CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION N° 3023-2017-LIMA

Lima, diecisiete de setiembre de dos mil dieciocho.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA: Vista en audiencia en la presente fecha la causa
numero tres mil veintitrés — dos mil diecisiete; producida la votacion
conforme a ley, y de conformidad con el dictamen del Fiscal Supremo
procede a emitir la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el demandado Angel
Antonio Cornejo Rodriguez, contra la sentencia de vista contenida en la
resolucion numero siete de fecha quince de mayo de dos mil diecisiete,
expedida por la Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que revoco la resolucion apelada que declaro infundada
la demanda y reformando la misma la declar6é fundada.

II. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Esta Sala Suprema Civil Transitoria mediante resolucion de fecha quince de
agosto de dos mil diecisiete declaré la procedencia del recurso de casacion
por las siguientes causales: Infraccion normativa de los articulos I y III
del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil y por el articulo 81 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes; sostiene que se afecta su derecho al
no tomar en cuenta que dicha norma, prevé que la tenencia de un menor se
determinara de comun acuerdo con ellos, y de no existir acuerdo o si este
resultare perjudicial para el ser humano en etapa de desarrollo se resolvera
dictando las medidas necesarias para su cumplimiento pudiendo disponer
la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés
superior del nino. Es decir, la Sala Superior, efecttia una indebida
apreciacion de los medios probatorios, como la primera pericia psicologica
practicada a la menor para amparar la demanda; y, si bien actué la segunda
pericia, cierto es que inobservan que la misma demuestra la fuerte
influencia que la madre tendria sobre la menor. Afirma también que de los
informes sociales se advierte que la casa donde habita la actora, no cuenta
con las condiciones mas favorables. —-

III. CONSIDERANDO:

PRIMERO: Debemos indicar que la «casaciéon» es un recurso impugnativo
extraordinario cuya finalidad es la adecuada aplicacion del derecho objetivo
al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte
Suprema de Justicia, conforme lo previsto por el articulo 384 del Codigo
Procesal Civil, modificado por la Ley numero 29364; por tanto, resulta
importante ademas destacar que el recurso de casacion no tiene por
finalidad el reexamen del proceso, como tampoco la revaloracion de los
medios probatorios. En resumen los fines de la casacion, segun se



desprende del articulo procesal citado, es la nomofilaquia, la predictibilidad,
la dikelogia, y la hermenéutica juridica.

SEGUNDO: Habiéndose admitido a tramite el recurso de casacion por
causales de orden procesal -corresponde revisar dichas causales
relacionadas con el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva debida
previstas en los articulos I y III del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal
Civil.

TERCERO: Teniendo en cuenta que se admiti6 a tramite el recurso de
casacion por la causal de Infraccion normativa por vulneracion al derecho a
la Tutela Jurisdiccional Efectiva contenida en los articulos I y III del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil, y estando a que uno de los argumentos
principales es que se efectia una indebida apreciacion de los medios
probatorios, como la primera pericia psicologica practicada a la menor para
amparar la demanda; y, si bien actu6 la segunda pericia, cierto es que
inobservan que la misma demuestra la fuerte influencia que la madre
tendria sobre la menor.

CUARTO: En primer término, debemos indicar que el articulo I del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil establece 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». A su vez el articulo
III del mismo cuerpo normativo senala: «El Juez debera atender a que la
finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de intereses o eliminar
una incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los
derechos sustanciales, y que su finalidad abstracta es lograr la paz social
en justicia. En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este Codigo,
se debera recurrir a los principios generales del derecho procesal y a la
doctrina y jurisprudencia correspondientes, en atencion a las
circunstancias del caso».

QUINTO: El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva permite que toda
persona sea parte en un proceso, para promover la actividad jurisdiccional
sobre las pretensiones planteadas; no agotandose dicho derecho en la
garantia del acceso a la justicia, sino que faculta a obtener un
pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones deducidas. La tutela
judicial efectiva garantiza que bajo ningun supuesto se produzca denegacion
de justicia. En ese sentido, se conculca dicho derecho cuando el justiciable
no obtiene una decision sobre el fondo de sus pretensiones, lo cual no
implica que dichas pretensiones no puedan ser desestimadas, pero ello debe
darse mediando una resolucion razonada y fundada en derecho.

