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Resumen

El régimen de visitas es entendido como aquel derecho que permite que padres e
hijos puedan tener un contacto con vistas a un adecuado desarrollo emocional y
psicologico de los ultimos. Este derecho es atribuido por regla al padre no favorecido con

la tenencia y custodia del menor.

No obstante, pueden presentarse escenarios en los que el padre favorecido con el
régimen de visitas no logra cumplirlo o que el padre a cargo de la tenencia no permite que

se haga uso adecuado de ese derecho.

Si bien la normativa aplicable hace referencia al incumplimiento del régimen de
visitas y sus consecuencias, no logra cumplir con todos los escenarios, como aquellos en
los que el régimen de visitas es dispuesto mediante acuerdo conciliatorio o los casos de
tenencia compartida, por lo que el juzgador muchas tienen que acudir a los principios que
informan el derecho de familia, particularmente el principio del interés superior del nifio,

para cubrir los vacios y deficiencias de la ley.

Palabras Clave: Patria potestad, tenencia, régimen de visitas, incumplimiento,

desarrollo emocional y psicologico.
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Abstract

The visiting regime is understood as the right that allows parents and children to
have contact with a view to an adequate emotional and psychological development of the
latter. This right is attributed by rule to the father not favored with the possession and

custody of the minor.

However, scenarios may be presented in which the father favored with the
visitation scheme fails to comply with it or the custodial parent does not allow adequate

use of that right.

Although the applicable regulations refer to the breach of the visitation regime and
its consequences, it fails to comply with all the scenarios, such as those in which the
visitation regime is arranged through a conciliatory agreement or cases of shared
ownership, so that the Many judges have to resort to the principles that inform the family
law, particularly the principle of the best interests of the child, to cover the gaps and

deficiencies of the law.

Keywords: Patria potestad, tenancy, visits regime, non-compliance, emotional and

psychological development.



Introduccion

El principio del interés superior del nifio hace que el juzgador, frente a los diversos
casos de familia en donde se encuentre de por medio algin derecho del nifio o adolescente,
asi como el deber de los padres respecto a su guarda, ponga bastante atencion y logre la

satisfaccion adecuada de los intereses del menor, por encima de los intereses de los padres.

Una de aquellas instituciones del derecho de familia es aquella referida al régimen
de visitas, el cual se constituye como un derecho y deber del padre de tener un contacto
con su hijo para lograr un adecuado desarrollo emocional y psicolégico, aminorando

cualquier efecto negativo de la separacion fisica de los padres.

No obstante, ello, los dispositivos normativos aplicables como el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes y el Cddigo Civil, si bien han regulado la institucion del régimen de
visitas (particularmente el primer dispositivo citado), no han logrado adelantarse de forma
adecuada y completa en cuanto a los escenarios en los cuales el régimen de visitas

dispuesto se vea incumplido.

Asi, para empezar, se tiene que dicho régimen puede llegar a ser establecido
mediante sentencia judicial o por acuerdo conciliatorio, ademas de que el incumplimiento
no solamente puede ser el resultado de la conducta omisiva del padre a cuyo favor se
otorg0 esta institucion, sino que el padre a cargo de la tenencia puede realizar actos que no

permitan que el régimen de visitas no puedas ser cumplido de forma correcta.

Aunado a ello, pueden presentarse casos en los que la tenencia sea compartida vy,
por tanto, el régimen de visitas puede ser establecido a favor de ambos padres en aquellos

momentos en los que un padre no ejerce la tenencia directa.



El articulo 91 del Codigo de los Nifios y Adolescentes ha dispuesto las
consecuencias del incumplimiento del régimen de visitas, pero no ha logrado diferenciar
los diferentes supuestos que pueden presentarse, por lo que se hace necesaria la realizacién

de esta investigacion.

En razon a ello, se tiene que el capitulo I se abordaran los temas metodologicos
referidos a la identificacion de los problemas, objetivos, e hipotesis. En el capitulo 11 se
identificaran los antecedentes de la investigacion, asi como los fundamentos tedricos de la
misma. En el capitulo 11l se explicara la metodologia utilizada para la investigacion y el
analisis de los resultados. En el capitulo IV se analizaran y discutiran los resultados
obtenidas a partir de la muestra analizada. Finalmente, se dara cuenta de las conclusiones y
recomendaciones que arrojara la presente investigacion para la consideracién del lector y
lograr asi la sensibilizacion que acabe en una propuesta legislativa o, en su defecto, en la
precision de las medidas a tomar frente a un caso de incumplimiento del régimen de visitas

por intermedio de un pleno jurisdiccional.

Finalmente, nos queda advertir que el estudio de esta investigacidn debe realizarse
con la mayor amplitud posible, y teniendo en consideracion que cualquier medida sugerida

siempre es en pro de la satisfaccion de los intereses y necesidades del menor.

El autor.

Xi



1.1.

CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO
Planteamiento del problema

El ordenamiento juridico peruano establece que la determinacion del
régimen de visitas sea a partir de un proceso judicial o del comun acuerdo entre los

progenitores (por ejemplo, a través de un acta de conciliacion extrajudicial).

En cuanto a la determinacion judicial, ésta puede ser consecuencia de haber
iniciado un proceso donde la pretension sea exclusivamente la fijacion de las reglas
en las que el padre no guardador debera pasar tiempo de calidad con su hijo. No
obstante, esta determinacion también puede ser accesoria a un proceso en el que se
discute la separacion y divorcio ulterior, o un divorcio por causal, esto es, por citar

un par de ejemplos.

De su parte, los progenitores pueden también establecer un régimen de

visitas de forma dialogada, para lo cual puede utilizar un procedimiento
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conciliatorio y con todos los efectos que ostenta un acta de conciliacion, esto es, la

obligatoriedad y la cosa juzgada.

Ahora bien, respecto al cumplimiento del régimen de visitas determinado
judicialmente (que se constituye en el punto de partida de la presente

investigacion), pueden suscitarse los siguientes inconvenientes:

— Que no se permita al progenitor, en cuyo favor se ha sefialado un

régimen de visitas, logre cumplirlo, o

— Que el padre a quien se le haya fijado tal régimen no lo haga efectivo.

En cualquier de los casos, se afecta los derechos fundamentales del menor
(como la adecuada alimentacion, educacién, recreacion, vivienda, salud, integridad,
a la familia, entre otros que gozan de reconocimiento constitucional), generando
grandes dificultades en su desarrollo integral por no tener uno de sus padres

compartiendo sus experiencias y otorgando consejo.

En consonancia con lo anteriormente sefialado, la presente investigacion se
centra en el aludido incumplimiento del régimen de visitas, asi como en la
identificacion de los remedios cuando se identifique alguno de los incidentes

también referidos.

Para ello, se analizaran las sentencias emitidas por la Corte Suprema de
Justicia entre los afios 2016 y 2017, esto es, sobre pretensiones como la tenencia y

su variacion, ademas del régimen de visitas y su correspondiente variacion.

Del analisis de la aludida informacion jurisprudencial se identificaran cuéles

son los remedios Y, en su caso, (con ayuda de la doctrina y la legislacion nacional y

13



1.2.

comparada) se recomendaran métodos que permitan el cumplimiento del régimen
de visitas establecidas, teniendo siempre como norte el interés superior del nifio,

nifia o adolescente.

No debe dejarse de lado que el tema de la investigacion, si bien sera
analizado desde un punto de vista estrictamente juridico, sus implicancias
trascienden el ambito del derecho, pues impactan en los aspectos psicoldgicos del

menor, muchas veces generando dafios de naturaleza irreversible.

Aunado a ello, debe considerarse que el incumplimiento del régimen de
visitas afecta gravemente los derechos fundamentales del menor, pues no les
permitird un desarrollo adecuado al no poder compartir experiencias de vida con
alguno de sus padres. Los derechos afectados pueden ser: a la familia y la
proteccidn que ésta brinda, la alimentacién, la salud, la paz y la tranquilidad, entre

otros.

Formulacion del problema
1.2.1. Problema general

¢Cudles son los remedios contra el incumplimiento del régimen de
visitas reconocidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en

los afios 2016 y 20177

1.2.2. Problemas especificos
a. ¢Cuéles son los remedios contra el incumplimiento del régimen de
visitas por parte del padre a cuyo favor se establecid dicha institucion y
que han sido reconocidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia en los afios 2016 y 20177

14



b. ¢Cuales son los remedios contra el incumplimiento del régimen de
visitas por parte del padre a cuyo favor se establecio la tenencia y que
han sido son reconocidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia en los afios 2016 y 2017?

1.3.  Objetivos
1.3.1. Objetivo general

Determinar cuéles son los remedios contra el incumplimiento del
régimen de visitas reconocidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia en los afios 2016 y 2017.

1.3.2. Objetivos especificos

a. ldentificar cuéales son los remedios contra el incumplimiento del
régimen de visitas por parte del padre a cuyo favor se establecio dicha
institucion y que han sido reconocidos por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en los afios 2016 y 2017.

b. Identificar cuéles son los remedios contra el incumplimiento del
régimen de visitas por parte del padre a cuyo favor se establecid la
tenencia y que han sido son reconocidos por la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia en los afios 2016 y 2017.

1.4.  Justificacion e importancia

1.4.1. Justificacién teérica

La justificacion tedrica se centra en el hecho de identificar los
conceptos y categorias del derecho de familia, asi como del derecho civil,

procesal y penal que tienen son abordados en la presente investigacion,
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1.4.2.

identificando su adecuado uso por parte de los operadores del sistema

juridico.

A partir de alli, se podra concluir si las categorias doctrinarias en
cuestion hallan contenido en la praxis judicial, ademas de ser convenientes
de los derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente (como la
adecuada alimentacion, educacion, recreacion, vivienda, salud, integridad, a

la familia, entre otros que gozan de reconocimiento constitucional).

Justificacion préctica

Quizas la mayor importancia de la presente investigacion gira en

torno a:

— La identificacion de la existencia de remedios en caso de

incumplimiento del régimen de visitas.

— Caso contrario, la recomendacion de los remedios necesarios que
cumplan la funcién disuasoria respecto al incumplimiento del

régimen de visitas.

El resultado de la investigacion debe dar cuenta si nuestro sistema
prevé los mecanismos minimamente suficientes para abordar la
problemética del incumplimiento de régimen de visitas, teniendo como
norte la proteccion de los derechos fundamentales del nifio, nifia y
adolescente (como la adecuada alimentacién, educacién, recreacion,
vivienda, salud, integridad, familia, entre otros que gozan de

reconocimiento constitucional).

16



1.4.3. Justificacion metodologica
Para el analisis del tema de investigacion se utilizara el método de
investigacion de naturaleza descriptiva, dando cuenta de un panorama actual
y recomendando las medidas para su correccion, teniendo en cuenta las

diversas ramas del derecho.

Asimismo, se utilizaran y validaran distintos métodos de
interpretacion de las disposiciones normativas en discusiéon como lo es el
método literal, sistematico y finalista, logrando una visién panoramica del
fendmeno con relevancia juridica, asi como de la soluciéon que pueda ser

identificada o propuesta.

1.5.  Hipdtesis

1.5.1. Hipotesis general

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en los afios 2016 y
2017 no ha determinado con claridad los remedios contra el incumplimiento

del régimen de visitas.

1.5.2. Hipdtesis especificas

— La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en los afios 2016 y
2017 no ha determinado con claridad los remedios contra el
incumplimiento del régimen de visitas por parte del padre a cuyo favor
se establecio.

— La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en los afios 2016 y
2017 no ha determinado con claridad los remedios contra el
incumplimiento del régimen de visitas por parte del padre a cuyo favor

se establecio la tenencia.

17



CAPITULO II: MARCO TEORICO
2.1.  Antecedentes del problema
2.1.1. A nivel internacional

De la revisién de las distintas bases de datos depositarias de tesis de
pre y posgrado no se ha logrado identificar un trabajo con la misma

delimitacién que aquel que se presenta.

No obstante, han sido identificados aquellos que guardan algun tipo

de relacién, como:

Echevarria (2011), “La guarda y custodia compartida de los hijos”,
realizada en la Universidad de Granada. La investigacion tiene como
objetivo identificar la problematica actual del derecho de familia, la guarda

y custodia compartida de los hijos, y refiere que la custodia compartida

18



implica una cooperacion entre ambos progenitores, apartando el conflicto
inicial que fue la separacion para tener en cuenta los derechos de sus hijos,
quienes son los mas afectados en este tipo de situaciones y lo que plantea la
tenencia o custodia compartida es velar por su desarrollo integral.
metodologia dogmatica, documental, resultados de las pesquisas realizadas
se obtiene que los padres aun habiendo decidido su situacion legal, deben de
asistir y atender a sus hijos en cumplimiento no solo de la sentencia judicial,
sino que deben de hacerlo de forma propia con la finalidad de no ejercer
presion negativa contra el hijo. La investigacion concluye sefialando que se
debe procurar concientizar a los padres que tienen la custodia de los hijos
para que permitan dar facilidades a fin de que el otro progenitor cumpla con
las visitas regulares a sus hijos, teniendo apertura en el dialogo en tanto esto

coadyuvara a la mejor relacion entre padres en hijos.

Arévalo (2015), “Suspension provisional de la patria potestad por
retencion indebida del hijo o hija al obstaculizar el régimen de visitas
conforme al Art. 125 y 112 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia —
Ecuador”, realizada en la Universidad Nacional de Loja. La investigacion
tiene como objetivo el estudio de las circunstancias y sanciones que pueden
determinarse cuando la persona que tiene la custodia de su hijo no presta las
facilidades para que el otro conyuge pueda visitar a sus hijos en privado o
inculca mal ejemplo a su hijo de su otro progenitor. La metodologia
aplicada en esta investigacion es de tipo descriptiva y una de sus principales
conclusiones es que el progenitor que tiene la custodia del menor no brinda
las facilidades para que el otro progenitor que no la tiene la custodia visite a

su hijo, generando inconvenientes para un adecuado régimen de visitas.
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2.1.2.

Asimismo, se colige que es necesario que se establezca de manera clara en
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia medidas sancionatorias contra el
progenitor que obstaculice el régimen de visitas, evitando de esta manera

una discriminacion hacia el otro progenitor que no tiene la custodia.

Tamayo (2016), “Régimen de visitas como garantia de una
paternidad y maternidad responsables”, realizada en Ecuador. Considera
como objetivo general de elaborar un anteproyecto de ley reformatoria al
articulo 123 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia que incluya una sancion
al progenitor que tiene la patria potestad e interfiera con el cumplimiento
del régimen de visitas, y asi proteger del principio de interés superior del
nifio, nifia o adolescente en el ejercicio de la maternidad y paternidad
responsable. En la investigacion se utilizé el método inductivo-deductivo y
una de sus conclusiones principales es que con la investigacion se ha podido
demostrar que el régimen de visitas cuyo marco legal esta amparado por el
Codigo de la Nifiez y Adolescencia no tiene el reconocimiento juridico
necesario, por cuanto no se preve las situaciones juridicas que pueden surgir
en caso de incumplimiento de este. Es decir, no existen parametros legales
de como proceder en casos de incumplimiento de esta obligacion ya sea de

parte del padre o de la madre del menor.

A nivel nacional

Chong (2015), “Tenencia compartida y desarrollo integral del nifio,
nifia y adolescente a nivel del Primer Juzgado Transitorio de Familia, Lima
Sur, 2013”, elaborado en Peru. El objetivo de la investigacion es determina

la probabilidad de que exista una relacion directa y significativa entre la

20



tenencia compartida y el desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente a
nivel de las sentencias del Juzgado Transitorio de Familia del distrito de San
Juan de Miraflores, Lima Sur en el afio 2013. La metodologia aplicada en
esta investigacion es de tipo descriptiva y una de sus principales
conclusiones es que la tenencia compartida se relaciona en forma directa y
significativa con el desarrollo integral segin el desarrollo fisico que
presenta los nifios y/o adolescente a nivel de las sentencias del aludido

Juzgado.

Lopez (2016), “Elementos intervinientes en el procedimiento de
tenencia de los hijos en los juzgados de familia de Lima: principio de
interés superior del nifio”, elaborado en la Universidad de Huanuco. El
objetivo general de establecer cuéles son los elementos intervinientes en el
procedimiento de tenencia de los hijos en los Juzgados de Familia de Lima.
La metodologia fue basica, transversal, observacional, comparativa. Una de
las conclusiones gue arribé el investigador fue que la tenencia monoparental
se presenta como una figura disociadora de la relacién paterno-filial,
desvinculandola y provocando una semiorfandad artificial sobre los nifios y
el ejercicio casual de la paternidad o maternidad (dependiendo a cual de los

progenitores fue otorgada la custodia).

Castillo (2015), “La alienacion parental como problema probatorio
en los procesos de tenencia”, elaborado en la Universidad Sefior de Sipan.
El objetivo de la investigacion es analizar el sindrome de alienacién
parental como problema probatorio en los procesos de tenencia. Con

respecto a un marco referencial que integre planteamientos tedricos
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2.2.

relacionados con normas procesales que rigen los procesos de tenencia,
legislacion nacional y comparada, referente a los procesos de tenencia de
los nifios y adolescentes. Tiene como conclusién que el sindrome de
alienacion parental como problema probatorio en los procesos de tenencia
constituye un campo nuevo de estudio. La legislacion peruana no regula con
norma clara y precisa sobre esta problematica, solo en el extranjero existen

ensayos teoricos.

Bases tedricas

En el presente acapite se analizaran cada una de las instituciones del
derecho de familia que se encuentran implicadas en el tema de investigacion, de tal
forma que se dispondra de un panorama doctrinario, legal y jurisprudencial

adecuado de los fundamentos del régimen de visitas y su incumplimiento.

2.2.1. Patria potestad

Varsi (2012) refiere que la patria potestad “es un tipico derecho
subjetivo familiar mediante el 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 permanece hasta que estos adquieren plena capacidad” (p.

294).

De forma muy similar, Royo Martinez, citado por Gallegos (2008)
sefiala que la patria potestad debe ser entendida como ‘“el conjunto de
derechos y deberes que corresponden a los padres sobre las personas y
patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados como media de
realizar la funcion natural que les incumbe de proteger y educar a la prole”

(p. 315).

22



Asimismo, Lopez Del Carril (citado por Gallegos, 2008) “pone de
relieve que la patria potestad es una institucion ética y altruista fundada en
el derecho natural biologico, 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 su sustento
estan fundadas en principios mas elevados, mas puros, sin descender a la

condicion contractual propia del egoismo y no del altruismo” (p. 315.).

Ripert y Boulanger (citados por Gallegos, 2008) menciona que la
patria potestad es el 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” (p. 315).

Por su parte, el articulo 418 del Codigo Civil sefiala lo siguiente:

“Por la patria potestad los padres tienen el deber Yy el

’

derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores.’

De su parte, la Resolucion del 05 de marzo de 1998 recaida en el
expediente N° 99-98 por la Sexta Sala de Familia de la Corte Superior de

Justicia de Lima sefiala lo siguiente:

“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
puede ser materia de convenio, acuerdo 0 renuncia, por no
constituir su ejercicio acto de disposicion de los padres,
precisamente, porque constituye, fundamentalmente, el derecho que

les asiste a los hijos menores respecto de sus padres.”
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Puede colegirse que la patria potestad es un derecho y un deber de
los padres para asegurar el cuidado fisico, emocional y psicoldgico de sus
hijos, asi como la buena administracion de su patrimonio. Este derecho

fenece cuando el hijo adquiere la mayoria de edad o logra emanciparse.

Ahora bien, la patria potestad incluye una serie de derechos que a
decir de Placido (2010, p. 240) son:

— Velar por los hijos,

— Tenerlos en su compaiiia,

— Alimentarlos,

— Educarlos y procurarles una formacion integral,

— Corregirlos moderadamente,

— Representarlos, y

— Administrar y usufructuar sus bienes.

De forma mas exacta, el articulo 423 del Cadigo Civil determina lo
siguiente; “Son deberes y derechos de los padres que ejercen la patria

potestad:

1. Proveer el sostenimiento y educacién de los hijos.

2. Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacién para el

trabajo conforme a su vocacion y aptitudes.

