impugnatorio debe ser declarado infundado. Por tales consideraciones de conformidad
con la opinidn del Fiscal Supremo en lo Civil y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
397 del Codigo Procesal Civil, NUESTRO VOTO es porque se declare INFUNDADO el
recurso de casacion interpuesto por Ismael Lopez Arias; en consecuencia, NO CASAR la
sentencia de vista obrante a fojas setecientos cuatro, su fecha quince de diciembre de dos
mil ocho, expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima; en los se-
guidos por Deysy Nefritti Monier Candia con Ismael Lopez Arias sobre tenencia y custo-
dia de menor.

SS. PALOMINO GARCIA, CASTANEDA SERRANO, SALAS VILLALOBOS

El secretario de la Sala que suscribe certifica: que los sefiores Jueces Supremos Palomi-
no Garcia y Salas Villalobos vuelven a suscribir su voto que fuera efectuado el veintidos
de setiembre del dos mil nueve, el mismo que obra a fojas cuarenta y uno de este cuader-
no formado en este Supremo Tribunal; el sefior Juez Supremo Castaneda Serrano no vuel-
ve a suscribir su voto que fuera efectuado en los mismos folios antes sefialados, por en-
contrarse laborando a la fecha en la Corte Superior de Justicia del Callao. Lima, doce de
mayo del dos mil nueve.
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CASACION N° 3281-2006-LAMBAYEQUE (EI Peruano, 31-01-2007)
Lima, siete de noviembre de dos mil seis

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica; vista la causa
namero tres mil doscientos ochenta y uno guion dos mil seis, con el acompanado, en au-
diencia publica de la fecha y producida la votacion correspondiente de acuerdo a ley, emi-
te la siguiente sentencia,

1. MATERIA DEL RECURSQO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por la de-
mandante Maria de la Flor Rojas Noriega contra la sentencia de vista de fojas ciento se-
tenta y siete a ciento setenta y ocho, su fecha siete de julio de dos mil seis, emitida por la
Primera Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, que re-
voca la sentencia apelada de fojas ciento cuarenta y cinco a ciento cuarenta y ocho, su fe-
cha once de enero del mismo afio, que declaré fundada la demanda y ordena que la actora
ejerza la tenencia de su menor hijo XXX; y reformandola, declara infundada dicha deman-
da; dejando a salvo el derecho de la actora para que lo ejercite en la forma de ley, respec-
to del régimen de visitas.

2. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE
EL RECURSO: La Sala, mediante resolucion de fecha catorce de septiembre de dos mil
seis, ha estimado procedente el recurso de casacion por la causal de contravencion de las
normas que garantizan el derecho a un debido proceso; al haber argumentado la impug-
nante que la sentencia de vista recurrida contiene error in iudicando al hacer una errada in-
terpretacion de la Ley aplicable y muestra “una acomodacion prevaricante”, invocando el
articulo 85 del Cddigo de los Niflos y Adolescentes; al no haberse considerado los medios
probatorios ni la aplicacion del articulo 81 del Cédigo citado.

3. CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el derecho al debido proceso es un conjunto de garantias de las que goza el
justiciable, tales como la tutela jurisdiccional efectiva, la observancia de la jurisdiccion y
de la competencia predeterminada por la Ley, la pluralidad de la instancia, la motivacion y
lalogicidad de las resoluciones, asi como el respeto a los derechos procesales de las partes.

Segundo.- Que, la causal de inobservancia del debido proceso se configura cuando en el
desarrollo de la actividad jurisdiccional se ha vulnerado los derechos procesales de las par-
tes, se han omitido o alterado actos de procedimiento, la tutela jurisdiccional no ha sido
efectiva y/o el organo jurisdiccional deja de motivar sus decisiones o lo hace en forma
incoherente, en clara trasgresion de la normatividad vigente y de los principios procesales.

Tercero.- Que, la patria potestad es el conjunto de derechos que confiere la ley a los padres
sobre las personas y los bienes de sus hijos menores con la finalidad, entre otras, de edu-
carlos y protegerlos; siendo la tenencia un atributo de la patria potestad.