SEXTO: De los actuados se advierte que la sentencia de vista ha
considerado que la tenencia debe ser concedida a la progenitora tanto por
la identificacion plena que la menor de edad ha sostenido y mantiene con la
madre, es decir el mayor tiempo que ha vivido con ella, asi como por no
haberse demostrado factores negativos o de riesgo en su caso, que agregado
a ello, se debe tener en cuenta la opinion de la hoy adolescente hija de las
partes, quien se encuentra identificada plenamente con su progenitora, tal
como ella lo detalla en la entrevista. En consecuencia, la causal ha sido



resuelta en virtud al Derecho a tramitacion oral de la causa y a la defensa
por un profesional (publicidad del debate); a la prueba; a ser juzgado sobre
la base del mérito del proceso; por lo que la infraccion procesal denunciada
debe desestimarse.

SEPTIMO: Que, respecto a la infraccién Normativa del articulo 81° del
Codigo de los Ninos y Adolescentes; el casacionista sostiene resumidamente
que se afecta su derecho al no tomar en cuenta que dicha norma, prevé que
la tenencia de un menor se determinara de comun acuerdo con ellos, y de
no existir acuerdo o si este resultare perjudicial para el ser humano en etapa
de desarrollo se resolvera dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando
en todo momento el interés superior del nino; emergiendo asi un problema
de relevancia relativo a la inaplicacion de una norma de derecho material.
OCTAVO: En este sentido, se hace necesario precisar que seguin la Doctrina
conforme lo senalado ut supra, la infraccion de una norma de derecho
material se expresa bajo tres maneras: 1) Por falta de aplicacion; 2) Por
indebida aplicacion; y 3) Por interpretacion erronea. La primera, se da
cuando la norma legal, siendo clara y aplicable al caso, no es aplicada por
el organo jurisdiccional en su totalidad o parcialmente. La segunda, tiene
lugar cuando la norma legal es clara, pero su aplicacion indebida ocurre por
uno de estos motivos: i) Se aplica a un hecho debidamente probado pero no
regulado por esa norma; ii) se aplica a un hecho probado y regulado por
ella, haciéndole producir los efectos contemplados en tal norma, en su
totalidad, cuando apenas es pertinente su aplicacion parcial; iii) se aplica a
un hecho probado y regulado por ella, pero haciéndole producir efectos que
en esa norma no se contemplan o deduciéndose derechos u obligaciones que
no se consagran en ella. Finalmente, la tercera, tiene lugar cuando el
tribunal reconoce la existencia y la validez de la norma pertinente al caso,
pero realiza una interpretacion distinta al aplicarla, otorgandole un sentido
y alcance que no tiene.-

NOVENO: Respecto al examen del cumplimiento de la norma atinente antes
mencionada debe indicarse, que la instancia de mérito ha aplicado como
premisa normativa el articulo 81 del Codigo de los Ninos y Adolescentes que
senala: «Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
ninos, ninas o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y
tomando en cuenta el parecer del nino, 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 nino, nina o adolescente», la cual ha tenido
sustento con la premisa factica que se indicé de los medios de prueba
ofrecidos por las partes, como de los informes multidisciplinarios acopiados,
al igual que las declaraciones recibidas, siendo de relevante interés para el
caso los informes psicologicos acompanados; asi, de las pericias psicologicas
realizadas a la ahora adolescente, que junto con todo ello, se debe tener en
cuenta la opinion de la hoy adolescente hija de las partes, quien se



encuentra identificada plenamente con su progenitora; y como correlato a
esas premisas, la instancia de mérito llega a la conclusion que la menor
debe quedarse con su madre.

DECIMO: De los argumentos expuestos, es claro el tamiz resolutorio de la
instancia de mérito, pues estos tienen su sustento en la funcion tuitiva que
se le otorga a los jueces en virtud del articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo de los Ninos y Adolescentes que describe el Principio del Interés
Superior del nino y del adolescente el cual precisa que en toda medida
concerniente al nino y al adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas Instituciones asi
como en la accion de la sociedad se considerara el Principio del Interés
Superior del Nino y del Adolescente y el respeto a sus derechos. Por tanto,
el recurso de casacion en examen debe ser desestimado.

Por estas consideraciones y en aplicacion del articulo 397 del Coédigo
Procesal Civil, declararon: INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por el demandado Angel Antonio Cornejo Rodriguez contra la sentencia de
vista contenida en la resolucion numero siete de fecha quince de mayo de
dos mil diecisiete, expedida por la Segunda Sala Especializada de Familia
de la Corte Superior de Justicia de Lima; DISPUSIERON la publicacion de
la presente resolucion en el Diario Oficial «<El Peruano» bajo responsabilidad;
en los seguidos por Amparo Egoavil Wong contra Angel Antonio Cornejo
Rodriguez, sobre tenencia y custodia de menor; y los devolvieron. Ponente
Seniora Cabello Matamala, Jueza Suprema.-
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