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

establecimiento dedicado a la reeducacion de menores.
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4. Aprovechar de los servicios de sus hijos, atendiendo su edad y

condicion y sin perjudicar su educacion.

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

necesario.

6. Representar a los hijos en los actos de la vida civil.

7. Administrar los bienes de sus hijos.

8. Usufructuar los bienes de sus hijos. Tratandose de productos se

esta en lo dispuesto en el articulo 1004°.”

Aunado a ello el articulo 424 de la misma norma sustantiva

prescribe el siguiente tenor:

“Subsiste la obligacion de proveer al sostenimiento de los
hijos e hijas solteros 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 incapacidad fisica o

’

mental debidamente comprobadas.’

En efecto, la patria potestad activa un abanico de deberes que
asumiran los padres respecto a la guarda de sus hijos, asi como a la

administracion de su patrimonio.

No obstante, en algunas ocasiones, existen deberes que permanecen

en el tiempo, pese a que los hijos hayan adquirido mayoria de edad, como es
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el caso de la alimentacidn, deber subsistente hasta que el hijo cumpla los 28
afios de edad que estén logrando una formacion exitosa de alguna profesion
u oficio, ademas de aquellos hijos que por incapacidad fisica y/o mental no

estén en condiciones de atender sus propias necesidades.

Cabe sefalar que el derecho a la patria potestad, a decir de Suarez
Franco (Gallegos, 2008, pp. 318 y 319) presente las siguientes

caracteristicas:

— La irrenunciabilidad. Pues no es un derecho que pueda ser

dispuesto libremente por los padres.

— Laimprescriptibilidad. Ya que no puede ser objeto de pérdida o

adquisicion por el decurso del tiempo.

— La intransmisibilidad. Pues no puede ser objeto de cesiéon a

ninguna persona o institucion.

— Es intuito personae. Porque solamente puede ser ejercida por los

padres.

— La temporalidad. Porque, por regla, estd sujeta a un plazo de
tiempo, esto es, hasta la fecha en que el hijo logre la mayoria de

edad o se emancipe.

2.2.2. Tenencia

Al respecto, Varsi (2010) determina que la tenencia es “es la
facultad que tienen los padres separados de hecho de determinar con cual de

los dos se ha de quedar el hijo” (p. 120).
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El mismo autor (2012) refiere que la “tenencia es sinonimo de estar
junto, tener al hijo a su lado. Una forma de convivencia inmediata de

padre/hijo (p. 304).”

A decir de Sotomarino (2010) “[l]a tenencia constituye caracteristica
importante de la patria potestad; pese a involucrar, como indica
D'ANTONIO, un elemento puramente material y factico, representa
compartir la vida diaria. Con ello, es innegable que se moldea también el

ejercicio real y cotidiano de la patria potestad” (p. 512).

Se tiene entonces que la tenencia, como instituto proveniente de la
patria potestad, que es entendido como aquel derecho y deber del o los
padres a través del cual pueden realizar una convivencia fisica y directa con

el hijo.

Normalmente, y como consecuencia de la separacion y/o divorcio, la
tenencia es dispuesta a favor de uno de los padres, siendo que el otro se vera

beneficiado con un régimen de visitas.

Sobre ello, Varsi (2010) refiere que “[c]Jomo es de verse, 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 obligacién alimentaria tomando en cuenta el

interés superior del nifio, si asi lo justifica” (p. 644).

Respecto al ejercicio de este derecho y deber, el articulo 81 del

Cadigo de los Nifios y Adolescentes determina lo siguiente:
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2.2.3.

“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, 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 cumplimiento, pudiendo disponer la
Tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés

superior del nifio, nifia o adolescente. ”

Colegimos que la tenencia puede ser determinada sea por acuerdo
entre los padres, el cual puede constar en un acta de conciliacién, o

dispuesto mediante mandato judicial, contenido en una sentencia.

Debe precisarse que la tenencia puede ser variada, conforme a los

alcances dispuestos por el articulo 82 del mismo Codigo citado.

Régimen de visitas

2.2.3.1. Definicion

En cuanto al régimen de visitas, Varsi (2010) sefala que “El régimen
de visitas es el derecho que permite el contacto y comunicacion permanente
entre padres e hijos, determinando el desarrollo emocional y fisico asi como
la consolidacion de la relacion paterno-filial. Visitar implica juridicamente
estar, supervisar, compartirse, en fin, responsabilizarse plenamente, por lo
que es mas conveniente referirnos, de manera integral, al régimen de

comunicacion y de visita” (p. 221).
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Agrega el mismo autor que, respecto del padre que no ejerce la
tenencia, “este derecho lo ejerce el padre que no goza de la tenencia de su
hijo, de manera que se le faculta tenerlo en dias y horas establecidas,
siempre que no interfiera en sus horas de estudio, recreacion o de relacion

con el progenitor con quien vive” (p. 222).

No obstante, Varsi (2010) mantiene cierta reserva respecto a la
nomenclatura del régimen de visitas, asi senala que “[l]Ja denominacion
utilizada, régimen de visitas, se condice con el objetivo de la institucion que
es el de estar en contacto y plena comunicacion con el menor, de alli que
sea méas conveniente denominarlo derecho a mantener las relaciones
personales. Como dice, debe superarse el inconveniente conceptual con una

denominacioén mas real como es el derecho a la adecuada comunicacion” (p.

224).

Podemos sefialar que el régimen de visitas es el derecho y deber del
padre que —por regla— no ha sido favorecido con la tenencia para poder tener
un contacto directo con su hijo en las fechas, horas y espacios sefialados, de
tal forma que se contribuya con su adecuada formacién emocional y

psicoldgica.

A decir de Varsi (2010), el régimen de visitas incorpora los

siguientes casos especiales:

— La comunicacion, que puede ser fisica o escrita, telefonica o

epistolar.
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— El padre debe velar por el desarrollo de su hijo, por lo que tiene
la facultad de vigilar y enterarse de su educacién, formacion y

desarrollo integral.

— EI 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 de dicho lugar,
permitiendo una relacién paterno-filial fluida y plena, espontanea
e intensa, asi como la correspondiente intimidad entre padres e

hijos que no viven juntos” (p. 226).

Se concluye que el régimen de visitas permite el contacto directo
con el hijo, logrando una adecuada comunicacion con la posibilidad de
externar al nifio de su hogar en aras de promover el ejercicio de sus

derechos, como es el caso de la recreacion.

A decir de Varsi (2012), el régimen de visitas comprende las

siguientes caracteristicas:

“- Titularidad compartida. Es un derecho que le corresponde al
visitado y al visitante (ambos beneficiados), debiendo la persona
que tiene bajo su tenencia o guarda al menor (se le suele llamar
gravado) dar las facilidades para su realizacion. Es un derecho que
no es exclusivo de ninguna de las partes, aunque el interés superior

del nifio le otorgue una mejor posicién al menor.

Como esencia del desarrollo de las relaciones humanas este

derecho es de necesidad para quienes tienen vinculos familiares. De
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esta manera, ninguno de los progenitores puede monopolizar el
derecho de integracion familiar. Sea el padre o la madre, quien
goce del ejercicio directo de la patria potestad, le corresponde
facilitar al otro la comunicacion con la prole. Es asi como el “otro
progenitor” (aquel que no tiene al hijo dia a dia) tiene el derecho de
mantener las relaciones personales que le permitan participar,
cautelar y vigilar el derecho integral del hijo, mientras que el menor
tiene el derecho al goce de esa mirada vigilante y ese carifio alterno

de aquel familiar con quien no comparte la mayor parte de su vida.

- 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 permiten una
integracion real y natural. De alli que este derecho merece ser

cautelado y ejercitado de manera rapida y perentoria.

- Indispensable. Dada su naturaleza de derecho, el mismo no
puede ser cedido ni renunciado, pero puede ser reglamentado por

casos especiales limitados o restringidos por la ley.

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

nuclear)” (p. 314).

Por su parte, en cuanto a los requisitos para su establecimiento

(Varsi, 2012, pp. 320 y 321) se sefiala lo siguiente:
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— La existencia de una relacién familiar con el menor o, de ser el

caso, una relacion afectiva.

— Demostracion del cumplimiento de una obligacion alimentaria.

— El interés del menor.

— La edad del menor.

— Laopinion del menor.

— Lacalidad de quien lo solicita.

A este respecto, corresponde sefialar que la confluencia de estos
requisitos permitird al juzgador (en su caso) disponer el régimen de visitas a

favor de quien lo solicita.

Cabe agregar que, al amparo del articulo 88 del Cddigo del Nifio y
del Adolescente, el régimen de visitas puede ser ejercido por los familiares
consanguineos hasta el cuarto grado, en caso se presente el fallecimiento de

uno de los padres.

2.2.3.2. Determinacién y sus formas

Sobre ello, el articulo 88 del Codigo de los Nifios y Adolescentes

refiere lo siguiente:

“Los padres que no ejerzan la Patria Potestad tienen
derecho a visitar a sus hijos, para lo cual deberan acreditar con
prueba suficiente el cumplimiento o la imposibilidad del

cumplimiento de la obligacion alimentaria. Si alguno de los padres
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hubiera fallecido, se encontrara fuera del lugar de domicilio o se
desconociera su paradero, podran solicitar el Régimen de Visitas
los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de dicho

padre.

El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres,
dispondra un Régimen de Visitas adecuado al Principio del Interes
Superior del Nifio y del Adolescente y podra variarlo de acuerdo

con las circunstancias, en resguardo de su bienestar.”

De la cita se entiende que los padres tienen el derecho de visitar a
sus hijos y lograr los fines ya sefialados lineas arriba, para lo cual podra

determinarse un régimen de visitas de las siguientes maneras:

— Acuerdo entre las partes, 0

— Por disposicién judicial.

Respecto a la primera manera de determinar un régimen de visitas,
tenemos que los padres pueden llegar a un acuerdo sobre tales efectos. Este

acuerdo debe constar en un acta de conciliacién.

Cabe la pregunta, ¢puede realizarse una transaccion respecto al
régimen de visitas? Al respecto, el articulo 1305 del Cadigo Civil prescribe

lo siguiente:

“Solo los derechos patrimoniales pueden ser objeto de

transaccion.”
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Teniendo en consideracion que un derecho patrimonial es aquel que
de alguna forma puede ser valuable dinerariamente, resulta evidente que el
régimen de visitas no es un derecho de naturaleza patrimonial, por tanto, es

intransigible.

Se tiene entonces que el régimen de visitas solo puede ser objeto de
acuerdo, siempre que conste en un acta de conciliacion extrajudicial, pues a
los efectos del articulo 7 de la Ley N° 26872, Ley de Conciliacion
Extrajudicial, si resulta ser una materia que pueda ser sometida a

conciliacion, juntamente con la tenencia.

Por su parte, en cuanto a la segunda manera de determinar el
régimen de visitas, cualquiera de los padres (particularmente aquel que no
fue beneficiado con el régimen de visitas, aunque no Unicamente) puede
iniciar un proceso judicial ante el juez de familia para que mediante

sentencia se fije un régimen de visitas.

Sobre ello, el articulo 89 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes

determina lo siguiente:

“El padre o la madre que haya sido impedido o limitado de
ejercer el derecho de visitar a su hijo podra interponer la demanda
correspondiente acompafiando la partida de nacimiento que

acredite su entroncamiento.

Si el caso lo requiere podra solicitar un régimen

provisional.”
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El articulo citado no solamente permite al potencial actor solicitar
judicialmente un régimen de visitas definitivo, sino que podria pretender
que el juez otorgue uno de naturaleza provisional, por lo que debemos
entender que estamos frente a una medida cautelar de naturaleza anticipada
que permitird, una vez comprobados los requisitos establecidos por el
Cadigo Procesal Civil, permitir las visitas del padre demandante mientras el

proceso judicial sigue su tramite correspondiente.

El tramite de la medida cautelar temporal sobre el fondo tiene su
fundamento en el articulo 677 del Codigo Procesal Civil, cuyo tenor es el

siguiente:

“Cuando la pretension principal versa sobre separacion,
divorcio, patria potestad, régimen de visitas, entrega de menor,
tutela y curatela, procede la ejecucion anticipada de la futura
decision final, atendiendo preferentemente al interés de los menores

afectados con ella.

Si durante la tramitacion del proceso se producen actos de
violencia fisica, presion psicoldgica, intimidaciéon o
persecucion al conyuge, concubino, hijos o cualquier integrante del
nucleo familiar, el Juez debe adoptar las medidas necesarias para el
cese inmediato de los actos lesivos, sin perjuicio de lo dispuesto en

el Articulo 53.”

Se advierte la posibilidad no s6lo de obtener una sentencia que fije
un régimen de visitas, sino una decision que permita obtenerla de forma

provisional mientras el proceso judicial sigue en giro, el cual —como es
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sabido— puede llevar un tiempo considerable y mientras ello ser latente el
peligro de generar un dafio emocional y psicolégico irreparable para el

menor.

Debe considerarse que el régimen de visitas puede ejercerse tanto
dentro del inmueble en el que el menor vive como fuera de éste,
considerando a este Ultimo supuesto como externacion, siempre que se en el

marco del acuerdo conciliatorio o de la sentencia judicial correspondiente.

Finalmente, el articulo 90 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes

dispone lo siguiente:

“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 terceros no parientes cuando el

Interés Superior del Nifio o del Adolescente asi lo justifique.”

De lo que se concluye que el régimen de visitas no solamente puede
ser solicitado por el padre a quien no se le favorecio con la tenencia, sino
por los parientes consanguineos (hasta el cuarto grado) y afines (hasta el
segundo grado), asi como de los terceros no parientes. Todo ello en virtud

del interés superior del nifio.

Claro estd, la regla es que la solicitud de régimen de visitas realizada
por las personas descritas en el parrafo precedente deba ser interpuesta en
los casos en los que exista incapacidad del padre para cumplir un régimen

de visitas o éste haya muerto.
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Finalmente, a decir de Varsi (2012, pp. 221 y 222) la tenencia puede
ser determinada por acuerdo entre las partes, por sentencia judicial en un
proceso en el que haya sido solicitada o de oficio en aquellos casos en los
que, en aplicacion del principio del interés superior del nifio corresponde
fijar un régimen de esta naturaleza (en los procesos de divorcio, por citar un

ejemplo).

2.2.3.3. Incumplimiento y consecuencias

Sobre ello, Varsi (2010) refiere que “[l]a privacion de las visitas solo
debe tener lugar por causas graves, tomandose en consideracion que tanto
como un derecho de los padres es un derecho del hijo el estar con ellos, lo
cual debe protegerse y, sobre todo, promocionarse” (p. 520). Agrega el
mismo autor que “[plara el cumplimiento de este régimen se exige la
demostracion de una obligacion esencial como son los alimentos o, en su
defecto, acreditar su imposibilidad (innovacion del articulo 88, del nuevo
CNA), pues no puede pretenderse ejercer los derechos correlativos ni alegar

un carifio cuya inexistencia se demuestra” (p. 521).

Ahora, el articulo 91 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes sefiala

lo siguiente:

“El incumplimiento del Régimen de Visitas establecido
judicialmente dara lugar a los apremios de ley y en caso de
resistencia podra originar la variaciéon de la Tenencia. La solicitud
de variacion deberd tramitarse como una nueva accion ante el Juez

’

que conocio del primer proceso.’
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Sobre ello, Varsi (2010) ha sefalado que “[e]n nuestro medio falta
robustecer esta institucion, pues si bien el Codigo de los Nifios y
Adolescentes (articulo 91) indica que el incumplimiento del régimen de
visitas establecido judicialmente dara lugar a los apremios de ley y en caso
de resistencia podréa originar la variacion de la tenencia, es muy comun que,
decretado un régimen de visitas, muchas veces no es respetado por la parte
que tiene la tenencia del menor, de manera tal que, como sucede en otras
legislaciones, el no permitir el cumplimiento del régimen deberia
determinar un delito que podria denominarse no presentacion del hijo” (p.

237).

Ahora bien, es preciso identificar que supuestos podria generar un
incumplimiento del régimen de visitas, cuales son aquellos que estan
regulados por la normativa peruana y cuales sus consecuencias, y tratar de
identificar consecuencias para aquellos supuestos no regulados por el
derecho peruano, a partir de los diferentes métodos de interpretacion

juridica, ademas del apoyo de la legislacion comparada.

Respecto a los supuestos que podrian generar el incumplimiento del

régimen de visitas

Como ya ha sido sefialado, el régimen de visitas puede haber sido
determinado mediante acuerdo conciliatorio o por decision judicial. En tal

sentido se tiene:

— El incumplimiento del acuerdo conciliatorio sobre régimen de

visitas por parte del padre no favorecido con la tenencia.
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— El incumplimiento del acuerdo conciliatorio sobre régimen de
visitas por parte del padre favorecido con la tenencia (al no
otorgar las facilidades y condiciones suficientes para que el
cényuge no favorecido con la tenencia pueda ejercer su derecho

de régimen de visitas).

— El incumplimiento de la sentencia judicial sobre régimen de

visitas por parte del padre no favorecido con la tenencia.

— El incumplimiento de la sentencia judicial sobre régimen de
visitas por parte del padre favorecido con la tenencia (al no
otorgar las facilidades y condiciones suficientes para que el
cényuge no favorecido con la tenencia pueda ejercer su derecho

de régimen de visitas).

Respecto a los supuestos regulados por la normativa peruana

De la lectura del articulo 91 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes

el Unico supuesto explicitamente regulado es:

— EI incumplimiento de la sentencia judicial sobre régimen de

visitas por parte del padre no favorecido con la tenencia.

El articulo sefialado sefiala que la consecuencia por el

incumplimiento so los “apremios de ley” o la variacion de la tenencia.

Debemos tener en cuenta que, si el régimen de visitas es otorgado a
favor del conyuge no favorecido con la tenencia, entonces el hecho de que

éste incumpla con el aludido régimen no podria dar lugar a la variacion de
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la tenencia, pues no la tuvo. Lo que nos permite colegir que, en via de
interpretacion (pues el texto de la ley no es preciso), la variacion de la
tenencia es una consecuencia para aquel padre que no otorga las facilidades
y condiciones suficientes para que el otro padre pueda ejercer libre y

respetuosamente su derecho al régimen de visitas.

AUn mas, queda por entender ¢a qué se refiere el legislador con los

“apremios de ley”?

Bien podria ser un requerimiento del cumplimiento de su
providencia o, en caso de resistencia, comunicar al Ministerio Publico para
el ejercicio de la accién penal basado en el tipo penal de desobediencia a la

autoridad.

Al final, puede colegirse en este apartado que los dos supuestos de
incumplimiento basados en la determinacién judicial del régimen de visitas
se encuentran regulados por el dispositivo normativo del articulo 91 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, uno de forma explicita, y el otro en via

de interpretacion literal y légica de la norma.

Respecto a los supuestos no regulados por la normativa peruana

Como el lector podra colegir, existen dos supuestos de
incumplimiento que no se encuentran regulados por la normativa peruana y

se basan en el acuerdo conciliatorio sobre el régimen de visitas.

Al respecto, el articulo 1 de la Ley N° 24.270 sancionada en

Argentina el 03 de noviembre de 1993 prescribe lo siguiente:
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“Sera reprimido con prision de un mes a un ano el padre o
tercero que, ilegalmente, impidiere u obstruyere el contacto de

menores de edad con sus padres no convivientes.

Si se tratare de un menor de diez afios o de un discapacitado,

la pena sera de seis meses a tres anos de prision.”

El articulo 2 de la citada Ley dispone:

“En las mismas penas incurrira el padre o tercero que para
impedir el contacto del menor con el padre no conviviente, lo

mudare de domicilio sin autorizacion judicial.

Si con la misma finalidad lo mudare al extranjero, sin
autorizacion judicial o excediendo los limites de esta autorizacion,
las penas de prision se elevaran al doble del minimo y a la mitad del

maximo.”’

Asimismo, el articulo 3 menciona lo siguiente:

“El tribunal debera:

1. Disponer en un plazo no mayor de diez dias, los medios
necesarios para restablecer el contacto del menor con

sus padres.