Cuarto.- Que, en ese sentido, cuando los padres se encuentren separados de hecho, la te-
nencia de los nifios y adolescentes se determinara de comtin acuerdo con ellos y, en caso
de no existir acuerdo, la tenencia se resolvera judicialmente, conforme lo prescriben los
articulos 81 y 83 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, tomando ademas en considera-
cion lo dispuesto en el articulo 85 del acotado, que obliga al juzgador a escuchar la opi-
nion del nifo.
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Quinto.- Que, del mismo modo, de acuerdo con el articulo VIII del Titulo Preliminar del
Codigo anotado, en toda medida concerniente al menor que adopte el Estado se considera-
ra el interés superior del nifio y el adolescente, y el respeto a sus derechos.

Sexto.- Que, el interés superior es un principio que garantiza con primacia la satisfac-
cion de los derechos del menor; y como estandar juridico implica que dicho interés debe-
ra estar presente en el primer lugar de toda decision administrativa que afecte al nifio o al
adolescente.

Sétimo.- Que, la actora dofia Maria de la Flor Rojas Noriega pretende mediante su deman-
da la tenencia y custodia de su menor hijo XXX, de nueve aflos de edad; alegando prin-
cipalmente que mantuvo con el demandado una convivencia de diez afos aproximada-
mente; durante la cual procrearon al citado menor; empero se separd de su conviviente por
los maltratos fisicos y psicologicos que recibia del mismo; dejando a su menor hijo con su
abuela paterna; no obstante el demandado le niega la posibilidad de ver a su hijo. Conclu-
ye que el demandado no tiene trabajo estable, siempre ha incumplido con su deber de pa-
dre, ha influenciado en su menor hijo para que la odie y no cumple con el Acta de Com-
promiso asumido ante el representante del Ministerio Publico, con fecha veintinueve de
marzo de dos mil cinco.

Octavo.- Que, en la sentencia de vista impugnada se aprecia que para disponer que el de-
mandado ejerza la tenencia del menor XXX, el Colegiado ad quem se sustenta en lo ex-
presado por este ultimo en la audiencia tnica de fecha primero de septiembre de dos mil
cinco, cuya acta obra a fojas cuarenta y cinco, donde ha declarado “que quiere seguir vi-
viendo con su papa y que su mama solo le visite”; “que su papa le ayuda en sus tareas y
que le paga las clases de un ingeniero” ; asi como se sustenta en el informe socioeconomi-
co niimero veintiocho guion dos cinco obrante a fojas noventa, y en el protocolo de peri-
cia psicoldgica nimero diez mil seiscientos dieciséis - dos mil cinco - PSC, obrante a fojas
ciento veintiocho a ciento veintinueve, por lo que resulta inexacta e inviable la afirmacion
de la recurrente respecto a que la sentencia de vista recurrida contiene el error in iudican-
do alegado; mas atin, cuando se advierte que dichas alegaciones estan orientadas a provo-
car un nuevo examen critico de los medios probatorios y del aspecto factico del proceso,
y a cuestionar los motivos que formaron la conviccion del Tribunal de mérito, lo que no
es permisible en via de casacion; de ahi que también son excluidos aquellos hechos que la
impugnante en forma unilateral estima probados con la finalidad de que la pretension con-
tenida en su demanda sea amparada; ademas, se anota que en los mismos argumentos de la
recurrente subyace una causal por error in iudicando, denunciada mediante una causal por
error in procedendo, lo cual tampoco es viable.

Noveno.- Que, asimismo, en la propia sentencia de vista se ha establecido, por el mérito de
la prueba actuada, que no se encuentran probados los hechos alegados en la demanda, re-
sultando insuficiente la certificacion policial de folios cuatro para acreditar que la deman-
dante se retird del hogar por los “continuos maltratos fisicos y psicoldgicos”, habiendo
quedado probado con la constancias de fojas veintiocho que el demandado presta servicios
como maestro soldador en la empresa “Juarez Construcciones Metalicas”, conclusion que
no puede ser modificada en via de casacion, puesto que ello implicaria una variacion en la
valoracion probatoria, proposito que es ajeno a los fines del recurso de casacion.