2. Determinara, de ser procedente, un régimen de visitas
provisorio por un término no superior a tres meses o, de

existir, hara cumplir el establecido.
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En todos los casos el tribunal deberda remitir los

antecedentes a la justicia civil.”

Por su parte, el numeral 72.3 del articulo 72 del Cddigo Penal

argentino sefiala:

“Son acciones dependientes de instancia privada las que

nacen de los siguientes delitos:

(...)

3°) Impedimento de contacto de los hijos menores con sus

padres no convivientes.

En los casos de este articulo, no se procedera a formar causa
sino por acusacion o denuncia del agraviado, de su tutor, guardador
0 representantes legales. Sin embargo, se procedera de oficio
cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga
padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus

’

ascendientes, tutor o guardador.’

De las citas realizadas a las normas argentinas se concluye la
posibilidad del ejercicio de la accion penal en aquellos casos en los que no
se permita el ejercicio del derecho al régimen de visitas por cualquiera de
los padres (sea por aquel beneficiado por el régimen de visitas como aquel

beneficiado con la tenencia).

Sin embargo, la Ley N° 27.240, de naturaleza complementaria al
Caodigo Penal, también prevé las medidas de requerimiento necesarias antes

de concretar la accion penal contra el padre renuente.
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Claro que el supuesto normativo es subjetivamente mas extenso,

pues no solo incorpora a los padres sino a cualquier tercero.

En Espafia, la Ley 1/2000 sancionada el 07 de enero de tal afio,

prescribe en su articulo 776 lo siguiente:

“Los pronunciamientos sobre medidas se ejecutaran con
arreglo a lo dispuesto en el Libro Il de esta ley, con las
especialidades siguientes: 2.2 En caso de incumplimiento de
obligaciones no pecuniarias de caracter personalisimo, no
procedera la sustitucion automatica por el equivalente pecuniario
prevista en el apartado tercero del articulo 709 y podran, si asi lo
juzga conveniente el Tribunal, mantenerse las multas coercitivas
mensuales todo el tiempo que sea necesario mas alla del plazo de un

afno establecido en dicho precepto.

3.2 El incumplimiento reiterado de las obligaciones
derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del progenitor
guardador como del no guardador, podra dar lugar a la

’

modificacion por el Tribunal del régimen de guarda y visitas.’

De la cita se deduce que el incumplimiento al régimen de visitas
puede ser sancionado con multa coercitiva en contra de quien deba ejercer
dicho derecho o la entrega del menor a favor de la autoridad. Sin perjuicio
de la responsabilidad penal que diere a lugar por el delito de desobediencia.
Es de precisar que la multa, por su naturaleza, debe ser pagada a favor del

Estado.
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Ahora, retornando al anélisis del tema de investigacion, creemos que

las medidas que el derecho comparado nos otorga salidas efectivas para

lograr salvaguardar la necesidad de desarrollo emocional y psicologico del

menor cundo se incumple el régimen de visitas. Asi podriamos sefialar 1o

siguiente:

Cuando se trate del régimen de visitas dispuesto por acuerdo
conciliatorio o determinado judicialmente, el incumplimiento por
parte del padre beneficiado con tal derecho generara que el otro
padre inicie un proceso para que el juez requiera su
cumplimiento dentro de un plazo razonable, bajo apercibimiento

de imponer multas coercitivas.

Cuando se trate del régimen de visitas dispuesto por acuerdo
conciliatorio o determinado judicialmente, el incumplimiento por
parte del padre beneficiado con la tenencia generara que el otro
padre inicie un proceso para que el juez disponga requiera que se
otorguen las facilidades y condiciones suficientes, bajo

apercibimiento de determinar la variacion del régimen de visitas.

En los casos en los que el régimen de visitas haya sido determinado

judicialmente o0 que no se cumpla con el requerimiento de otorgar las

facilidades y condiciones suficientes, no habra perjuicio respecto a la

responsabilidad que diere lugar por el delito de desobediencia a la

autoridad, esto es, de conformidad a lo sefialado por el articulo 368 del

Cadigo Penal peruano.
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2.2.4. Sindrome de alienacion parental

A decir de Pineda (2018) “[e]l sindrome de alienacion parental
(SAP) es un trastorno infantil que surge casi exclusivamente en el contexto
de disputas por la custodia de los nifios. Su manifestacion primaria es la
campafa de denigracion del nifio contra un padre, una camparia que no tiene
justificacién. Ello resulta de la combinacion de una programacion (lavado
de cerebro) de adoctrinamiento parental y de las propias contribuciones del

nifio para el vilipendio del padre objetivo.” (p. 109).

Se tiene que este sindrome se gesta en un contexto en el que los
padres tienen dispuestas, las cuales pueden motivarse en la tenencia,
régimen de visitas y/o prestacion de alimentos, incentivando en la menor
animadversion respecto a uno de los padres (generalmente, contra quien no

tiene la tenencia o custodia del menor).

Este sindrome ha tenido un gran abordaje por parte de la

jurisprudencia peruana, ubicando las principales sentencias:

Casacion N° 2067-2010-Lima.

Casaciéon N° 5138-2010-Huaura.

Casacion N° 5008-2013-Lima.

— Casacion N° 3767-2015-Lima.

De las resoluciones citadas, nos llama la atencién la sentencia N°
5138-2010-Huaura, a partir de la cual se otorga un régimen de visitas a

favor de la madre (lo que permite entender que la tenencia la ejerce el
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2.3.

padre) y ordena que ambos padres acudan a terapias que les ayuden en su
personalidad y permitan recuperar la confianza, restableciendo una buena

relacion familiar.

Definicion de términos basicos

Advertimos al lector que, con base a la doctrina, legislacion y jurisprudencia
analizada, las definiciones establecidas corresponden estrictamente al autor de la

presente investigacion:

Derechos fundamentales: Son aquellas facultades que —generalmente— gozan de
reconocimiento constitucional y que permiten a las personas poder desarrollarse de
forma adecuada y digna. Para el objeto de la presente investigacion, los derechos
fundamentales que son materia de analisis estan relacionados a la adecuada

alimentacion, educacion, recreacion, vivienda, salud, integridad y a la familia.

Interés superior del nifio: Es aquel principio que determina que la satisfaccion de

las necesidades del menor debe estar por encima de cualquier interés particular.

Patria potestad: Es el derecho y deber por el cual se debe cuidar del hijo, asi como

de su patrimonio.

Régimen de visitas: Es el derecho y deber por el cual corresponde tener la
presencia fisica y temporal sobre el menor para lograr la satisfaccion de sus

necesidades emocionales y psicoldgicas que le permitan un adecuado desarrollo.

Responsabilidad penal: Es la sujecidén que tiene una persona respecto a los actos
cometidos y calificados por la autoridad jurisdiccional como delitos,

correspondiéndole una sancion o sanciones.
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Sentencia judicial: Es la decision emitida por el érgano jurisdiccional declarando

un derecho, constituyendo una situacion juridica o imponiendo una condena.

Tenencia: Es el derecho y deber a estar en contacto directo con el menor para

lograr los propdsitos de la patria potestad.
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3.1.

3.2.

CAPITULO I1I: METODOLOGIA
Método y alcance de la investigacion

El tipo de investigacion que se adapta al presente trabajo es el descriptivo-

ex post facto de corte transeccional.

El enfoque de la presente investigacion sera cualitativo, ya que se parte del
andlisis de los argumentos esgrimidos por la autoridad judicial en las sentencias
emitidas en los procesos de régimen de visitas y tenencia, para luego proceder a su

interpretacion.

Disefio de la investigacion

El disefio de investigacion es no experimental a un nivel observacional y

correlacional, de corte transversal o sincrénico.
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3.3.

3.4.

Fuente de informacion para su analisis

Teniendo en consideracion la naturaleza cualitativa de la presente

investigacion, el numero de sentencias emitidas por la Salas Civiles de la Corte

Suprema de Justicia en los procesos vinculados a la tenencia y al régimen de visitas

en los afios 2016 y 2017 es de cinco (5).

Las resoluciones judiciales han sido identificadas con ayuda del buscador

incorporado en el portal web del Poder Judicial: http//www.pj.gob.pe, logrando

obtener el numero sefialado en el parrafo precedente.

Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

3.4.1.

3.4.2.

3.4.3.

Técnicas de recoleccion de datos

La técnica de recoleccion de datos a utilizar es el Analisis

Documental sobre las sentencias judicial objeto de analisis.

Instrumentos de recoleccion de datos

El instrumento de recoleccion de datos a utilizar es la Ficha de

Registro de Datos.

Técnicas de procesamiento de datos

Teniendo en consideracion que el enfoque de la investigacion es
cualitativo y que el instrumento de recoleccién es la Ficha de Registro de
Datos, el procedimiento de analisis de la informacion se realizara a partir
del estudio de cada sentencia judicial emitida por las Salas Civiles de la
Corte Suprema de Justicia en la resolucién de procesos relacionados a la

tenencia y régimen de visitas en los afios 2016 y 2017.

49



Con la ayuda de los métodos juridicos de interpretacion exegetico y
sistematico, de la extraccion cientifico-normativa de la informacion se
identificaran los elementos de la presente investigacion, lograndose

contrastar las hipotesis formuladas, de ser el caso.
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION
El presente capitulo se trabajara sobre la base del objetivo general, a decir:
“Determinar cudles son los remedios contra el incumplimiento del

régimen de visitas reconocidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema

de Justicia en los arios 2016 y 2017.”

Ahora bien, del andlisis de la informacion jurisprudencial obtenida,
correspondera identificar aquellos elementos necesarios para lograr todo objetivo

que la investigacion se propone.

4.1. Resultados del tratamiento y analisis de la informacion

Los objetivos especificos refieren lo siguiente:

“Identificar cuales son los remedios contra el incumplimiento del

régimen de visitas por parte del padre a cuyo favor se establecié dicha
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institucion y que han sido reconocidos por la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia en los afios 2016 y 2017.”

“Identificar cudles son los remedios contra el incumplimiento del
régimen de visitas por parte del padre a cuyo favor se establecio la
tenencia y que han sido son reconocidos por la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia en los afios 2016 y 2017.”

Del andlisis de la casacion N° 1252-2015-Lima Norte emitida el 04 de mayo

de 2016, podemos identificar los siguientes resultados:
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Tabla 1.
Anélisis de la casacion N° 1252-2015-Lima Norte.

DATOS GENERALES DE LA SENTENCIA

SENTENCIA 1252-2015-Lima Norte

AUTORIDAD Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
JUDICIAL

MATERIA Tenencia y custodia de menor

IMPUGNANTE JesUs Frascuelo Caceres Cervantes

PRESENTACION DE FUNDAMENTOS

- “QUINTO.- En tal sentido, en su denuncia de caracter procesal contenida en el apartado C) el
recurrente alega que se ha vulnerado su derecho al debido proceso, por cuanto la sentencia de
vista contiene un fallo extra petita. Al respecto, debe indicarse que estaremos ante un fallo de
tal cualidad cuando el drgano jurisdiccional otorga un derecho que no habia sido solicitado en
la demanda. En el caso sub examine, el demandante Jesus Frascuelo Caceres Cervantes solicito
en su demanda que se le otorgue la tenencia y custodia de su menor hijo Jesus Leal Tadeo
Céceres Sayas, a fin de ejercerla en forma exclusiva. Luego, efectuado el emplazamiento de ley
a la demandada, ésta en su escrito de fojas ochenta y uno, no reconvino solicitando ser ella
quien ejerza la tenencia exclusiva; sin embargo, manifestd que ante la imposibilidad de ponerse
de acuerdo con el demandante, se dictara un régimen de tenencia compartida. Por consiguiente,
se aprecia que, efectivamente, el Ad quem ha emitido un fallo extra petita, al otorgar a la
demandada la tenencia exclusiva del menor hijo de ambos; es decir, se ha pronunciado en
forma distinta a lo que ésta habia solicitado al absolver la demanda (tenencia compartida),
implicando ello una infraccion al debido proceso.

- “SEXTO.- Sobre el particular debe anotarse que la tenencia compartida es factible
juridicamente, en atencion a lo previsto por el articulo 81 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes; mas aun, si se tiene en cuenta que el propio Ad quem ha determinado en la
recurrida que las conductas de ambos padres del menor no constituyen una situacion de riesgo
para el desarrollo integral del mismo, en tanto que ambos expresan sentimientos de afecto hacia
él, y éste anhela vivir con ambos.”

- “SETIMO.- En consecuencia, se verifica la denuncia de vulneracion del derecho al debido
proceso del recurrente, en los términos antes descritos, lo cual conlleva la nulidad de la
sentencia recurrida, en atencion a lo dispuesto por el articulo 396, inciso 1 del Coédigo Procesal
Civil, correspondiendo al Ad quem renovar el acto procesal viciado, es decir, emitir nueva
sentencia, de conformidad con las consideraciones previamente vertidas. Cabe agregar que, en
atencion a lo establecido en el considerando cuarto de la presente resolucién carece de objeto
pronunciarse sobre la denuncia de contenido material.”

DECISION

“FUNDADO el recurso de casacién interpuesto por Jesus Frascuelo Caceres Cervantes a fojas
trescientos sesenta y ocho; por consiguiente, CASARON, la sentencia de vista de fojas
trescientos cincuenta y uno, de fecha catorce de noviembre de dos mil catorce, emitida por la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte; en consecuencia, NULA la
misma; ORDENARON a la Sala Superior de su procedencia emita nueva sentencia, con arreglo
a ley, y conforme a lo establecido en los considerandos precedentes (...).”

Fuente: Elaboracion propia
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La resolucion materia de analisis tiene como fundamento la pretension de
tenencia y custodia de menor, sefialando que se ha emitido una sentencia de manera
incongruente, pues ha dispuesto un régimen de tenencia diferente a aquel que ha
sido pretendido por los litigantes, por lo que ordena se emita una nueva sentencia

con arreglo a ley.

Por su parte, no puede advertirse alguna referencia al régimen de visitas, por
lo que queda por suponer que dicho régimen serd otorgado a favor de quien no
obtenga la tenencia, salvo que la tenencia se haya dispuesto de forma compartida,
lo que daria lugar a un régimen de visitas para ambos padres, sin que cause

perjuicio en la custodia de alguno de ellos.

La afirmacién dispuesta en el parrafo anterior no tiene un fundamento
juridico, por lo que sobre la base del principio de interés superior del nifio damos
cuenta de dichas reglas, esto es, que cuando la autoridad judicial emite una
sentencia determinando solamente la tenencia, corresponde presumir que el
régimen de visitas correspondera al padre o pariente que no se ha visto favorecido

con tal institucion.

Del andlisis de la casacion N° 1769-2015-La Libertad emitida el 26 de abril

de 2016, podemos identificar los siguientes resultados:
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Tabla 2.
Anélisis de la casacion N° 1769-2015-La Libertad.

DATOS GENERALES DE LA SENTENCIA

SENTENCIA 1769-2015-La Libertad

AUTORIDAD JUDICIAL Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
MATERIA Tenencia y custodia de menor

IMPUGNANTE Ana Maria Silva Sanchez de Watanabe

PRESENTACION DE FUNDAMENTOS

- “SETIMO.- Bajo este contexto normativo nacional, supranacional y dogmatico, se advierte que
si bien en principio la tenencia debe ser ejercida por los padres, ello debe estar en consonancia con
el interés superior del nifio y por tanto a su desarrollo y formacion integral de su personalidad en
el seno familiar. En este sentido, el nifio necesita para su crecimiento y bienestar del afecto de sus
familiares, especialmente de sus padres, con mayor razén si en el presente caso la menor ha
perdido a su madre pues ha fallecido y es el padre quien solicita su tenencia, por lo que
impedirselo o negarselo sin que existan razones determinantes en funcién del interés superior de
aquel entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos afectivos necesarios para su
tranquilidad y desarrollo integral, asi como generar violacion a su derecho a tener una familia; que
el mero transcurso del tiempo en caso de custodia de menores de edad puede constituir un factor
que favorece la creacion de lazos con la familia tenedora o acogedora. Por ende, la mayor dilacion
en los procedimientos, independientemente de cualquier decision sobre la determinacion de sus
derechos, podria determinar el caracter irreversible o irremediable de la situacion de hecho y
volverse perjudicial para los intereses de los nifios y, en su caso, de los padres biol6gicos.”

- “OCTAVO.- Ademas, como se ha establecido cualquier decision relativa a la separacion del nifio
de sus padres o de su familia debe ser excepcional y estar justificada, y en el presente caso se ha
determinado de autos que el demandante como un ingeniero, con un trabajo estable, un padre
preocupado, amoroso y responsable; siendo ello asi, no existiendo causa objetiva para sancionarlo
con la privacién de la convivencia con su pequefia hija, fruto del amor con la que en vida fue
Yuriko Watanabe Silva; no presentdndose por ende, las circunstancias excepcionales para que
Ivanka sea separada de su familia natural; por consiguiente, se concluye que no se ha infringido
norma alguna por lo que se debe desestimar las denuncias formuladas.”

- “NOVENO.- Que respecto del régimen de visitas debe sefialarse que de conformidad con el
articulo 84 inciso c) del Cédigo de los Nifios y Adolescente, para el que no obtenga la custodia del
nifio, nifia o adolescente, dicho precepto normativo, resulta imperativo, inclusive en el caso que no
se haya peticionado, conforme asi lo han establecido ejecutorias supremas al respecto, pues ello
obedece a una cabal comprensién del verdadero significado del Principio del Interés Superior del
Nifio, consagrado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
siendo ello asi, en via de integracion de la sentencia de vista se fija un régimen de visitas a favor
de los abuelos maternos, la demandada Ana Maria Silva Sanchez de Watanabe y su cényuge, con
la finalidad de afianzar los lazos parentales entre los abuelos y nieta, conforme se muestran en las
fotografias de folios cincuenta y ocho a ciento tres, todo ello en armonia con al mejor interés de la
nifia lvanka, debiendo el demandante permitir, respetar y hacer fluido el régimen de visitas, a fin
de consolidar la personalidad de la pequefia Ivanka.”

DECISION

“A) Por estos fundamentos de conformidad con el articulo 397 del Cédigo Procesal Civil:
Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Ana Maria Silva Sanchez de
Watanabe a fojas cuatrocientos noventa y nueve; en consecuencia NO CASARON la sentencia de
vista de fecha trece de octubre de dos mil catorce, de fojas cuatrocientos cuarenta y ocho, que
revoca la sentencia apelada de fecha veintidés de julio de dos mil catorce de fojas trescientos
sesenta y cuatro, que declara infundada la demanda sobre tenencia de la nifia Ivanka Quevedo
Watanabe; reformandola, declaran fundada la demanda; en consecuencia, ordenan que la
demandada Ana Maria Silva Sanchez de Watanabe, entregue a la menor a su padre bioldgico,
Josué Quevedo Villalobos, en el plazo de quince dias, naturales, bajo apercibimiento de imponerse
las medidas correctivas y disciplinaria, que el A quo, en ejecucién de sentencia, establezca.

B) INTEGRESE la sentencia de vista, fijandose un régimen de visitas a favor de los abuelos por
parte de madre, la demandada Ana Maria Silva S&nchez de Watanabe y su conyuge, quien podra
visitar a su nieta lvanka Quevedo de Watanabe en el hogar del demandante (sin externamiento) los
martes, jueves y sabado desde las 3 de la tarde hasta las 6 de la tarde.”

Fuente: Elaboracion del autor.
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Esta resolucion suprema también se fundamenta en el analisis de la
pretension de tenencia, disponiendo que tal instituto debe ser otorgado a favor de
quien es su padre bioldgico, quien a su vez ha demostrado responsabilidad y afecto

respecto de la menor, por lo que corresponde que sea entregada a favor de éste.

De lo referido puede extraerse un sentido interpretativo importante, el
vinculo bioldgico no tiene porqué ser una condicion para determinar la tenencia,
siendo la relacion afectiva un fuerte elemento para que el juez establezca ese
vinculo, aun cuando no el pretendiente no tenga una relacion biologica con el

menaor.

Ahora bien, la sentencia también establece un régimen de visitas a favor de
los abuelos maternos, aun cuando ésta no haya sido solicitada en el tramite del
proceso judicial. Es decir, en virtud del principio del interés superior del nifio, el
supremo tribunal ha hecho a un lado la congruencia procesal y ha dispuesto de un

régimen de visitas a favor de los abuelos.

Lo sefialado reafirma lo sefialado en el andlisis de la anterior sentencia, ya
que la autoridad judicial (en afirmacién del activismo judicial) extrajo una regla del
principio de interés superior del nifio para cubrir un espacio que los litigantes

dejaron pasar (particularmente, quien no se ha visto favorecido con la tenencia).

Del analisis de la casacion N° 2309-2015-Lima Sur emitida el 12 de abril de

2016, podemos identificar los siguientes resultados:
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Tabla 3.
Andlisis de la casacion N° 2309-2015-Lima Sur.

DATOS GENERALES DE LA SENTENCIA

SENTENCIA 2309-2015-Lima Sur

AUTORIDAD - -
JUDICIAL Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
MATERIA Tenencia y custodia de menor

IMPUGNANTE Maria Kathia Reinoso Mogrovejo

PRESENTACION DE FUNDAMENTOS

- “4.11. Por lo que, estando a lo expuesto precedentemente, se acredita que si bien ambos
progenitores se encuentran en igualdad de condiciones favorables para ejercer la tenencia de los
menores, sin embargo, no se pueda dejar de advertir que el tiempo del padre se ve limitado por su
trabajo, lo cual no le permite prestarle un mayor nivel afectivo a sus hijos y de cuidado
inmediato, menos atender personalmente sus necesidades educativas y de formacion, y que han
sido asumidas por familiares del citado demandado, mientras que la madre dispone del tiempo
necesario para cubrir tales necesidades de manera personal, brind&dndoles seguridad, asistencia y
proteccion, y de esta manera asegurar el desarrollo integral de los menores.”

- “4.12. Ello, ademas encuentra respaldo en lo sefialado en el Protocolo de Pericia Psicologica N°
000365-2014-PSC-VF, realizado a la demandante, en el cual se especifica que: “(...), la
examinada presenta un vinculo afectivo desarrollado con sus hijos, se preocupa por ellos y su
bienestar, ejerce su rol materno de forma positiva, cuidando brindarles seguridad, asistencia y
proteccion. Reconoce en cada uno de ellos sus caracteristicas individuales y denota esfuerzos por
mantener el trato estrecho con los mismos a pesar de las circunstancias actuales”; y en la
voluntad de los menores, en virtud de lo establecido en los articulo 81 y 85 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, quienes no han manifestado rechazo alguno a la madre, por el contrario
también han demostrado apego hacia su progenitora, conforme asi se aprecia por las
declaraciones brindadas por estos, a folios ochenta a ochenta y uno.”

DECISION

“5.1. FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandante Maria Kathia Reinoso
Mogrovejo, a folios cuatrocientos diecinueve, de fecha 15 de junio de 2015; en consecuencia:
NULA la sentencia de vista del 15 de mayo de 2015, de folios trescientos ochenta y seis, emitida
por la Sala Civil de Chorrillos de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur; actuando en sede de
instancia: CONFIRMARON la sentencia de primera instancia de fecha 10 de octubre de 2014, a
folios doscientos cincuenta y ocho, que declar6 fundada la demanda de folios cuatro y siguientes,
y dispuso que la tenencia y custodia de los menores Carlos Alfredo Pérez Reinoso, Mauricio
Alberto Pérez Reinoso y Maria Fernanda Pérez Reinoso, debera ser ejercida por su madre Maria
Kathia Reinoso Mogrovejo, con lo demas que contiene.”

Fuente: Elaboracién del autor.

En la resolucion bajo analisis, la Sala Suprema determina que la tenencia
sea asumida por la madre, teniendo en consideracion que limitado tiempo que tiene

el padre para cubrir las necesidades de los menores.
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En razon a ello, se hace previsible que se fijara un régimen de vistas a favor
del padre, el mismo que podra ser determinado por el acuerdo de las partes o

mediante sentencia judicial.

Sin embargo, como ya ha sido anotado, la autoridad judicial bien pudo
establecer ese régimen de visitas y asi evitar la incertidumbre (particularmente para
el menor) de un nuevo proceso judicial, esto es, en caso los padres no puedan

ponerse de acuerdo sobre ello en la via conciliatoria.

Del anélisis de la casacion N° 2702-2015-Lima emitida el 06 de mayo de

2016, podemos identificar los siguientes resultados:
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Tabla 4.
Anélisis de la casacion N° 2702-2015-Lima.

DATOS GENERALES DE LA SENTENCIA

SENTENCIA 2702-2016-Lima

AUTORIDAD Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
JUDICIAL

MATERIA Variacion de tenencia

IMPUGNANTE Alfredo Mario Chu Morales

PRESENTACION DE FUNDAMENTOS

- “16.2. Lo antes acotado denota que la menor hija del demandante, tiene conocimiento de los
procesos judiciales que giran en torno a su permanencia en los Estados Unidos de Norteamérica y
expresa con claridad ante su progenitor su deseo de residir en dicho pais en compafiia de su madre,
ademads, debe tenerse en consideracidn que la nifia, segun las versiones de las partes, recogidas a lo
largo del proceso, sali6 de su pais natal en el afio dos mil cinco, cuando tenia seis afios y cuenta a la
fecha con diecisiete afios de edad, es decir, en un afio, la menor cumplira la mayoria de edad que la
legitimara para decidir, sin la intervencion de sus padres, donde desea residir, es asi que conforme
lo ha recogido la Sala Superior, a la luz de los hechos y las pruebas actuadas, la menor confirmaria
su deseo de seguir viviendo al lado de su sefiora madre con su hermana y el esposo de la
demandada.”

- “DECIMO OCTAVO.- En cuanto a la infraccion normativa material del articulo 91 del Cédigo de
los Nifios y los Adolescentes, tenemos que dicha norma regula como una de las causales de la
variacion de la tenencia, el incumplimiento del Régimen de Visitas, sobre el particular, el
demandante aduce que esta norma no ha sido observada por el Colegiado Superior, empero, de
acuerdo a las consideraciones precedentes, el Ad Quem inicia el andlisis del caso a partir del
incumplimiento del Régimen de Visitas a consecuencia del viaje a los Estados Unidos de
Norteamérica que realiz6 su menor hija en compafiia de la demandada, sin que exista autorizacién
para ello, accién que ha sido criticada por la Sala Superior (considerando décimo primero) pero que
no ha logrado superar las consecuencias que dicha variacién puede originar sobre la menor, como
es la angustia al verse separada de su madre con quien vivi6 desde su nacimiento y, adicionalmente
a ello de su hermana menor y la afliccion al incorporarse a un nuevo grupo familiar y educativo,
variando sus costumbres y su ritmo de vida, mas adn si esta proxima a cumplir la mayoria de edad,
por lo que, debe primar el interés superior de la nifia, privilegiando su estabilidad emocional y su
bienestar familiar, por consiguiente, no puede argumentarse la omisién de dicha disposicion
sustantiva, cuando ésta ha sido la base de la pretension y de la Resolucién de Vista cuestionada, por
lo que, los argumentos sobre los cuales reposa la infraccion que se denuncia, carecen de asidero.
18.1. Abunda sobre el particular que a efectos de salvaguardar y afianzar la relacién de la menor
Marysol Chu Carty con su padre, la Sala Superior ha dictado las medidas necesarias a efectos que
padre e hija mantenga comunicacion, estableciendo que la demandada debe facilitar este
acercamiento ya sea por via telefonica, cAmara web, Skype y/o cualquier otro medio de tecnologia,
incluyendo visitas al Peru previa coordinacion con el demandante, lo que finalmente coadyuvara a
afianzar la relacion que mantenia con su hija.”

DECISION

“4.1. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el demandante Alfredo
Mario Chu Morales (folios 1418); NO CASARON la sentencia de vista contenida en la Resolucion
numero setenta y siete de fecha veintisiete de mayo de dos mil quince (folios 1389) expedida por la
Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima.”

Fuente: Elaboracion del autor.
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La resolucidn en andlisis se fundamenta en la pretension de variacion de
tenencia con motivo del incumplimiento del régimen de visitas establecido con

anterioridad.

Se infiere que la madre viajé con la menor a los Estados Unidos en aparente
incumplimiento del régimen de visitas, lo que llevo al padre a iniciar el proceso
judicial para la variacion de la tenencia, esto es, de conformidad al articulo 91 del

Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Ahora bien, la Sala Suprema reconoce que el ad quem si hace un analisis de
dicho incumplimiento, no obstante, aun asi, se dispone que la tenencia deba
ostentarla la madre, pues la menor ha pasado toda una vida con ella, y disponer un

cambio de tenencia podria ser perjudicial para los intereses de la menor.

Asimismo, cabe identificar que la Sala contraria lo dispuesto por el Codigo
de los Nifios y Adolescentes en virtud del principio del interés superior del nifio,
nifia y adolescente. No obstante, son los articulos 1X y X del Titulo Preliminar del
aludido Cadigo los que permiten flexibilizar las reglas aplicables (particularmente,
aquella contenida en el articulo 91 del Codigo) para lograr una solucion mas

saludable al desarrollo de la menor, lo que en efecto ha sucedido.

Del anélisis de la casacion N° 4311-2015-Lima emitida el 17 de mayo de

2016, podemos identificar los siguientes resultados:
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Tabla 5.
Anélisis de la casacion N° 4311-2016-Lima.

DATOS GENERALES DE LA SENTENCIA

SENTENCIA 4311-2015-Lima

AUTORIDAD Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
JUDICIAL

MATERIA Variacién de tenencia

IMPUGNANTE Rosa Silvia Leon Roldan

PRESENTACION DE FUNDAMENTOS

- “4.6. En este contexto, la Sala Superior se equivoca al considerar que el juez de primera instancia
ha emitido un pronunciamiento extra petita al disponer un régimen de visita mas amplio a favor de
la demandante, pues si bien es cierto, ese extremo no habia sido materia de pretension; empero, el
6rgano jurisdiccional tiene el deber de salvaguardar el derecho de los nifios involucrados en este
tipo de procesos, mas adn si existe una norma imperativa internacional, que ha sido reconocida en
sede nacional que obliga al juez a establecer un régimen de visitas a favor del padre o la madre que
no obtenga la tenencia de sus hijos conforme los dispone el articulo 84 inciso c) del CNyA.
Asimismo, la disposicién 88 en el Gltimo paragrafo del CNyA, prescribe que: “El juez, respetando
en lo posible el acuerdo de los padres, dispondrd un Régimen de Visitas adecuado al Principio del
Interés Superior del Nifio y Adolescente y podra variarlo de acuerdo con las circunstancias, en
resguardo de su bienestar.”

- “4.7. Siendo esto asi, de la revisidn de autos y de las pruebas actuadas, se aprecia que, si bien es
cierto, la madre concilié un régimen de vistas, este es limitado, y ya no resulta conveniente para el
desarrollo integran y bienestar de los hijos, estando a las conclusiones de las evaluaciones
psicoldgicas, realizadas a ambos menores, y al tenor de las entrevistas sociales realizadas, que dan
cuenta de la afectacion emocional que vienen padeciendo por la separacion de sus progenitores,
agravado por la conducta obstruccionista del padre, que no propicio el acercamiento necesario con
la madre para evitar tales problemas, por lo que, lo resuelto por el Juez de Primera Instancia,
resultara méas favorable a los derechos del adolescente Alex Victor Flores Leon y de la nifia Ximena
Alexandra Flores Leén, para lo cual necesitan un régimen de visitas amplio, inclusive con
externamiento, a favor de la madre, en estricta observancia del principio del interés superior del
nino.”

DECISION

“5.1. FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandante rosa Silvia Leon Roldan; en
consecuencia: CASARON la sentencia de vista del 11 de setiembre de 2015, en cuanto declara nulo
el extremo impugnado de la sentencia del 14 de noviembre de 2014, por consiguiente, sin efecto el
régimen de visitas dispuesto por el A quo, manteniendo vigencia el régimen de visitas que
conciliaron.

5.2. Actuando en sede instancia: CONFIRMARON la sentencia de primera instancia del 14 de
noviembre de 2014, que dispone un régimen de visitas con externamiento para la demandante, con
lo demas que ahi contiene.”

Fuente: Elaboracién del autor.

La resolucion citada nuevamente se situa en la controversial posicion de
determinar un régimen diferente a aquel que es materia de analisis. No obstante,
logra fundamentarlo de mejor manera en los articulos 84 y 88 del Cddigo de los

Nifios y Adolescentes, los mismos que sefialan que dicho régimen puede ser
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4.2.

variado teniendo en consideracion las necesidades del menor, asi como el principio

del interés superior del nifio.

De la muestra analizada, ésta es la sentencia que se acomoda de mejor al
objeto de la presente investigacion (aunque no resulta ser exacto), dando cuenta que
el régimen de visitas puede estar sujeto a variacion cuando el interés superior del
nifio lo condicione. Tal modificacion puede darse en beneficio de quien fue
favorecido con tal institucion (cuando el menor precise de mayor atencion por parte
de dicho pariente) o en su perjuicio (cuando la asistencia del pariente no sea

saludable).

En tal sentido, la Sala Suprema confirma la sentencia de primera instancia,
la misma que establece un régimen de visitas mas amplio a favor de la madre, lo

que incluye externamiento.

Discusién de resultados

Tanto para la tenencia como para el régimen de visitas, las Salas Civiles de
la Corte Suprema de Justicia siempre han sostenido su razonamiento en la mejor
satisfaccion de las necesidades psicoldgicas, afectivas y materiales del menor,

teniendo como norte el principio del interés superior del nifio.

En razén a ello, las Salas Civiles Supremas han emitido pronunciamientos
mas alla de los cauces de las pretensiones de las partes, lo que calificaria a sus
decisiones como sentenciad con incongruencia de naturaleza extra petita. Sin
embargo, el principio antes aludido permite que el supremo tribunal emita un
pronunciamiento que supere lo pretendido en el proceso, siempre que logre un

mayor beneficio a los intereses del menor.
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En circunstancias normales, un pronunciamiento extra petita es contrario a

un estado constitucional de derecho, por lo que su nulidad es el Unico remedio.

No obstante, a criterio de la Corte Suprema de Justicia, cuando el interés
superior del nifio esté de por medio, la congruencia puede hacerse flexible y

permitir otorgar mejores condiciones a favor del menor.

Por otra parte, en algin momento las Salas Civiles Supremas sefialan
timidamente que el impedimento de uno de los padres al cumplimiento del régimen
de visitas podria dar a lugar al establecimiento de un régimen mas favorable para el

padre perjudicado.

Ademas, debe sefialarse que, en la muestra analizada, la jurisprudencia de
las Salas Civiles (Permanente y Transitoria) de la Corte Suprema de Justicia no
otorgan bastante claridad respecto a los remedios que podrian utilizarse frente al
incumplimiento del régimen de visitas por el padre favorecido o frente al

impedimento del cumplimiento por el otro padre.

Aun asi, la muestra da cuenta de la preocupacion que existe en nuestro
supremo tribunal respecto a otorgar mejores condiciones a los menores en aquellos
casos en los que los padres no puedan vivir juntos, sea por que se separaron,

divorciaron y uno de ellos fallecié.

Finalmente, es de precisar es posible establecerse un régimen de visitas a
favor de familiares no progenitores o padres, siempre que ello colabore en la

satisfaccién afectiva y desarrollo de la personalidad del menor.
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CONCLUSIONES

La tenencia es el derecho y deber por el cual el padre tiene una relacién directa y fisica
con el hijo respecto al cumplimiento de los deberes que pueda generar la patria

potestad.

El régimen de visitas es el derecho y deber por el cual el padre no beneficiado con la
tenencia puede estar en presencia directa, fisica y temporal con su hijo para colaborar

en su desarrollo emocional y psicologico.

Pueden presentarse casos en los que el régimen de visitas sea incumplido por parte del
padre a cuyo favor se dict6. Asimismo, pueden presentarse circunstancias en las que el
padre que ostenta la tenencia no permita al otro padre (favorecido con el régimen de
visitas) cumplir con el programa dispuesto mediante acuerdo conciliatorio previo o por

determinacion judicial.

El Unico dispositivo normativo que se pronuncia respecto al incumplimiento del
régimen de visitas es el articulo 91 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, el cual
establece de forma poco clara como proceder frente al incumplimiento del régimen de
visitas dispuesto, ya que solo se situa en aquellos en los que dicho régimen ha sido

determinado judicialmente.

El aludido dispositivo normativo no hace referencia explicita a los siguientes

supuestos:

— Que se trate del incumplimiento del régimen de visitas dispuesto mediante acta de

conciliacion.
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— Que sea el padre favorecido por la tenencia quien no permita el cumplimiento del

régimen de visitas.

6. Asimismo, el citado articulo 91 no permite tener claridad respecto a aquel escenario en
el que deba variarse la tenencia, ya que en principio refiere a los “apremios de ley” y

luego menciona la variacion.

Es decir, si estamos frente a un escenario de incumplimiento del régimen de
visitas dispuestos judicialmente, entonces se entenderd que existe una resistencia del
padre (0 madre) a cumplirlo. Frente a dicha resistencia, la ley menciona que debera
actuarse los “apremios de ley” pero también menciona a la variacion de la tenencia.
Por tanto, frente al incumplimiento (que reiteramos, es una resistencia al mandato
judicial), ;debemos entender que uno de esos “apremios” es la variacion? ;o existen

otros?

7. Tampoco refiere si, en caso de incumplimiento del régimen de visitas, existen

consecuencias de naturaleza administrativa, civil o penal.

8. Puede identificarse que las Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia otorgan gran
importancia al principio del interés superior del nifio al momento de emitir un
pronunciamiento sobre pretensiones referentes a la tenencia y el régimen de visitas,
siempre buscando una mejor satisfaccion de los intereses del nifio, nifia y/o

adolescente.

9. Con base en ello, también la Corte Suprema de Justicia pueden flexibilizar el principio
de congruencia procesal, llegando al extremo de emitir un pronunciamiento extra petita
si con ello se logra una mejor satisfaccion de los intereses del nifio, nifia y/o

adolescente.
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RECOMENDACIONES

1. Frente a la falta de precision de las disposiciones normativas se recomienda la
modificacion del articulo 91 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, bajo la siguiente

férmula;

“El incumplimiento del Régimen de Visitas establecido judicialmente o
por acuerdo conciliatorio dara lugar a los apremios de ley, incluyendo la
variacion de la Tenencia. La solicitud de variacion debera tramitarse como una

nueva accion ante el Juez que conoci6 del primer proceso.

En caso el Juez lo crea conveniente, y teniendo en consideracion las
circunstancias del caso, se podra disponer el pago de una multa no mayor a 50
URP sobre quien incumpli6 el Régimen de Visitas, sin perjuicio de la

responsabilidad penal a la que se diera lugar.”

De esta forma se logran cubrir los siguientes espacios:

— Se disponen medidas respecto al incumplimiento de wun acuerdo

conciliatorio en el que se hayan fijados las reglas del régimen de visitas.

— Se dispone la multa para el caso en el que sea el progenitor (padre 0 madre)
favorecido con el régimen de visitas quien haya incumplido. Pues no seria
consecuente que la variacion de la tenencia sea una medida para aquellos

casos en los que el conyuge que tiene la custodia no sea el incumplidor.

— Se deja a salvo cualquier responsabilidad que se haya generado al respecto.

2. No obstante, lo sefialado anteriormente, se tiene en cuenta que la modificacion

normativa puede llevar a complejos y latos procesos ante la autoridad legislativa, por
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lo que también sugerimos la aclaracion del panorama de los “apremios de ley” a partir

de un Pleno Casatorio.

El debate podria dar a lugar a acuerdo en el siguiente sentido:

1. “El incumplimiento del Régimen de Visitas al que se refiere el articulo 91
del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes puede llevar, entre otros, a la variacion

de la tenencia.