Décimo.- Que, si bien es cierto que las principales conclusiones a las que llega la pericia
psicoldgica de la demandante obrante a fojas ochenta y seis a ochenta y ocho, consisten
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en que no se encuentran indicadores psicopatologicos que estén repercutiendo con su es-
tilo de vida cotidiana, y que percibe su realidad en forma objetiva y real del mundo exter-
no, también lo es que, la facultad del juzgador de disponer que el hijo permanezca con el
padre, es discrecional, siendo que al haberse valorado en segunda instancia el deseo del
nifio cuya tenencia se discute en el presente proceso, de permanecer con su referido pa-
dre, no se ha vulnerado el articulo ochenta y cinco del Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes, sino que se ha resuelto atendiendo al interés superior del nifio; no configurandose, por
tanto, la causal denunciada.

4. DECISION: Que estando a las conclusiones arribadas, de conformidad con lo opina-
do en el Dictamen Fiscal Supremo; y en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 397 del
Cadigo Procesal Civil: a) Declararon INFUNDADO el recurso de casacion de fojas cien-
to ochenta y ocho, interpuesto por dofia Maria de la Flor Rojas Noriega, en consecuen-
cia, NO CASARON la sentencia de vista de fojas ciento setenta y siete a ciento setenta y
ocho, su fecha siete de julio de dos mil seis, emitida por la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque. b) EXONERARON a la recurrente de la multa de
ley y de las costas y costos del recurso, por gozar de auxilio judicial; en los seguidos con
don Dante Fernandez Bereche, sobre tenencia y custodia de menor. ¢) DISPUSIERON
la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial El Peruano, bajo responsabi-
lidad; actuando como Vocal Ponente el sefior Caroajulca Bustamante; y los devolvieron.

SS. SANCHEZ-PALACIOS PAIVA, CAROAJULCA BUSTAMANTE, SANTOS PENA,
MANSILLA NOVELLA, MIRANDA CANALES
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CASACION Ne 3147-2001-LIMA
Lima, 16 de setiembre de 2002

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE LA REPUBLI-
CA: Vista la causa en Audiencia Publica el dia de la fecha, y producida la votacion de
acuerdo a Ley, emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO: Es materia del presente Recurso de Casacion la sentencia
de vista de fs. 795, su fecha 20 de julio de 2001, expedida por la Sala Especializada de fa-
milia de la Corte Superior de Justicia de Lima en el extremo que, revocando la sentencia
apelada declara fundada en parte la demanda de fs. 56 y consecuentemente, dispone que la
tenencia del menor XXX sera ejercida por su padre el demandante Joseph Simon Bernard
Pain; e infundada la demanda acumulada interpuesta por Dante Ramoén Fuertes.

FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE EL
RECURSO: Mediante resolucion de fecha 25 de enero del afio en curso se ha declarado
procedente el Recurso de Casacion interpuesto por Dante Gregorio Ramon Fuertes por las
causales previstas en el inciso 1 del articulo 386 del C.P.C. consistentes en; a) La aplica-
cion indebida del articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescen-
tes; y b) La interpretacion erronea del articulo 81 del mismo Cédigo.

CONSIDERANDO:

Primero.- El impugnante en casacion aduce que la norma contenida en el articulo IX del
Titulo Preliminar del Codigo de los Nifos y Adolescentes, que regula el principio del in-
terés superior del nifio y adolescente, ha sido aplicada indebidamente por la Sala de Fami-
lia, ya que no ha considerado el derecho del menor de permanecer bajo la tenencia de sus
abuelos maternos. La norma cuestionada como impertinente establece que en toda medi-
da concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobier-
nos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad se considerara
el interés superior del nifio y del adolescente y el respeto a sus derechos. Para determinar
la pertinencia o no de dicho precepto deben examinarse los hechos expuestos en la sen-
tencia impugnada.

Segundo.- En efecto, la sentencia de vista considera que no se ha probado fehaciente-
mente que el padre del menor no cuente con capacidad tanto moral y material para poder
asumir la tenencia del menor XXX, y por ende solventar los gastos para el desarrollo del
mismo y que si bien el menor ha manifestado su deseo de vivir con sus abuelos, también
debe entenderse esto como un elemento referencial y no como algo contundente para re-
solver el conflicto suscitado dada la edad del menor, puesto que tal como es de verse del
tenor de las traducciones oficiales de las cartas remitidas por la difunta madre del menor
revelan una relacion amorosa, armoniosa y cordial, sin insinuar siquiera maltrato, desave-
nencia o desatencion por parte del demandante, tomandose en cuenta ademas las decla-
raciones testimoniales de las personas con quienes la familia Pain-Ramoén desenvolvian
sus actividades habituales en Francia, donde se afirman hechos en la contestacion de la
demanda.