2. El padre incumplidor del régimen de visitas (y en cuyo favor fue establecido
este instituto) podra ser denunciado por resistencia o desobediencia a la

autoridad de conformidad al articulo 368 del Codigo Penal.”

Si bien no se cubren algunos espacios como aquel en el que incumplimiento
provenga de un acuerdo conciliatorio, un acuerdo plenario en tal sentido puede ayudar

a los magistrados a determinar claramente sus apercibimientos (o “apremios”).

Asimismo, se genera un desincentivo al incumplimiento del régimen de visitas

o0 al no otorgamiento de las facilidades para su cumplimiento.

67



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
Aguilar, Benjamin. (2014). Patria potestad, tenencia y régimen de visitas. Lima, PerQ:

Gaceta Juridica.

Aguilar, Benjamin. (2017). Manual préactico para abogados de divorcio: un enfoque

legal, doctrinario y casuistico jurisprudencial. Lima, Per(: Gaceta Juridica.

Albaladejo, Manuel. (2013). Curso de derecho civil: derecho de familia. Madrid, Espafa:

Edisofer.

Belluscio, Augusto. (2004). Manual de derecho de familia. Tomos | y Il. Buenos Aires,

Argentina: Abeledo Perrot.

Bossert, Gustavo. (2004). Manual de derecho de familia. Buenos Aires, Argentina:

Abeledo Perrot.

Canales, Claudia. (2014). Patria potestad y tenencia. Nuevos criterios de otorgamiento,

pérdida o suspension. Lima, Per(: Gaceta Juridica.

Coello, Maria. (2010). Comentario al articulo 282. En: Cadigo Civil Comentado. Tomo I1.

Lima, Per(: Gaceta Juridica, pp. 245-258.

Gallegos, Yolanda. (2008). Manual de derecho de familia. Doctrina, jurisprudencia y

practica. Lima, Peru: Jurista Editores.

Hawie, Ilian. (2015). Manual de jurisprudencia de derecho de familia. Lima, Peru: Gaceta

Juridica.

Hinostroza, Alberto. (2008). Procesos judiciales derivados del derecho de familia. Lima,

Perd: Gaceta Juridica.

Peralta, Javier. (2008). Derecho de familia en el Cédigo Civil. Lima, Per(: ldemsa.

68



Pineda, José. El sindrome de alienacion parental en la legislacion y jurisprudencia

nacional. Vox iuris, 36(2), 107-120.

Placido, Alex. (2010). Comentario al articulo 418. En: Codigo Civil Comentado. Tomo II.

Lima, Perl: Gaceta Juridica, pp. 112-119.

Silva, José. (2016). Cadigo Civil. Jurisprudencia actualizada al 2016. Lima, Per0:

Ediciones Legales.

Sotomarino, Roxana. (2010). Comentario al articulo 420. En: Cédigo Civil Comentado.

Tomo Il. Lima, Perd: Gaceta Juridica, pp. 341-356.

Varsi, Enrique. (2010). Comentario al articulo 423. En: Cadigo Civil Comentado. Tomo

[11. Lima, Peru: Gaceta Juridica, pp. 131-146.

Varsi, Enrique. (2012). Tratado de derecho de familia. Tomo Ill. Lima, Pert: Gaceta

Juridica.

69



ANEXOS

Anexo 1: Casacion 1252-2015-Lima NOE..........courerriiirieieesieseese e 71
Anexo 2: Casacion 1769-2015-La Libertad ..........ccocoveiieiennineiee e 79
Anexo 3:Casacion 2309-2015-LimMa SUF .......cooiiiiiiiiie e 96
Anexo 4: Casacion 2702-2015-LIMa........ccoeieiriieininesiee e 108
Anexo 5: Casacion 4311-2015-LiMa.......cccoiieiririeiiinieniei e 125

70



Anexo 1: Casacion 1252-2015-Lima Norte

71



160

CoRTIPECACTD

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 1252-2015
LIMA NORTE
TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR

Sumilla.- Se aprecia que, efectivamente, el
Ad quem ha emitido un fallo extra petita, al
otorgar a la demandada (madre del menor) la
tenencia exclusiva del menor hijo de ambos;
es decir, se ha pronunciado en forma distinta
a lo que ésta habia solicitado al absolver la
demanda (tenencia compartida), implicando
ello una infraccion al debido proceso.

Lima, cuatro de mayo

de dos mil dieciséis.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA: Vista la causa nimero mil doscientos cincuenta y dos - dos
mil quince, en Audiencia Publica de la fecha y producida la votacién
correspondiente, emite la presente sentencia.----- - -
MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por
Jesus Frascuelo Caceres Cervantes a fojas trescientos sesenta y ocho, contra

la sentencia de vista de fojas trescientos cincuenta y uno, de fecha catorce de
noviembre de dos mil catorce, emitida por la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima Norte, que confirma la sentencia apelada de fojas
doscientos setenta y dos, de fecha seis de enero de dos mil catorce, que
declaré infundada la demanda interpuesta y fija el régimen de visitas a favor de
Jesls Frascuelo Caceres Cervantes, respecto a su menor hijo Jesus Leal
Tadeo Céaceres Sayas; y la integra declarando que la demandada Olga Sayas
Toro es quien debe tener al menor, disponiendo gue el demandante le entregue
al menor dentro del tercer dia de notificado con la sentencia; en los seguidos
por Jesus Frascuelo Caceres Cervantes contra Olga Sayas Toro, sobre

Tenencia y Custodia de Menor.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Esta Sala Suprema, mediante resolucién
de fojas sesenta del presente cuadernillo, de fecha trece de julio de dos mil
quince, ha estimado procedente el recurso de casacion referido por las
causales de infraccién normativa de derecho procesal e infraccién normativa de

derecho material. El recurrente denuncia: A) Indebida aplicacion de los
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 1252-2015
LIMA NORTE
TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR
articulos 418 y 423 inciso 5 del Cédigo Civil: Sefala que si bien el articulo
418 del Cédigo 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 pretensién demandada que es el derecho a la tenencia y
custodia del menor, el Ad quem no ha tomado en cuenta la opinion del menor
expresada en la audiencia complementaria de fecha diez de julio de dos mil
trece; B) Interpretacion errénea del articulo 81 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes: Norma que regula la tenencia del nifio y del adolescente,
puesto que la Sala Superior no ha considerado el extremo de la citada norma
en cuanto dispone que se determine la tenencia tomando en consideracion el
parecer del menor, por cuanto, a lo largo de la declaracién de éste, ha hecho
alusion, de que quiere quedarse bajo la custodia de su padre. Ello se debe a
que, como se encuentra acreditado en autos, la madre abandoné a su menor
hijo para irse a vivir con una tercera persona, hecho que no ha sido
desacreditado a lo largo del proceso; C) Infraccién normativa del articulo 139
inciso 3 de la Constitucion Politica del Pera: Alega que la sentencia de vista
ha perjudicado su derecho en beneficio de la demandada, maxime si ella no
apelé la sentencia. La doctrina nacional e internacional es unanime al
prescribir que no se puede reformar la sentencia de manera peyorativa para la
Unica parte apelante, es decir, el Ad quem ha incurrido en reformatius in peius,
la Sala Superior sélo pudo reformar la sentencia a favor del recurrente y no en
contra como ha ocurrido en el presente caso, al haber concedido la tenencia de
su menor hijo a la parte demandada. De la simple lectura del proceso se puede
constatar que la demandada se limitd a solicitar la tenencia compartida, por
ende, al otorgarsele la tenencia total de su menor hijo, el recurrente alega
encontrarse frente a un fallo extra petita, pues la sentencia rebasa el marco de
la demanda en términos cualitativos, es decir, se pronuncia otorgando
pretensiones que no han sido materia de la demanda, esto es, cuando se
otorgan conceptos o derechos que no forman parte del petitorio de la misma y
menos, se fij6 como punto controvertido la tenencia a favor de la parte
2
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 12522015

LIMA NORTE

TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR

contraria. El fundamento central para sancionar el fallo extra petita en nuestro

sistema procesal radica en que constituye éste una infraccién al debido

proceso contemplado en la norma antes citada. - e

CONSIDERANDO:------ -
PRIMERO.- Previamente a la absolucién del recurso de casacion sub examine
es necesario hacer un breve recuento de lo acontecido en el proceso. En tal
sentido, se advierte que a fojas diecisiete Jesus Frascuelo Caceres Cervantes
interpone demanda contra Olga Sayas Toro solicitando que se le otorgue la
tenencia y custodia del menor hijo de ambos Jesus Leal Tadeo Céaceres Sayas.
Como fundamentos de su demanda sostiene que contrajo matrimonio con la
demandada el dieciocho de noviembre de dos mil, ante la Municipalidad
Distrital de San Juan de Lurigancho, procreando al menor Jesus Leal Tadeo
Céceres Sayas, quien se encuentra viviendo con el demandante; con fecha uno
de noviembre de dos mil doce, su esposa (demandada) hizo abandono de
hogar, puesto que se involucré sentimentalmente con otra persona, dejando al
menor en su poder, motivo por el cual el recurrente se encarga de su cuidado,
sin que la madre tenga participacion alguna. Existe incertidumbre respecto a la
tenencia del menor, ya que la demandada podria arrebatarselo, lo que pondria
en peligro su integridad fisica y psicol6gica. Que, por existir discrepancia y falta
de acuerdo en cuanto a cudl de los padres debe ejercer la tenencia del menor
es que interpone la demanda con el fin de que el juzgado determine el mejor
derecho de uno de los progenitores.

SEGUNDO.- Tramitada la demanda segun su naturaleza, el A quo, mediante
sentencia de fojas doscientos setenta y dos, de fecha seis de enero de dos mil
catorce, declara infundada la demanda; fija a favor del demandante un régimen
de visitas, el cual debera efectuarse los dias martes y jueves desde las cuatro
de la tarde hasta las seis de la noche, en el hogar materno sin externamiento; y
el primer sadbado de cada mes con externamiento del hogar materno, debiendo
recoger a su menor hijo a las diez de la mafiana y retornarlo al dia siguiente
3
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(domingo) al hogar materno a las seis de la tarde; asimismo, el tercer sdbado
de cada mes con externamiento del hogar materno, debiendo recoger a su
menor hijo a las diez de la mafiana y retornarlo al hogar materno al dia
siguiente (domingo) a las seis de la tarde. Como fundamentos de su decisién
sostiene que si bien ambos progenitores no se encuentran incapacitados para
ejercer la tenencia del menor; sin embargo, siendo relevante crear seguridad al
menor, asi como brindarle un hogar en el cual no se le manifieste la
negatividad del progenitor ausente, sino por el contrario, coadyuvar al
mejoramiento de las relaciones parentales; siendo ello asi, estando a que de
las pruebas se desprende que el menor estaria siendo influenciado en forma
negativa contra la progenitora, corresponde cambiar el ambiente del mismo, y
que si bien el demandante sefiala que la demandada mantiene una relacién
con una tercera persona con conductas negativas, sin embargo, del informe
social no se advierte que dicha persona conviva con la demandada; mas aun,

la accionada ha sefialado en su declaracién de parte estar arrepentida de dicha

relacion, reclamando sélo a su hijo.

TERCERO.- Apelada la mencionada sentencia, la Sala Revisora, mediante
sentencia de fojas trescientos cincuenta y uno, de fecha catorce de noviembre
de dos mil catorce, la confirma y, ademas, la integra declarando que la
demandada Olga Sayas Toro sea quien tenga al menor Jesus Leal Tadeo
Céceres Sayas; en consecuencia, dispone que el demandante entregue al
mismo dentro del tercer dia de notificado con la sentencia; bajo apercibimiento
de ejecucion forzada. Como sustento de su decision manifiesta que en virtud a
los informes sociales practicados en las viviendas, tanto del demandante como
de la demandada, asi como también por los informes psicolégicos practicados
en ambos y en el menor, concuerdan con la Juez de la causa en el sentido que
las conductas de aquéllos no constituyen una situacién de riesgo para el
desarrollo integral del menor, en tanto que ambos expresan sentimientos de
afecto hacia él, y éste anhela vivir con ambos. De manera singular, se descarta

gue la demandada haya tenido -0 tenga- conducta negativa para el menor. La
4
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denuncia policial de “abandono de hogar” interpuesta por el demandante queda
enervada con las denuncias y actuaciones policiales y judiciales interpuestas
en su contra por la demandada. Estas revelan que la agredid fisicamente en
repetidas ocasiones, dando lugar a su retiro del hogar conyugal. Para definir la
controversia, si bien se debe tomar en cuenta la opinién del nifio, como dispone
la ley, en el caso de autos ello no debe ser determinante, por cuanto, en la
audiencia respectiva el menor ha sefalado “(...) mi papa me ha dicho que diga
que me quiero quedar con él (...)", lo que refleja que -dada su capacidad
limitada de discernimiento- ha sido influenciado por su padre (demandante). En
tal contexto, en aplicacion del principio del interés superior del nifio invocado, al
no existir una situaciéon negativa para que la demandada tenga a su menor hijo,
y aun cuando ella no ha formulado reconvencion en ese sentido, pero que al
contestar la demanda ha expresado dicho interés, lo que ha sido sometido al
contradictorio, en aplicacion del principio de flexibilizacion del principio de
congruencia en asuntos de derecho de familia establecido por la Corte
Suprema de Justicia de la Repuablica en el Tercer Pleno Casatorio Civil,
integrando la sentencia por omisiéon, se debe decidir porque la tenencia del
menor sea ejercida por la demandada. El ejercicio de ese derecho debe ser
facilitando el contacto fisico y moral permanente del menor con su padre,

conforme al régimen de visitas establecido en la apelada.- -

CUARTO.- Conforme se ha anotado precedentemente, el recurso de casacién
ha sido declarado procedente por las causales de infraccion normativa de
derecho procesal e infraccion normativa de derecho material, debiendo
absolverse, en primer lugar, las denuncias de caracter procesal, de modo que
si se declara fundado el recurso por esta causal debera verificarse el reenvio,
no teniendo objeto, en tal caso, el pronunciamiento respecto a la causal

sustantiva.

QUINTO.- En tal sentido, en su denuncia de caracter procesal contenida en el
apartado C) el recurrente alega que se ha vulnerado su derecho al debido

proceso, por cuanto la sentencia de vista contiene un fallo extra petita. Al

5
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respecto, debe indicarse que estaremos ante un fallo de tal cualidad cuando el
érgano jurisdiccional otorga un derecho que no habia sido solicitado en la
demanda. En el caso sub examine, el demandante Jesls Frascuelo Caceres
Cervantes solicité en su demanda que se le otorgue la tenencia y custodia de
su menor hijo Jesus Leal Tadeo Caceres Sayas, a fin de ejercerla en forma
exclusiva. Luego, efectuado el emplazamiento de ley a la demandada, ésta en
su escrito de fojas ochenta y uno, no reconvino solicitando ser ella quien ejerza
la tenencia exclusiva; sin embargo, manifestd que ante la imposibilidad de
ponerse de acuerdo con el demandante, se dictara un régimen de tenencia
compartida. Por consiguiente, se aprecia que, efectivamente, el Ad guem ha
emitido un fallo extra petita, al otorgar a la demandada la tenencia exclusiva del
menor hijo de ambos; es decir, se ha pronunciado en forma distinta a lo que
ésta habia solicitado al absolver la demanda (tenencia compartida), implicando

ello una infraccion al debido proceso.
SEXTO.- Sobre el particular debe anotarse que la tenencia compartida es
factible juridicamente, en atencién a lo previsto por el articulo 81 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes; mas aln, si se tiene en cuenta que el propio Ad
quem ha determinado en la recurrida que las conductas de ambos padres del
menor no constituyen una situacion de riesgo para el desarrollo integral del
mismo, en tanto que ambos expresan sentimientos de afecto hacia él, y éste
anhela vivir con ambos.

SETIMO.- En consecuencia, se verifica la denuncia de vulneracion del derecho
al debido proceso del recurrente, en los términos antes descritos, lo cual
conlleva la nulidad de la sentencia recurrida, en atencién a lo dispuesto por el
articulo 396, inciso 1 del Cédigo Procesal Civil, correspondiendo al Ad quem
renovar el acto procesal viciado, es decir, emitir nueva sentencia, de
conformidad con las consideraciones previamente vertidas. Cabe agregar que,
en atencién a lo establecido en el considerando cuarto de la presente
resolucion carece de objeto pronunciarse sobre la denuncia de contenido

material.------
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Por las razones anotadas y en aplicacién del articulo 396 inciso 1 del Cdédigo
Procesal Civil, declararon: FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
JesuUs Frascuelo Caceres Cervantes a fojas trescientos sesenta y ocho; por
consiguiente, CASARON, la sentencia de vista de fojas trescientos cincuenta y
uno, de fecha catorce de noviembre de dos mil catorce, emitida por la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte; en consecuencia,
NULA la misma; ORDENARON a la Sala Superior de su procedencia emita
nueva sentencia, con arreglo a ley, y conforme a lo establecido en los
considerandos precedentes; DISPUSIERON la publicacion de la presente
resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los
seguidos por Jesus Frascuelo Caceres Cervantes contra Olga Sayas Toro,
sobre Tenencia y Custodia de Menor; y los devolvieron. Ponente Sefior
Miranda Molina, Juez Supremo.

S.S.
MENDOZA RAMIREZ
ROMERO DIiAZ
CABELLO MATAMALA
MIRANDA MOLINA

YAYA ZUMAETA
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La tenencia y el Interes superior del nifio:
La tenencia es una institucion juridica creada por el derecho,
no en favor de los padres sino en interés de los hijos no
emancipados, para que, a través de ellos, se cumpla con la
] obligacion constitucional .de asegurar .la proteccion y
| desarrollo arménico e integral del menor, y se garantice la
{ vigencia de sus derechos, entre el que se destaca el derecho
a tener una familia y a ng ser separado de ella. El nifio
necesita para su crecimiento y bienestar del afecto de sus
familiares, especialmente de sus padres, por lo que
impedirselo o negarselo sin que existan razones
determinantes en funcion del interés superior de aquél,
entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos
afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral,
asi como generar la violacion de su derecho a tener una
famiiia

ima, veintiséis de abril de dos mil dieciséis.

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPL'JEBLICA; vista la causa namero 1769 — 2015, en

audiencia public la fecha y producida la votacién correspondiente,

confo a la Ley Organica del Poder Judicial, emite la siguiente

Solucion:

. MATERIA DEL RECURSO:
Que se trata del recurso de casacion interpuesto por la demandada Ana

Maria Silva Sanchez de Watanabe a fojas cuatrocientos noventa y
nueve, contra la sentencia de segunda instancia de fecha trece de octubre
de dos mil catorce, de fojas cuatrocientos cuarenta y ocho, que revoca la
sentencia apelada de fecha veintidés de julio de dos mil catorce de fojas
trescientos sesenta y cuatro, que declara infundada la demanda sobre
tenencia de la nifa lvanka Quevedo Watanabe, de dos afios y tres meses
de edad; fija un régimen de visitas a favor del demandante Josué
Quevedo Villalobos; reformandola, declararon fundada la demanda: en

consecuencia, ordenaron que ia demandada Ana Maria Silva Sanchez de

1
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Watanabe, entregue a la menor a su padre biologico, Josué Quevedo
Villalobos, en el plazo de quince dias naturales, bajo apercibimiento de
imponerse las medidas coercitivas y disciplinarias, que el A guo, en

ejecucion de sentencia establezca.

. ANTECEDENTES.

1. DEMANDA.
Para analizar esta causa civil y verificar si se ha incurrido o no, en la

infraccion normativa denunciada. es necesario realizar las siguientes
precisiones:
Por escrito de fojas diez, Josué Quevedo Villalobos interpone demanda

ra Ana Maria Silva Sanchez de Watanabe, abuela materna de dicha
nifia, a fin de solicitar la tenencia de su menor hija Ivanka Quevedo
/ Watanabe que a la fecha de la demanda tenia un afio y seis meses.

Funda su pretension en lo siguiente: 1) El accionante sefiala que producto
de su relacién_con Yriko Watanabe Silva, procrearon a su hija, Ivanka
Que
doce, precisando que, ambos padres han ejercido la patria potestad sobre

© Watanabe, quien nacié con fecha ocho de abril del afio dos mil

su hija desde su nacimiento, pues en ningiin momento han cedido el
cuidado de su menor hija a otra persona, es por ello que, sefiala que, en
ningin momento los padres entregaron a su menor hija a su abuela
materna, la ahora demandada; 2) Que con fecha, catorce de Junio del
afio dos mil trece, fallecié la madre de su menor hija, luego de una penosa
enfermedad (céncer), precisando que, al momento del fallecimiento de
Yuriko Watanabe Silva y madre de su menor hija, se encontraba viviendo
en la casa de sus padres, debido a los cuidados que esta necesitaba por
su enfermedad, pero resaltando el accionante que siempre la visitaba y
estaba pendiente de ella y su menor hija; y, 3) Que luego del fallecimiento
e la madre de su hija, alega el actor que, considerd pertinente esperar

unos dias para que su hija se quede en la casa de su abuela, debido al

S
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dolor causado por la muerte repentina de su hija, mientras preparaba su
hogar para recibir a su hija; sin embargo, cuando llegd el momento de
peticionar a la demandada, entregue a su hija, ella se nego a entregar a la
nifia, llegando al extremo de no permitir al accionante ver a su hija; que la

conducta de la demandada es ilegitima, pues la demandada no tiene la
\/D patria potestad ni tampoco derecho a la tenencia sobre su hija.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Mediante escritos de fojas ciento cuatro, Ana Maria Silva Sanchez de

Watanabe, abuela de la menor contesta la demanda, sosteniendo lo

siguiente: 1) La demandada refiere que su hija, y madre de su nieta,

nunca vivio con el actor, pues desde que quedd embarazada su hija, ella

ya fa cancer y desde que nacié su nieta, siempre estuvo bajo su
/%:;0, siendo falso que haya apoyado moral y econdomicamente a su
hija, pues por el contrario, maltrataba a su hija. Ademas, desde el

nacimiento de su nieta Ivanka, ha asumido el rol de madre de dicha nifia y

al fallecer su hijj accionante nunca le dijo que se haria cargo de su

Simismo alega la demandada que, el actor nunca le ha requerido
entrega de su menor hija, ni mucho menos suplicado, siempre ha
visitado a su hija, pero hace meses que no lo hace, pues reside en la
ciudad de Lima, viniendo a Truji'lo cada cierto tiempo, considerando que
su accionar no es ilegal ni ilegitimo, pues lo que hace es cuidar y amar a
la pequena lvanka, ademas cuenta con los cuidados necesarios acorde
con su edad; 3) Alega que su nieta sufriria con el actor, pues el
demandante trabaja todo el dia v para viajando lo que impediria hacerse
cargo de su hija; ademas la nina estd acostumbrada a los cuidados que le
brinda la demandada, debiendo tener en cuenta asimismo la corta edad
de su nieta, lo cual amerita cuidados especiales; y, 4) Indica que debe
tenerse en cuenta que es un hombre agresivo, a tal grado que su hija
Yuriko solicité ayuda psicologica ante la Casa de Refugio de la Mujer en

El Sante de Chimbote, donde vivieron un tiempo, debido a la labor

3
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empresarial de su esposo, agrega que cuando vivia su hija, él la llamaba
constantemente a pesar que esas llamadas perturbadoras era nocivas
para su salud e inclusive cuando fa bautizaron a su nieta, hizo problemas
debido a que es un fanatico religioso, es por ello que, indica que el

informe psicolégico presentado es de favor.

3. PUNTOS CONTROVERTIDOS.
Se ha establecido como punto controvertido, determinar si el demandante,

Josué Quevedo Villalobos, relne las condiciones materiales y morales
para ostentar la tenencia de su hija, lvanka Quevedo Watanabe, de un

ano y meses de edad.

. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.
Culminado el tramite correspondiente, el Juez mediante sentencia de

fojas trescientos sesenta y cuatro, su fecha veintidos de julio de dos mil
catorce, declara infundada la demanda de tenencia y custodia del menor,
fijla un régimen de visitas a favor del demandante Josué Quevedo
Villalobos; tra siderar que: 1) De lo expuesto por ambas partes, se

bajo el cuidado conjunto de su madre y abuela hasta el catorce de Junio
del afio dos mil trece, pues por la enfermedad de la madre de dicha nifa,
los abuelos paternos ostentaban su cuidado; y, a continuacion desde
dicha fecha y debido a la muerte de su madre, a la actualidad, la nifa

lvanka, se ha desarrollado bajo el cuidado exclusivo de la demandada, su

' esposo e hijos, conforme se aprecia de todas las muestras fotograficas de

folios cincuenta y ocho v ciento tres: y, 2) Que, valorando los medios
probatorios aportados por las partes de manera conjunta y razonada, de
conformidad con lo previsto por el articulo 197 del Codigo Procesal Civil y
por sobre todo, teniendo como guia, el Interés Superior de la nifia lvanka,
conforme lo prescribe la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se

aprecia con suma claridad que, dicha nifia ha vivido toda su corta vida

4

83



%

e

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE
CASACION NRO. 1769 —- 2015
LA LIBERTAD
TENENCIA Y CUSTODIA DEL MENOR

bajo el cuidado de su madre y abuela, la ahora demandada, hasta cuando
tenia un afio de edad y luego ha continuado viviendo bajo el cuidado de la
demandada hasta la fecha, adviriiendo gue aicha permanencia ha sido
favorable, encontrandose en buen estado de salud, desarrollandose en un
ambiente familiar adecuado, recibiendo amor y carifio de sus abuelos
maternos y hermanos de la madre de dicha nifia, pues ademas debe
tenerse en cuenta que, por la corta edad de lvanka, causaria un perjuicio
emocional severo a la nifia, si se dispone que pase a vivir abruptamente
al hogar del padre, maxime si conforme a lo relatado en el informe social
de su proposito, él labora en la ciudad de Lima, lo cual, acarrearia que

dicha pequefia quede bajo el cuidado de los abuelos paternos durante el

periodo laboral del accionante, es por ello que, en el caso concreto vy
conforme a todo lo expuesto en el presente considerando, el demandante

no ha acreditado tener las mejores condiciones para ostentar la tenencia
de su hija lvanka, pese a haber demostrado cumplir con su obligacién

alimentaria, que legalmente le corresponde.

5. FUND TOS DE LA APELACION.

ué Quevedo Villalobos, mediante escrito de paginas trescientos

ochenta y dos, interpone recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia, alegando que: 1} El Juez, ha aplicado de manera
incongruente el articule 84 inciso a) del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, pues la misma debe de interpretarse de manera integral
con los demas parrafos del mismo articulo, asi como del articulo 83, ya
gue la misma es una norma que se aplica en caso de conflicto de
tenencia entre padres y los criterios que se sefialan son exclusivamente
para el caso de conflicto entre padres, pero en el presente caso no
estamos ante un Unico padre con derecho a la patria potestad vy la
tenencia contra un abuela que nc tiene ninglin derecho legal; y, 2) Que, la
convivencia de su menor hijz con la demandada, no es la mas

conveniente pues le ocasionara un dafio sicologico que afecte su

5
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personalidad, al pensar que su padre nunca la quiso; asimismo indica
que, actualmente labora en la ciudad de Trujillo, tal como lo sefiald en el

f Informe Social.

;’ Ana Maria Silva Sanchez de Watanabe, mediante escrito de paginas
cuatrocientos seis, interpone recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia en el extremo en que fija un Régimen de Visitas
regulado a favor del demandante Josué Quevedo Villalobos, alegando
que el régimen de visitas ha establecido tres situaciones para que se
produzca las visitas, siendo que, atendiendo a la primera situacion
planteada su nieta tendra que recibir sus alimentos en su presencia e

igualmente su aseo se tendria que realizar ante su presencia, en cuanto a

egunda situacion la edad de ires afios no es la apropiada, mejor seria
que ello se produjera cuando tenga cinco afios, debido a que adn la nifia
no conoce bien a su padre v el lugar que la llevara sera igualmente
desconocido. Que lo mas conveniente seria que las visitas sean
Unicamente los sabados en casa de los abuelos maternos hasta que

cumpla cinco af uege de asta edad podria llevarla a su casa y

oportunamente.

6. SENTENCIA DE VISTA.
Los Jueces Superiores de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de

Justicia de La Libertad expiden la sentencia de vista de fecha trece de
octubre de dos mil catorce, de fojas cuatrocientos cuarenta y ocho, que
revoca la sentencia apelada que declara infundada la demandada,
reformandola la deciaran fundada, fundamentando la decisién en lo
siguiente: 1) Que el articulo 9.1 de la Convencidn sobre los Derechos del

Nifio dispone que el nifio, con garantia del debido proceso, podra ser
separado de sus padres contra su voluntad cuando ello sea necesario
para tutelar el interés superior de 2quéi, en los casos en que, por ejemplo,
el nifio sea objeto de maltraio o descuido vor parte de sus padres o

cuando estos vivan separados y deba adoptarse una decision acerca del

6
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lugar de residencia del nifio. Por tanto, cualquier decision relativa a la
separacion del nifio de sus padres o de su familia debe ser excepcional o
estar justificada por &l iniarés supencr dei nifio, y preferentemente serd
temporal, a fin de que el nifio sea devuelto a sus padres tan pronto lo
permitan las circunstancias; 2} Que es necesario referirse al seno familiar
como espacio natural donde el nifio aprende sus primeros conocimientos.
7 En efecto, la familia se constituye en &l primer centro de socializacién del
ser humano, donde adquiere los primeros conocimientos, costumbres,
valores, de alli la importancia de tener modelos parentales positivos.
“Dentro de la estructura familiar, entonces, tanto los padres como los hijos
tienen de manera individual derechos y deberes entre si (esto configura la
/eﬁéminada “relacion juridica de [a patria potestad”) y, a la vez, determina
Z, la caracteristica esencial de los derschos subjetivos del Derecho de
Familia; 3) El Ad guem no compearte el fundamento del A quo en el sentido
que disponiendo que lvanka pase a vivir con su progenitor se le cause un
severo dafo emocional; por el contrario, @s una nifia pequefa que esta

construyendo lazos de afectividad, esta descubriendo sentimientos y

propio Juzgador ha advertido la empatia que existe entre ambos (padre e
hija) en la audiencia de conferencia con menor, de folios doscientos
noventa y seis y que el propic A guo, ha dejado constancia en la
sentencia apelada; 4) Asi encontramas un padre preocupado, amoroso y
responsable, no existiendo causa objetiva para sancionarlo con la

privacion de la convivencia con su pequeia hija, fruto del amor con la que

en vida fue Yuriko Watanabe Silva; no presentdndose por ende, las

; circunstancias excepcionales para gue lvanka sea separada de su familia

/ natural, en este caso representada por su sefior padre y menos para

[ protegerla, pues no se ha probado en autos que el padre haya

desarrollado alguna conducta en perjuicio de la pequefia nifia, siendo el

derecho de ésta a crecer v desarrollarse en el seno de su familia; 5) Es
7

-
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pertinente sefialar que la patria potestad se encentra definida en el
articulo 418 del Cadigo Civil, como el deber y derecho que tiene todos los
padres de cuidar de ia persona y i0s bienes de sus hijos menores, asi se
configura como un tipico caso famiiliar en el que la facultad (derecho) esta
estrechamente relacionada con la obligacion (deber) entre las partes no
es un mero derecho subjetivo, sino un complejo indisoluble de deberes y
derechos. Por su parte la tenencia, siendo uno de los atributos de la

Patria Potestad, es la facultad que tienen los padres separados de hecho

de determinar con cuél de ellos se ha de quedar el hijo. Por ello, en
principio corresponderia que lz menor esté con su padre, el demandante,

a quién le corresponde la patria potestad de su menor hija.

//iil. CAUSALES POR LAS CUALES SE HA DECLARADO
PROCEDENTE EL RECURSC DE CASACION.
Esta Sala Suprema, mediante resolucién de facha veintidos de junio de
Z dos mil quince, de folios cincuenia vy seis del cuaderno de casacion, ha
declarado procedente @l recurso de casacion interpuesto por la

ria Silva Sénchez de Watanabe, por las siguientes

A) Infraccion normativa del articuio X del Titulo Preliminar del
Cédige de Nifies y Adoiescentes, el cual regula el Principio del
Interés Superior de! Nifio, alegando que en el presente caso, no se ha
tenido en cuenta que la nifiz Ivanke Quevedo Watanabe, nunca ha
vivido con el padre, desde qus nacid ha vivido con su familia materna,
no existe descuido, maltrato por parte de su familia, no se ha tenido en
cuenta el interés superior de la nifa, fantas veces invocado en la
sentencia de vizta, ; e’schivarmerts un nifio necesita para su
crecimiento y bienestar d=l afectc de sus familiares, y la nifia ha
crecido y sigue crzciendo en 1.n 2mbiente de bienestar y afecto de su
familia materna yz que desde que nacid siempre ha estado a su lado,

siendo errénea la apreciacidon de la Sala que el impedirle o negarle

8
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crecer al lado de sus padres va a entcrpecer su crecimiento y puede
suprimirle los lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y
desarrollo integrai asi como generar la violacion de su derecho a tener

una familia.
;B
L/D Adolescentes, sefiala que Iz Sala en su creencia errénea de que la
' tenencia es un atributo que solo recae en los progenitores de un

~—

Infraccion normativa del articulo 81 del Codigo de los Nifios y

menor, en virtud de la patria potestad, ha tomado una decision
absurda y sin tener en consideracion el interés superior de la nifia, al
pretender desarraigarla abruptamente del hogar donde vive desde que
nacio y ordena la entrega al padre en quince dias. Agrega que la Sala
=7  al expedir la sentencia de vista ha incurrido en causal de nulidad, toda
vez que considera gue la institucion familiar de tenencia fija la relacion
exclusiva entre padre @ hiz més ro entre abuela—nieta, y que al
otorgarle la tenencia al padre, desconcciendo la relaciéon abuela—nieta

con quienes estx desdz su nacirmiento, significaria desconocer los

os de la nifia y no darle la oportunidad de tener la relacion

paterno —filial de lz m=nor

IV. MATERIA JURIDICA EN DEBATE.
Que, la materia juridicz en debata en @l presente proceso, se centra en

determinar, si la sentencia de ssgunda instancia incurre en infraccion
normativa de las normas denunciadas, &sic es, si se ha vulnerado el
principio del interés superior dal nifio, asi como la esencia de la figura de
la tenencia y custodia, consagradas por los articulos X del Titulo

Preliminar y 81 del Cdédige de !cs Nifios y Adolescentes, al momento de

determinarse por parte de ia administracidn de justicia, la tenencia de la
nifia, a la fecha de tres afos de edad, disputada por el padre bioldgico y la

abuelita materna.

[¥s)
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V. FUNDAMENTOS DE ESTA SUPREMA SALA.

PRIMERO.- Ante todo, es menester precisar aue, en materia de casacion

es factible ejercer @ conuct de las decisiones jurisdiccionales, para

determinar si en ellas se han infringido o no las normas que garantizan el

J

' derecho al debido proceso, tomando en consideracion que éste supone el

cumplimiento de los principios y de las garantias gque regulan el proceso
(, como instrumento judicial, cautelando sobre todo el ejercicio del derecho

de defensa de las paries en litigio.
SEGUNDO.- Que, s procede asntonces, al analisis de la infraccion

referente a las infracciones normativa del articulo 1X del Titulo Preliminar y

/contenida en los items A} v B) del numerai 3 de la presente resolucién,
81 del Codigo de Nifios y Adclecentes, es pertinente sefialar que en
cuanto al interés superior del nific, gue el principio de proteccién especial
del nifio se erige en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

como un principio” fundamentai, “ue inicialmente enunciado en la

Decl ion de Ginebra sobrz Ins Derechos del Nifo, que parte de la
remisa de que los nifios son lo mejor que tiene la humanidad, razon por
la cual deben ser especialmente orotegidos. De una manera mas amplia y
precisa este principio fue reconccido en la Declaracion de los Derechos
del Nifio, que en su Principic 2 sefiala: "el nifio gozara de una proteccion
especial y dispondra de oportunidades y servicios (...) para que pueda
desarrollarse fisica, mantal, moral, aspiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi comc en condiciones de libertad y dignidad”. Por
su parte, el articulo 252 de la D=claracién Universal de Derechos
Humanos también reconoce este principio al sefialar que la infancia tiene
‘derecho a cuidades y asistercia sspaciales”. En sentido similar, el

articulo 3.1 de la Convencion sotre los Derechos del Nifio reconoce que:

“En ftodas las mecdidas concamientes a Ilos nifios que tomen las
instituciones publicas ¢ privadas de bisnasfar social, los tribunales, las

utoridades administrativas o 'os drganos legislativos, una consideracion

10
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primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”. Por
consiguiente, estancdo a tal principio, concebido como la busqueda del
maximo bienestar del nido y la piena efeciivizacidn de sus derechos, en

su condicion de ser humano, es gue debe emitirse |a presente decision.

) TERCERO.- Que, asimismo respecto a la fenencia, este concepto hace
&7 referencia a “tener consigo a sus hijos” cuando el padre o la madre lo
solicitan, implica la proximidad fisica de algo o alguien, segun la doctrina

es el deber de convivencia o unidad de domicilio. Se trata de una
institucién juridica crezdz por =l derecho, no en favor de los padres sino
interés de los hijos no emancipados, para que, a través de ellos, se
cumpla con la obligacién constitucional de asegurar la proteccion vy
desarrollo armonico e integral del menor, y se garantice la vigencia de sus
derechos, entre el que se destaca el derache a tener una familia y a no
ser separado de ella. Desde este punto de vista, la patria potestad

descansa sobre ipura de Iz auwcridad paterna y materna, y se

en el instrumento adecuado para permitir el cumplimiento de
obligaciones de formacion de la personalidad del menor, atribuidos en
virtud de la relacién parental, a !z autoridad de los padres. De acuerdo
con la ley, la patria potestad corresponds de manera privativa y conjunta a
los padres, es decir, que so6lo pusde ser gjercida por el padre y fa madre,
lo cual significa que la misma no rehasa el ambito de la familia,
ejerciéndose ademas respecto de iodos los hijos, incluyendo los

adoptivos.

CUARTO.- Que la Constitucion Polfica del Per(i en sus articulos 1y 2

{ inciso 1, consagra el derecho de! nifio & tener una familia, derecho
{f constitucional implicito que ancuentra sustento en principio derecho de
dignidad de la nersona humara, = le ‘centidad, a l1a integridad personal, al
libre desarrollo de Iz perscnalidad v 2l hienestar. De ahi que el disfrute
mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye una manifestacion
il
<
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del derecho del nifio & tener una familia y no ser separado de ella, salvo

que no exista un ambiente fariliar de estabilidad bienestar sobre el nifio

que le ocasicne un caiic para su bienesiar, desarollo, estabilidad,
integridad y salud. Se trata de un derecho racorocido implicitamente en el
preambulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, segutn el cual

. /el nifio para el plenc y armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension”, asi como en su articulo 9.1, que establece que “Los
Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres
con(ra la voluntad de esics, excepts cuardo, e reserva de revision judicial,
S/auz‘oridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
/;r/ocedfmientos aplicables, que tal separacion =s necesaria en el interés
superior def nifio.”; derecho reconocido también en nuestro ordenamiento
juridico este derechc se ercuentra explicitaments reconocido en el

articulo 8° del Cédign de los Niffios v Adolescentes, al sefialar que el nifio

y el adolescentetier.zn deracho a vivir, cracer v desarrollarse en el seno

QUINTO.- Que, a la luz de la doctiina es necesario referirnos que la
familia se constituye en el primer centro de socializacion del ser humano,
donde adquiere los primeros conocimizntos, costumbres, valores, de alli
la importancia de tsner modelos parentales positivos; sobre el tema
Belluscio sefiala: “Denfro de la =sstructura familiar, enfonces, tanto los
padres como los hijos tienen e maners individual derechos y

deberes entre si, esta configura la denominada “relacion juridica de

f
! - ; . T .
/ la patria potestad” y, a la vez, defermina la caracteristica esencial de los

/

{ derechos subjetivos de!l Derechc da Familiaf...)"