Tercero.- En el caso de autos aparece de la sentencia de vista que se ha aplicado adecua-
damente el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Niflos y Adolescentes al
considerarse dentro de su fundamentacion el interés superior del nifio y el respeto a sus
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derechos, toda vez que quien demanda la tenencia del menor es el padre bioloégico don Jo-
seph Simon Bernard Pain. Por consiguiente mal puede denunciarse como impertinente di-
cha norma.

Cuarto.- El segundo extremo de Recurso de Casacion se sustenta en la causal de interpre-
tacion erronea del articulo 81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes que el impugnante
hace consistir en que la Sala ha interpretado erroneamente esta norma pues no hay sepa-
racion de hecho de los padres y que estos no se pueden poner de acuerdo, ya que la madre
ha fallecido y no se ha tenido en cuenta el parecer del menor de vivir al lado de sus abue-
los que le prodigan carifio y amor, acudiendo con todo lo necesario para su subsistencia y
educacion, ademas el menor ha convivido mayor tiempo con su abuelo materno y no con
su padre, quien no cuenta con un trabajo estable que le permita tener solvencia economica
para contribuir a la subsistencia de su menor hijo. La citada norma establece que, cuando
los padres estén separados de hecho, la tenencia de los niflos y adolescentes se determina
de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio y el adolescente. De
no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el Juez
especializado, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento.

Quinto.- Para determinar si la norma cuestionada ha sido interpretada correctamente o no
al caso de autos se debe tener en cuenta que es materia de controversia la tenencia del me-
nor XXX encontrandose de un lado su padre bioldgico don Joseph Simon Bernard Pain,
quien ademas tiene el derecho a la patria potestad sobre su menor hijo, y de otro lado el
abuelo materno don Dante Gregorio Ramoén Fuertes. Que el menor XXX es huérfano de
madre, por lo que la Sala Superior ha resuelto con arreglo a la segunda parte de la norma,
interpretandola en su real sentido, careciendo de sustento la causal de interpretacion erro-
nea de una norma de derecho material.

Sexto.- Como consecuencia de los argumentos precedentes se llega a la conclusion que el
Recurso de Casacion debe declararse infundado por las causales de aplicacion indebida e
interpretacion erronea de una norma de derecho material.

DECISION: Por las consideraciones precedentes de conformidad con lo opinado por el
Fiscal Supremo Civil y en aplicacién del articulo 397 del C.P.C.; a) DECLARARON IN-
FUNDADO el Recurso de Casacion de fs. 802, interpuesto por Dante Gregorio Ramén
Fuertes; en consecuencia, NO CASAR la sentencia de vista de fs. 795, su fecha 20 de ju-
lio de 2001, expedida por la Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Lima.
b) CONDENARON al recurrente a la multa de una Unidad de Referencia Procesal, asi
como al pago de las costas y costos originadas en la tramitacion del recurso. ¢) DISPU-
SIERON la publicacion de la presente resolucion en el diario oficial EI Peruano, bajo res-
ponsabilidad; en los seguidos por Joseph Simon Bernard Pain sobre tenencia de menor; y
los devolvieron.

SS. VASQUEZ V., CARRION L., TORRES CARRASCO, CARRILLO H., QUINTANI-
LLAQ.
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CASACION N° 1066-01-HUAURA
Lima, primero de octubre de dos mil uno

LA SALA TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA RE-
PUBLICA, Vista la causa nimero mil sesentis€is - dos mil uno, en audiencia publica de la
fecha, y producida la votacion con arreglo a ley emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO,; Se trata del recurso de casacion interpuesto por dona Fran-
cisca Judith Damaso de Salazar contra la sentencia de vista de fojas ciento sesenticuatro,
su fecha trece de marzo del presente aflo, expedida por la Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Huaura, que confirmando la apelada de fojas setentidos, fecha el veintinue-
ve de diciembre del dos mil, declara infundada en parte la demanda;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: La Corte Casatoria, mediante resolucion suprema
del trece de junio del dos mil uno, ha estimado procedente el recurso por la causal casatoria
prevista en el inciso tercero del articulo trescientos ochentiséis del Codigo Procesal Ci-
vil, esto es, por la contravencion a las normas que garantizan el derecho al debido proceso,
pues alega la impugnante que las instancias de mérito sustentan y/o falsean los fundamen-
tos de su sentencia, ya que en ambos casos no se ha sustentado en pruebas del deman-
dado, quien se allana a la demanda, contraviniéndose el inciso quinto del articulo ciento
treintinueve de la Constitucion; indica que, en una oportunidad el padre de la menor no la
regresoé el dia que habian acordado por lo que tuvo que denunciarlo ante la autoridad; in-
dica también que si bien el padre de la menor colabora con su manutencion también lo es
que la mayor cantidad de gastos son asumidos por ella; también sefiala que la vista que mo-
tivo el informe social, fue efectuada por una amiga del codemandado y en donde no obra
la firma de los entrevistados;

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, es principio de la funcion jurisdiccional la observancia del debido proceso
y la tutela jurisdiccional, conforme lo establece el inciso tercero del articulo ciento treinti-
nueve de la Constitucion Politica del Estado;

Segundo.- Que, la causal de contravencion del debido proceso es sancionada ordinaria-
mente con la nulidad procesal, entendida esta como el estado de anomalia del acto proce-
sal, originado en la carencia de alguno de los elementos constitutivos o en vicios existen-
tes sobre ellos, que potencialmente lo coloca en situacion de ser declarado judicialmente
invalido;

Tercero.- Que, en el caso de autos, la pretension versa sobre tenencia y custodia, por lo
que estando al principio de especialidad de la norma, resultan de aplicacion las disposicio-
nes contenidas en el Codigo de los Niflos y Adolescentes;

Cuarto.- Que, la tenencia es una institucion que tiene por finalidad poner al menor bajo
el cuidado de uno de los padres al encontrarse estos separados y en busca de su bienestar,
esto es, teniendo como norte el interés superior del niflo, regulado en el articulo séptimo
del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes;

Quinto.- Que, las instancias de mérito han declarado infundada la demanda en el extremo
de la tenencia de la menor Fiorella Mercedes Bardales Polo, por considerar que no exis-
te razon ni causal alguna que justifique que la citada menor sea separada de su padre, tan-
to mas si este se preocupa por su hija y la acude con una pension mensual, ademas que el
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ambiente familiar de la menor al lado de sus abuelos maternos no es el mas apropiado, de-
bido a su estrechez para el nimero de personas que la habitan;

Sexto.- Que, sin embargo, tanto el juez de la causa como la Sala de mérito no han conside-
rado que el padre de la referida menor tiene un nuevo compromiso, con quien la accionante
ha tenido problemas que originaron la interposicion de una denuncia por violencia familiar
a raiz de un juicio de alimentos que esta entablara;

Sétimo.- Que, al desestimarse la demanda de tenencia y custodia interpuesta por la
accionante, abuela materna de la menor mencionada, queda abierta la posibilidad de que
esta ultima sea llevada al domicilio de su padre, por lo que resulta imprescindible la rea-
lizacion de un informe social de su hogar a efectos de que se decida lo mas convenien-
te para la menor, teniendo en consideracion el interés superior de la misma; que estando a
las conclusiones arribadas y con lo expuesto en el dictamen fiscal, en aplicacion de lo es-
tablecido por el inciso segundo, apartados dos punto tres, del articulo trescientos noven-
tiséis del Codigo Procesal Civil; declararon FUNDADO el recurso de casacion de fojas
ciento noventicinco, interpuesto por dofia Francisca Judith Damaso de Salazar; en conse-
cuencia, NULA la sentencia de vista expedida por Sala Mixta de Huaura; e INSUBSIS-
TENTE la apelada de fojas setentidos, de fecha veintinueve de diciembre del dos mil;
ordenaron que el juez de la causa expida nueva sentencia previa realizacion del informe
social sefialado en el sétimo considerando; DISPUSIERON publicar la presente resolu-
cion en el diario oficial EI Peruano, bajo responsabilidad; en los seguidos por dofia Fran-
cisca Judith Damaso de Salazar contra don Raul Elvis Yanac Quillay y otro, sobre tenen-
ciay custodia; y los devolvieron.

SS. ECHEVARRIA A.; LAZARTE H.; ZUBIATE R.; BIAGGI G.; QUINTANILLA Q.
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