. en ese sentido, se
advierte que la familiz netura! o nuclzar de todo individuo esta formado

por padre, madre e h'jos.

' BELLLUSCIO, Augusto. Mar:uai J¢ Derzcho de Samilia. Clizdo por VARSI ROSPOGILIOS,
enrigue. Divorcio, Filiacion y Pairia Potestad. Grijlev. p 257

(]
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SEXTO.- Que asi también lo ha establecido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la Sentencia Fomerén e Hija contra Argentina de
fecha veintinueve de Abril de dos mil doce, la misma que establece: (...)
el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye

un elemento fundamental en fa vida ae familia. En este sentido, el nifio

debe permanecer en su nuocleo familiar, salvo que existan razones
determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar por
separarlo de su familia. En todo caso, la separacion debe ser

xcepcional y, preferantemente, tamporal. Toda decision estatal, social
‘//: familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho
de un nifio o nifia, debe tomar en crenta el interés superior del nifio y
ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia”; de la
misma manera el Tribunal Constitusional en el EXP. N.° 01817-2009-

7 de octubre de 2909, senala: “(...) sobre ol derecho

oportuno enfatizar gue 5i bien este derecho garantiza que los nifios
deban permanecer haio la custodia de sus pacdres, por ser lo que mas
se ajusita a su intercs =uperior, exsten sitaciones en las cuales la
} separacion de los nifios de sus padres se convierte en una necesaria
excepcion a la regla general. Asi, en el articulo 9.1 de la Convencion
sobre los Derechos dal Nifo se dispornz que el nifio, con garantia del
. debido proceso, pocrd ser =eparado e sus padras contra su voluntad
J) cuando ello sea necesario para tuteler ef interés superior de aquél (...).
Por tanto, cualquier decision ralativa a la separacion del nifio de sus
padres o de su familia debe ser excepcional y estar justificada por el
interés superior del nifin, y preferentamente seré temporal, a fin de que

el nifio sea devuallo = zus nacres fan pronfo lo permitan las

circunstancias”.

13
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SETIMO.- Bajo este contexio normaivo nacional, supranacional y
dogmatico, se advierte de autos que si bien la tenencia en principio debe
ser ejercida por ios paures, ello debe esiar en consonancia con el interés
superior del nifio y por tanto a su desarrolle v formacion integral de su
personalidad en el seno familiar. En este sentido, el nifo necesita para su

f crecimiento y bienesiar del afecto de sus familiares, especialmente de sus
padres, con mayor razon si en el presente caso la menor ha perdido a su
madre pues ha fallecido v es el padre quien solicita su tenencia, por lo
que-impedirselo o negarselo sin que existan razones determinantes en
funcién del interés sunarior da aqué! ertorpece su crecimiento y puede

., suprimirle los lazos afectivos necesarios para su tranquiiidad y desarrollo
integral, asi como generar la violacion de su derecho a tener una familia;

que el mero transcurso del tiempo en casos de custodia de menores de

edad puede constitu™ un factor que “vcrece Ia creaciéon de lazos con la
familia tenedora o acogedorz. Por ends, la mayor dilacidon en los

os, indzpendiertemeniz de  cuzlquier decisidon sobre la

procedi

erminacion de sus derachos, podifa determinar el caracter irreversible

o irremediable de le situacion dz hacha v velverse perjudicial para los
intereses de los nifios y, en su caso, d= lus padres biologicos.

OCTAVO.- Ademas, como se bz estableciclo cualauier decision relativa a
la separacién del nifin de sus padras o ds su familia debe ser excepcional
\y/ )

y estar justificada, y sr el preserte caso s2 ha determinado de autos que
el demandants como un ingenierc, con ur frabajo estable, un padre
l’ preocupado, amaroso y responsahle: siendo ello asi, no existiendo causa
| objetiva para sanciorarly con ia privacion de la convivencia con su
[ pequefia hija, fruto del amor con la auz a2n vida fue Yuriko Watanabe
Silva; no presentandese por ende, 122 circunstancias excepcionales para
que lvanka sea sepmrads <2 <o “amilia nafural; por consiguiente, se
concluye que no se ha infringido norma alguna, por lo que se debe

desestimar las denuncias formuizdas.

id
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NOVENO.- Que respecto al régimen de visitas debe sefalarse que de
conformidad con [0 viewisc por & aticuio 84 neiso ¢ del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, para el que no obienge la custodia del nifio, nifia o
idolescente, dicho precepto normativo, resulta imperativo, inclusiva en el
caso que no se haya peticiorado, contorme asi lo han establecido
uniformemente ejecutorias supremas al respecto, pues ello obedece a
una cabal comprensién del verdadero significado del Principio del Interés

Superior del Nifo, consagrado en el articulo IX del Titulo Preliminar del

Co fgjo de los Nifiog v Adclescar sizndo allo asi, via integracién a la
sentencia de vista se fija un régimen de visitas a favor de los abuelos

maternos, la demandada Ana Marie Silve Sanchez de Watanabe y su

conyuge, con la finalidad de afianzar los lazos parentales entre abuelos y
nieta, conforme se muestran en ias fotografias de folios cincuenta y ocho
a ciento tres, todo ello en armonia con 2! meior interés de la nifia Ivanka,

ydebiendo el dem:

visitas de consclidar la personaiidad de la nequefa lvanka.

Eate peimitln, razgelar v nacer fuido el régimen de

V1. DECISION.

A) Por estos fundamentes de conformidad con el articulo 397 del Codigo
Procesal Civil: Declararon INFUMDADO el recurso de casacion
interpuasto por Ana Maria Silva Sanchsz de Watanabe a fojas
cuatrocientos noventa v nuavs; en censecuencia NO CASARON la
sentencia de vistz de fecha frece de ociulire de dos mil catorce, de
fojas cuatrccientes cuarenta v ncho aus revoca la sentencia apelada
de fecha veintidds de iulia de dos mil catorce de fojas trescientos
sesenta y cuatro, que deciara in“undadz la demanda sobra tenencia

de la nifia lvarkz Quevecn ‘Matznahe reformandola, declaran

é fundada lz demsarda; en corsecusncia, ardenan gue la demandada
Ana Maria Silva Sérchez e ‘Watanahe, entregue a la menor a su

padre biologico, Josué Quevedo Villalobos, en el plazo de quince dias

5
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naturales, bajo apercibimientc de imponerse las medidas coercitivas y
disciplinarias, que el A guo, en gjecucion de sentencia establezca.
INTEGRESE la saalencia de vista, lijandose un régimen de visitas a
favor de los sbuslos por parie de macre, la demandada Ana Maria
Silva Sanchez de Watanabe v su cérniyuge, quien podra visitar a su
nieta Ivanka Quevedo Waianabe en el hogar dei demandante (sin
externamiento) los dias martes, jueves y sébado desde las 3 de la
tarde hasta las 6 de la tarde.

DISPUSIERON Ia publicacion de la prasente resolucion en el diario
oficial “El Peruana”, baic resacrzablidad; 2n los seguidos por Josué
Quevedo Villalobos con Ana Maria Silve Sanchez de Watanabe, sobre
tenencia y custodia de! menor; y los davolvieron. interviene como
ponente el Juez Supremo sericr De la Barra Barrera. Por licencia de
la sefiora Jueza Suprema d=! Carpio Rocriguez, integra esta Sala

Suprema el sefior Juez Supreme Yaye Zumeaeta.

SALA CIVIL PERMANEN:
CORTE SUPREMA
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Principio_del Interés Superior_del Nifio, en los
Casos de Tenencia de Menor: La tenencia constituye
uno de los afributos que confiere la patria potestad,
esto es, el derecho de los padres al cuidado de sus
hijos, asegurando la proteccién y desarrollo de los
mismos; y que se encuentra regulada en el articulo 81
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes (...); y, en tal
sentido, sera indispensable para la solucion de estos

; / casos, considerar fundamentalmente, el Principio del
3 . Interés Superior del Nifio, Nifia o Adolescente.
Jj Articulo IX del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Lima, doce de abril de dos mil dieciséis.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA:
/ VISTA: la causa numero dos mil trescientos nueve — dos mil quince; en
1

audiencia publica llevada a cabo en el dia de la fecha, con los Sefiores Jueces
Supremos: Tello Gilardi — Presidenta, Del Carpio Rodriguez, Rodriguez
Chavez, Calderén Puertas y De La Barra Barrera; luego de producida la

yetacion con arreglo a ley, se emite la siguiente sentencia.

1.- MATERIA DEL RECURSO:
El recurso de casacién interpuesto por la demandante Maria Kathia Reinoso
Mogrovejo, de fecha 15 de junio de 2015, obrante a folios cuatrocientos

diecinueve, contra la sentencia de vista de fecha 15 de mayo de 2015, de folios

trescientos ochenta y seis, que revoca la sentencia apelada de fecha 10 de
octubre de 2014, de folios doscientos cincuenta y ocho, que declard fundada la

dem obre tenencia y custodia de menores de edad, interpuesta a folios
> cuatro; y reformandola declaré fundada en parte la citada demanda; en los
/’ -~ seguidos contra Carlos Enriqgue Pérez Medina.

2.- AUTO CALIFICATORIO DE CASACION:
Por resolucién de fecha 14 de setiembre de 2015, de folios setenta y tres del .
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cuadernillo de casacion formado ante esta Sala Suprema, se declaré
procedente el recurso de casacion, por las causales de:

a) Infraccién normativa del articulo 81 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes. La recurrente arguye, que la Sala no ha considerado ni
corroborado el estado de los menores hijos de la actora, quienes se encuentran
felices y a gusto con su madre, asimismo sefala que son los padres quienes
toman las decisiones y no que la abuela y la tia participen de la tenencia
compartida; con lo que, la Sala ha vulnerado el derecho a la integridad fisica y
mental, el derecho a la educacion de los tres menores al dejar a los nifios por
tres dias al cuidado de la abuela, quien tiene un estado de salud débil, camina
con baston de cadera y la tia que tiene dos hijos adicionales; pese a que la
actora tiene bajo cuidado a sus hijos, bien educados y siguiendo lo establecido
por el Juez de Familia. Precisa que, en este extremo se debe tener en cuenta
el articulo 9.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio ratificado por el
Pert, segln el cual el nifio que esté separado de uno de los padres tiene
derecho a mantener relaciones personales con él, salvo si ello es contrario al

interés del nifio.
A‘L:Iulneracién de las normas del debido proceso e infraccion normativa
{ del articulo 197 del Cédigo Procesal Civil. La recurrente argumenta, que la
sentencia de vista no ha fundamentado los argumentos por los que considera
que debe tener tenencia compartida, la cual no guarda relacién con la actual
convivencia de la madre con sus tres hijos, sin haber solicitado las visitas por
parte del padre y las terapias psicoldgicas que se llevan a cabo por parte de los

men —€0N su madre, desde febrero de dos mil quince y las firmas de

conformidad que acreditan que el padre los recoge con externamiento;
disponiéndose una tenencia compartida sin tener en cuenta la actual situacién
de los tres menores, que viven con la madre quien con un carifio natural les
imparte la educacién y cuidado que merecen sin perjudicar las visitas con
externamiento que realiza el padre los dias viernes, que es el Gnico dia que se

22-
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encuentra libre. Acota que, la Sala de manera contradictoria indica que los
padres deben compartir la tenencia sin que ninguin padre quede periférico
respecto de la crianza, sin embargo, se contradice al indicar que la madre
puede visitar a los menores los dias lunes, martes y miércoles sin
externamiento; lo que perjudica a los menores quienes no saben el motivo de
tantos cambios. Acota que la sentencia no se encuentra debidamente
motivada, al no haberse expresado la explicacidn, justificacién y argumentacién
para adoptar una tenencia compartida. De todo lo cual se concluye que la Sala
no ha realizado una valoracion conjunta de la prueba aportada, contraviniendo
lo dispuesto en la norma denunciada.

¢) Apartamiento inmotivado del Tercer Pleno Casatorio Civil. Dado que, la
Sala no ha fenido en cuenta el efecto vinculante del mencionado pleno,

referente al criterio equitativo, pero sobre ciertos elementos de conviccién.

3.- CUESTION JURIDICA A DEBATIR:
a controversia se cifie en determinar si se han transgredido las reglas del
; debido proceso, las normas procesales referidas a la valoracion probatoria, el
principio del interés superior del nifio, y si hubo un apartamiento inmotivado del
Tercer Pleno Casatorio Civil.

4.- FUNDAMENTOS:

4.1. Segun lo establecido en el articulo 384 del Codigo Procesal Civil,
V - modificado por el articulo 1 de la Ley nimero 29364, el recurso de casacion
or fines esenciales la adecuada aplicacién del derecho objetivo al caso

concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
Justicia (finalidad nomofilactica y uniformizadora, respectivamente); precisado
en la Casacion numero 4197-2007/La Libertad! y Casacion nimero 615-

T DIARIO OFICIAL “EL PERUANO™: Sentencias en Casacion, Lunes 31 de marzo de 2008, paginas 21689 a 21690.
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2008/Arequipa?, por tanto, este Tribunal Supremo, sin constituirse en una
tercera instancia procesal, debe cumplir su deber de pronunciarse acerca de

los fundamentos del recurso, por las causales declaradas procedentes.

4.2, Siendo del caso anotar, que el derecho al debido proceso y la tutela
L\ jurisdiccional efectiva estan consagrados en el articulo 139 inciso 3) de la
/ Constitucién Politica del Estado, y tienen estrecha vinculacién con el derecho a

la motivacion de las resoluciones judiciales, regulado por el inciso 5) del citado

- articulo, en tanto garantiza a los justiciables que los Jueces cualquiera sea la
instancia a la que pertenezcan expresen el proceso légico que los ha llevado a

decidir la controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de

' administrar justicia se haga con sujecion a la Constitucion y a la Ley, pero
también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de

\ defensa; asi como, la exigencia de una adecuada valoracién de los medios
robatorios.

[

4.3. Que, la exigencia que las resoluciones judiciales sean motivadas, por un
lado, informa sobre la forma como se estd llevando a cabo la actividad
jurisdiccional, y por otro, constituye un derecho fundamental para que los
justiciables ejerzan de manera efectiva su defensa. Incluye en su ambito de
proteccién el derecho de tener una decisién fundada en Derecho. Ello supone

a decision esté basada en normas compatibles con la Constitucién, como

} 4.4. Antes de ingresar a analizar las causales de la casacion, resulta necesario,

en leyes y reglamentos vigentes, validos y de obligatorio cumplimiento®.

2DIARIO OFICIAL “EL PERUANQ": Sentencias en Casacion, Lunes 31 de marzo de 2008, paginas 23300 a 23301.
3 LANDA ARROYO, César. El Derecho al Debido Procesc en la Jurisprudencia: Corte Suprema de Justicia de la
Repiblica del Pert, Tribunal Constitucional del Perd, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Coleccion
Cuadernos de Anlisis de la Jurisprudencia. Academia de la Magistratura. Lima, volumen 1, 2012.
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tener presente los antecedentes del caso, asi tenemos:

a) Maria Kathia Reinoso Mogrovejo interpone demanda sobre tenencia y
custodia de sus menores hijos Carlos Alfredo, Mauricio Alberto y Maria
Fernanda Pérez Reinoso, de diez y cuatro afos de edad, respectivamente,
dirigiéndola contra Carlos Enrique Pérez Medina; y que fuera amparada
mediante sentencia de fecha 10 de octubre de 2014, a folios doscientos

cincuenta y ocho.

b) La Sala Superior, mediante sentencia de vista de fecha 15 de mayo de
2015, de folios trescientos ochenta y seis, revoco la sentencia apelada, y
reformandola declaré fundada en parte la citada demanda, estableciendo la

tenencia compartida a favor de ambos padres.

.5. De lo expuesto y del andlisis de las causales con relacion a la sentencia

~_, de vista, los fundamentos que la sostienen estan dirigidos a establecer la

f

tenencia de los nifios Carlos Alfredo (10 afios), Mauricio Alberto (4) y Maria
Fernanda Pérez Reinoso (4), siendo necesario para la solucion de la
controversia del presente caso, establecer cual de los progenitores se
encuentra en mejor aptitud o presenta condiciones mas favorables para la
ejecucion de la tenencia en aras al desarrollo y bienestar integral de los nifios

ores de edad.

4.6. Bajo este contexto, la tenencia constituye uno de los atributos que confiere
la patria potestad?, esto es, el derecho de los padres al cuidado de sus hijos,
asegurando la proteccion y desarrollo de los mismos; y que se encuentra

4 Articulo 74 Codigo de los Nifios y Adolescentes.- Deberes y derechos de los padres.- Son deberes y derechos de
los padres que ejercen la Patria Potestad;
€) Tenerlos en su compaiiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos.
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regulada en el articulo 81 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes®, que
expresamente dispone: “Cuando los padres estén separados de hecho, la
tenencia de los nifios, nifias o adolescentes se determina de comiin 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
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en
todo momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente”, y, en tal
sentido, sera indispensable para la solucion de estos casos®, considerar
fundamentalmente, el Principio del Interés Superior del Nifio, Nifia o
Adolescente.

4.7. Cabe precisar, que conforme lo establece el articulo Il del Titulo Preliminar

roteccién especifica, por lo que deben ser plenamente garantizados en la

\ ZS?Cﬁdigo de los Nifios y Adolescentes el nifio es sujeto de derechos y de

Z/<

e

decisién judicial, teniendo en cuenta que en todo proceso el Principio del
Interés Superior del Nifio” no es una simple declaracién de intenciones, de
caracter abstracto e indeterminado, sino constituye una norma juridica de
reconocimiento universal y de obligatorio cumplimiento, que implica una
obligacion de la familia, la comunidad, la sociedad y el Estado, para que en
toda decision que se adopte, se logre la maxima satisfaccion de los derechos
de
mismos, mas adn si se tiene en cuenta que los casos sujetos a resolucion

ifios, nifias y adolescentes o, la menor restriccion o afectacion de los

judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios o adolescentes
deben ser tratados como problemas humanos, como asi lo establece el
articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

5Ley N° 27337,
6 Tenencia y custodia de menores.
7 Principio regulado en el Articulo IX del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.
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4.8. Asimismo, con relacién a lo antes sefialado, es pertinente anotar que el
articulo 85 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, establece que: “El juez
especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del
adolescente”, norma de aplicacion obligatoria, que encuentra concordancia con
lo establecido por el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
que sefnala: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2.
Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente
0 por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia

con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

—A4.9. En ese sentido, se observa que el interés superior del nifio constituye el
punto de referencia para la dilucidacion del presente caso, por lo que este

Supremo Tribunal considera que dicho principio implica que el desarrolio del

menor y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la aplicacion de las normas en lo relativo a la vida del
nifio; mas aun si el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
sefiala que este requiere de cuidados especiales®, debiendo matizarse
ablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos

que se le sigan, en la determinacion de sus derechos, con el fin de lograr la

j/ proteccion efectiva de su interés superior®.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opinion Consultiva N° 17/2002 del 28 de agosto de 2002, parrafo 60.
9 [dem, parrafos 101 y 102.
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4.10. Asi, del examen de autos, se advierte que el Colegiado Superior no tomé
en cuenta los siguientes factores:

(i) Los menores son cuidados y atendidos por familiares, no teniendo
comunicacion con su progenitor por periodos prolongados de tiempo, lo que se
corrobora con el Protocolo de Pericia Psicologica N° 000035-2014-PSC'0,
realizado al menor Carlos Alfredo Pérez Reinoso, quien sefiala respecto al
demandado ‘{(...) mi papa llega a las 12 de la noche o 1 de la mafiana, yo no lo
veo, pero sale a las 11 de la marfiana, los sabados y domingos también es asi,
cuando mi papé tenga sus vacaciones nos vamos a ir a la playa, y tampoco lo
veo porque estoy en el colegio, a mi me cuida mi tia, los jueves llega a la 1
p.m.”, y el Protocolo de Pericia Psicologica N° 000036-2014-PSC" practicado
al nifo Mauricio Alberto Pérez Reinoso, que manifiesta: “(...) yo extrafio a mi
mama porque ella viene de otra casa...yo lo extrafio a mi papé porque llega de

noche...”,
/ﬁSimismo. de la referencial brindada por el hijo mayor de los justiciables'?,
/., durante la continuacién de audiencia tnica del 18 de febrero de 2014, sefial6
que el horario de su progenitor era: “desde las once de la noche hasta las doce
de la noche con excepcion del dia jueves que era desde las seis de la mafiana
hasta las doce del meridiano”.
(iii) Los Protocolos de Pericia Psicoldgica N° 000035-2014-PSC'3, N° 000036-
é 2014-PSC™, y N° 000060-2014-PSC'5, practicados a los menores, concluyen

que: “clinicamente no se evidencian indicadores de afectacién emocional
compatibles a malirato psicolégico (por parte de sus progenitores)”, precisando

10 Folios 120.

1 Folios 130.

2 Folios 80.

'3 Folios 120 a 123, practicado al menor Carlos Alfredo Pérez Reynoso.

14 Folios 130 a 133, practicado al menor Mauricio Alberio Pérez Reynoso.
15 Folios 135 a 137, practicado a la menor Maria Fernanda Pérez Reynoso.
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que existe ‘identificacion con ambas figuras patemas”, y que ‘no se
encuentran indicadores de sindrome de alienacién parental”.
(iv) De los Informes Sociales N° 05-2014-EM-TS-3JTF-SJM'6, y N° 08-2014-
EM-TS-2JTF-SJM'?, emitidos por la Trabajadora Social del Equipo
Multidisciplinario practicado tanto a la demandante como al demandado,
respectivamente, se determiné que la impugnante cuenta con dos dormitorios,
/ uno especialmente para los nifios, mientras que el emplazado no cuenta con
un ambiente separado sino que comparten habitacion, asi, sus hijos mellizos
[Mauricio Alberto y Maria Fernanda, de cuatro afios de edad], duermen con su
abuela paterna, mientras que el hijo mayor [Carlos Alfredo], duerme con su
padre; aspectos que si fueron merituados por el Juzgado de Primera Instancia.

4.11. Por lo que, estando a lo expuesto precedentemente, se acredita que si
bien-ambos progenitores se encuentran en igualdad de condiciones favorables

para ejercer la tenencia de los menores, sin embargo, no se puede dejar de

~ _advertir que el tiempo del padre se ve limitado por su trabajo, lo cual no le

permite prestarle un mayor nivel afectivo a sus hijos, y de cuidado inmediato,

menos atender personalmente sus necesidades educativas y de formacion, y

que han sido asumidas por familiares del citado demandado, mientras que la

madre dispone-del tiempo necesario para cubrir tales necesidades de manera

é per: ﬁéndoles seguridad, asistencia y proteccién, y de esta manera
asegurar el desarrollo integral de los menores.

4.12. Ello, ademas encuentra respaldo en lo sefialado en el Protocolo de
Pericia Psicoldgica N° 000365-2014-PSC-VF, realizado a la demandante, en el
cual se especifica que: “(...), la examinada presenta un vinculo afectivo

16 Folios 209.
7 Folios 234.
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desarrollado con sus hijos, se preocupa por ellos y su bienestar, ejerce su rol
materno en forma positiva, cuidando brindarles seguridad, asistencia y
proteccién. Reconoce en cada uno de ellos sus caracteristicas individuales y
denota esfuerzos por mantener el trato estrecho con los mismos a pesar de las
circunstancias actuales”, y en la voluntad de los menores, en virtud de lo
establecido por los articulos 81 y 85 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
quienes no han manifestado rechazo alguno a la madre, por el contrario
también han demostrado apego hacia su progenitora, conforme asi se aprecia
de las declaraciones brindadas por estos, a folios ochenta a ochenta y uno.

4.13. En consecuencia, advirtiéndose vulneracion de las causales

denunciadas, corresponde estimar el recurso de casacion de conformidad con

el articulo 396 del Codigo Procesal Civil.

ECISION
AD tales consideraciones, con lo expuesto en el Dictamen emitido por la
' sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo Civil, y estando a la facultad conferida
por la parte pertinente del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil; declararon:
5.1. FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandante Maria
Kathia Reinoso Mogrovejo, a folios cuatrocientos diecinueve, de fecha 15 de
junio de 2015; en consecuencia: NULA la sentencia de vista de fecha 15 de

& mawgios trescientos ochenta y seis, emitida por la Sala Civil de
fillos de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur; actuando en sede
nstanma CONFIRMARON la sentencia de primera instancia de fecha 10 de

octubre de 2014, a folios doscientos cincuenta y ocho, que declard fundada la

demanda de folios cuatro y siguientes, y dispuso que la tenencia y custodia de

los menores Carlos Alfredo Pérez Reinoso, Mauricio Alberto Pérez Reinoso y

Maria Fernanda Pérez Reinoso, debera ser ejercida por su madre Maria Kathia

Reinoso Mogrovejo, con lo demas que contiene.
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5.2. DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Maria Kathia Reinoso
Mogrovejo contra Carlos Enrique Pérez Medina, sobre Tenencia y Custodia de
menor; y, los devolvieron.- Interviene como ponente la sefiora Jueza Suprema
Tello Gilardi. .

ss.
=5
TELLO GILARDI /2/: )
N\
. S\ g )
DEL CARPIO RODRIGUEZ / %

RODRIGUEZ CHAVEZ ] Y. g

CALDERON PUERTAS C

DE LA BARRA BARRERA

Cgh/Lrr.
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SUMILLA.- En aquellos aspectos en los cuales los padres no se pongan de
acuerdo sobre las conveniencias del menor, por los motives que fueran, el Juez
debera valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar aquello que le
otorga mayor bienestar, y para ello podra valerse no solo de informes sociales,
psicolégicos, de ayuda profesional, sino que también serda determinante
apreciar la voluntad del menor siempre que éste demuestre tener cierto grado
de madurez y conciencia de modo que su voluntad no pueda ser influenciada
por alguno de sus padres.

Lima, seis de mayo de dos mil dieciséis.-

SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA; vista la causa nimero dos mil setecientos dos - dos mil quince,
en Audiencia Publica de la fecha y producida la votacion de acuerdo a ley,

emite la siguiente sentencia: -- - -

l.- MATERIA DEL RECURSO DE CASACION:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el demandante Alfredo Mario
Chu Morales (folios 1418) contra la sentencia de vista contenida en la
Resolucion nimero setenta y siete de fecha veintisiete de mayo de dos mil
quince (folios 1389) expedida por la Segunda Sala de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Lima, la cual revocd la sentencia contenida en la
Resolucién nimero treinta de fecha veinticinco de agosto de dos mil ocho (folios
596), que declaré fundada la demanda sobre Variacién de Tenencia,
disponiendo que el demandante en su calidad de padre ejercera la tenencia y
custodia de su menor hija Marisol Chu Carty y se le concede un régimen de
visita a la madre en el horario del primer y tercer sabado y segundo y cuarto
domingo de cada mes, desde las diez de la mafnana a seis de la tarde con

externamiento, con costas y costas, reformandola declararon infundada la

misma. -

Il.- FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO
PROCEDENTE EL RECURSO:
Esta Sala Suprema mediante la Resoluciéon de fecha veintinueve de setiembre

de dos mil quince (folios 41 del cuadernillo de casacién) ha declarado procedente
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el recurso de casacion por las siguientes causales: --
a) Infraccién normativa procesal del inciso 3 del articulo 139 de Ila
Constitucién Politica del Peru; refiere que no existe una razdn légico juridica
del por qué le es favorable la tenencia a la madre en los Estados Unidos sin
haber mediado alguna prueba que considere su real situacion fisico y/o
psicologica y asi como la aplicaciéon del Principio de Interés Superior del Nifio,
asimismo, no existe pronunciamiento debidamente motivado de la concurrencia
de un sindrome de alineacién parental ni sobre la conducta procesal de la
madre y como ha afectado la relacién parental de la menor con su padre; que,
no se hace referencia como debera ser el cumplimiento del régimen de visitas y
cuales serian las medidas reparadoras; alega que no se ha incumplido con las
pruebas ordenadas por la Sala Civil Transitoria de la Gorte Suprema como son:
La declaracién de parte que debidé actuarse ante la propia Sala de Familia,
respetando el principio de intermediacién y de conformidad con el articulo 213
del Cddigo Procesal Civil; la entrevista a la menor (prueba especial) la que
correspondia ser actuada directamente por la Sala de Familia con presencia
del Ministerio Pldblico y en forma reservada; Las pruebas psicolégicas, que
debieron ser emitidas por el equipo multidisciplinario de conformidad con el
articulo 149 y 150 del Codigo de los Nifios y los Adolescentes, agrega que el
Ad-Quem establecid que la actuacion de dichos medios probatorios se
ejecutarian en los Estados Unidos, lo que ha conllevado una dilacién del
proceso desde el ano dos mil nueve hasta el dos mil quince, sin embargo, no
se ha actuado ninguna de las pruebas, por ello es que se ha concluido la
apelada con votos dirimentes, violandose el articulo 396, lltima parte, del

Cédigo Procesal Civil.-----
b) Infraccion normativa material del articulo 91 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; sostiene que en el presente caso se ha probado que existe un
acto de padrectomia y de sindrome de alineacién parental, la conducta
procesal de la demandada ha sido orientada a no cumplir con el régimen de
visitas y lograr un nulo contacto con el padre, por lo que debe variarse la

tenencia de la menor al padre.
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lll.- CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Previamente a la absolucidon de las infracciones normativas tanto
procesales como materiales, declaradas procedentes, es pertinente realizar las
siguientes precisiones respecto del iter procesal. Es asi que Alfredo Mario
Chu Morales interpone demanda de Variacién de Tenencia respecto a su
menor hija Marysol Chu Carty dirigiendo su accién contra Heddy Elena Carty
Cam'. Como fundamentos de su pretensiéon sefnala: a) Durante el tramite del
proceso de Divorcio, ambas partes presentaron una Propuesta de Convenio, en
la cual convenian que el recurrente podia visitar a su menor hija libremente
cualquier dia, incluso los sabados y domingos ya sea fuera o dentro del hogar
en las oportunidades que crea conveniente en un horario prudente, previa
coordinaciéon con la madre de la menor, siempre y cuando ello no perturbe o
perjudigue su horario de alimentacion o suefio; en cuanto a la tenencia y
custodia, se establece que ambos padres conservaran la patria potestad de la
menor; b) El once de agosto del afo dos mil seis, se realizé la respectiva
constatacion policial, debido a la imposibilidad de realizar las correspondientes
visitas a su menor hija, sefiala que los abuelos maternos de la menor le
manifestaron que la nifia se encuentra en los Estados Unidos de Norteamérica;
c) El recurrente no prestd su autorizacion para la salida de la menor del pais; d)
Sus abuelos maternos no le han indicado cual es el domicilio de su hija lo que
ha impedido que tenga comunicacién con ella; e) A fin de investigar el paradero
de su hija, solicitd a la Direccién de Migraciones un Certificado de Movimiento
Migratorio de la demandante y su menor hija, observando que no existe salida
alguna de la emplazada y la menor; f) Se encuentra al dia en el pago de la
pensién alimenticia; y g) La madre de la menor se encontraba viviendo en los
Estados Unidos, debido a una beca de estudios que debid durar cuatro meses
y se ha prolongado por cuatro afos, lo que origind que ésta dejara a su menor
hija al cuidado de sus abuelos maternos, lo que significa que la demandada

abandoné a la menor.-- - - - -

" Folio 10
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SEGUNDO.- La demandada a través de su apoderado contesta la demanda?,
sefialando béasicamente: i) El demandante viene amenazandola diciendo que
cuando su hija cumpla cinco afios de edad, la quitara de su cuidado; ii) Desde
el momento de la concepcion el demandante no quiso asumir su paternidad,
negandola y maltratandola fisica y psicolégicamente; iii) Resulta falso que su
hija se encuentre desaparecida, al contrario, a raiz de las constantes amenazas
en su contra, es que tomé la decisién de instalarse en provincia con su hija, ya
que corre peligro tanto ella como su persona; iv) Resulta falso que el
demandante cumpla con la pension de alimentos, ya que de acuerdo a la
propuesta de convenio expresada en la sentencia de Separaciéon de Cuerpos
del diecinueve de diciembre de dos mil cinco, el actor debia asistir con una
pensién mensual de ochocientos soles (S/.800.00), suma que jamas fue
cancelada y tampoco requerida, justamente, para mantenerlo alejado, dado su
nivel de peligrosidad e impredecible conducta, lo cual ponia en riesgo a su hija.
v) El demandante jamas hizo ejercicio de su derecho al Régimen de Visita,
puesto que el actor ha llegado a ausentarse hasta cuatro meses seguidos sin
gue aparezca a visitar a la menor; vi) El accionante sufre de una serie de
desérdenes en su conducta y personalidad, lo que lo lleva a convertirse en una
persona sumamente violenta y agresiva, dejandose llevar por sus emociones
internas, lo cual lo coloca en una situacién psicolégica y psiquiatrica anormal
respecto a su persona, su familia y esencialmente respecto a su menor hija; vii)
Su hija no se encuentra desaparecida, menos auln abandonada, al contrario
ella se encuentra bajo su perfecto cuidado como siempre ha sucedido y si ha
variado su residencia a provincia es porque entre el quince y dieciséis de julio
el accionante amenazo nuevamente con raptar a su hija; viii) Si es que el
accionante jamas cumplié de manera fehaciente su Régimen de Visitas, porqué
otorgarle la tenencia ahora, mas auln cuando a través de su demanda no ha
comprobado que su persona se haya conducido en contra de los intereses de

su hija menos aun que posea una conducta capaz de poner en riesgo la

2 Folio 55
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estabilidad y bienestar de la menor. Por Resolucion numero seis de fecha
qguince de diciembre de dos mil seis (folio 64) se tiene por contestada la

demanda y por ofrecidos los medios probatorios.---

TERCERO.- Mediante la Resolucién nimero nueve contenida en la Acta de
Audiencia Unica de fecha veintiocho de marzo de dos mil siete®, se fij6 como
punto controvertido: i) Establecer si procede declarar la variacién de la tenencia
y custodia de la menor Marysol Chu Carty, concediéndola a favor del

demandante, en su condicién de padre. e

CUARTO.- Por Sentencia del veinticinco de agosto de dos mil ocho, el Juez del
Décimo Cuarto Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, declar6 fundada la demanda sobre Variacion de Tenencia, en
consecuencia, que el accionante Alfredo Mario Chu Morales en su calidad de
padre ejercerd la tenencia y custodia de su menor hija Marysol Chu Carty,
concediéndose a la madre Heddy Elena Carty Cam un régimen de visitas en el
horario del primer y tercer sabado y el segundo y cuarto domingo de cada mes
de diez de la mafiana a seis de la tarde, con externamiento, con costas y
costos. Entre los fundamentos que sustentan esta decision, se precisa: i) De
todos los medios probatorios en conjunto se concluye que la demandada
Heddy Elena Carty Cam y su menor hija se encuentran fuera del pais, tal como
fluye de lo expuesto por el apoderado en su escrito de fojas 246; ii) El
apoderado de la emplazada en ningln momento reveld con exactitud y certeza
el paradero actual de la menor, por el contrario, ha precisado domicilios
diferentes en donde no se encontraba fisicamente la menor, pretendiendo que
se practique la visita social en un domicilio donde ya no se encontraba, lo que
origind que se prescinda de esta prueba; iii) Se ha requerido a la parte
demandada a fin que se apersone al area psicoldgica del Equipo
Multidisciplinario de los Juzgados de Familia (folio 315) a efectos que se lleve a

cabo las correspondientes evaluaciones a su persona como de la menor, por

4 Folio 107
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tal motivo, al no haberse presentado a las diligencias no pudo ser escuchada
en la secuela del proceso; iv) Dichos hechos demuestran displicencia de la
madre demandada en esclarecer y solucionar el conflicto de intereses surgidos
en beneficio de su menor hija, por lo que, debe merituarse su conducta

procesal. - - -

QUINTO.- Apelada la sentencia por la demandada, la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima,
mediante la Resolucién nimero ocho, de fecha uno de diciembre de dos mil
ocho?, declard nula la sentencia de primera instancia del veinticinco de agosto
de dos mil ocho y ordenaron que el A-quo emita nuevo pronunciamiento,
sujetandose a los lineamientos establecidos. Esta decision fue impugnada a
través de un recurso de casacion formulado por el demandante Alfredo Mario
Chu Morales, por lo que mediante |la Ejecutoria Suprema del veintiocho de
diciembre de dos mil nueve®, se declara fundado el recurso y nula la sentencia
de vista ordenédndose que se emita nuevo pronunciamiento, luego de actuarse
los medios probatorios que se detallan en dicha resolucion, es asi que por
Resolucion de Vista nimero setenta y siete del veintisiete de mayo de dos mil
quince®, la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, revoca la sentencia de primera instancia nimero treinta de fecha
veinticinco de agosto de dos mil ocho y reformandola declara infundada la
demanda, bajo las siguientes consideraciones: i) Del Informe Social practicado
en el domicilio del accionante (folios 224), se infiere que éste no tuvo
convivencia con la madre de su hija, ni con esta dltima, puesto que la primera
residia en la ciudad de Lima, mientras que él lo hacia en Chimbote; ii) Si bien
es cierto resulta reprochable la conducta de la emplazada de llevarse a su hija
a los Estados Unidos de Norteamérica con fines de residencia sin conocimiento
del progenitor, ocasionando con su actitud un evidente dano al demandante al
verse privado de la presencia de la menor, también lo es que la adolescente

* Folio 693
° Folio 736
8 Folio 1389
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vivié desde gue nacié con su progenitora y no con su padre, por cuanto éstos
se separaron desde que la demandada contaba con tres meses de gestacién,
lo que significa que de haberse escuchado la opinién de la nifia seguramente
hubiera asentido en el viaje, es por ello que cuando conversé telefonicamente
con el accionante lo primero que hizo fue pedirle permiso para quedarse alla,
segln lo ha referido el propio demandante; iii) La menor tiene en la actualidad
quince afos de edad y esta préxima a cumplir dieciséis afios, que a lo largo de
su existencia ha convivido con su madre mayor tiempo, pues el hecho de que
esta Ultima haya realizado viajes a los Estados Unidos durante sus primeros
afios no significa que se haya despreocupado o desatendido de su persona, ya
gue la dejaba al cuidado de sus abuelos maternos con el consentimiento del
demandante, tan es asi que cuando la demandada viaja con la menor, el padre
expresaba su autorizacion; iv) La demandada reside en la ciudad de New York
de los Estados Unidos de Norteamérica, donde ha formado un nuevo hogar al
haber contraido matrimonio con un ciudadano norteamericano y procreado una
hija, hogar donde vive la menor desde el afio dos mil cinco, lo que significa que
por tiempo transcurrido a la actualidad se ha adaptado a su nueva familia y a
las costumbres de dicho pais, por lo que desarraigarla nuevamente de este
nuevo hogar le ocasionaria un perjuicio inminente en su estabilidad emocional
y en su bienestar, lo que colisionaria ademas con el interés superior del nifio,

nina o adolescente.

SEXTO.- Habiéndose declarado procedente el recurso de casacion por causal
referida tanto a la infraccion normativa procesal’ y sustantiva®, es necesario
sefalar que la primera, es sancionada ordinariamente con nulidad procesal. La
misma que se entiende como aquel estado de anormalidad del acto procesal,
originado en la carencia de algunos de sus elementos constitutivos o en vicios

existentes sobre ellos que potencialmente los coloca en la situacién de ser

declarados judicialmente invalidos. -

7 Inciso 3 del Articulo 139 de la Constitucién Politica del Perd.
8 Articulo 91 del Codigo de los Nifos y Adolescentes.
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SETIMO.- El Debido Proceso, estid referido al respeto de los derechos
fundamentales consagrados en la Constituciéon Politica del Perd, por el cual se
posibilite que toda persona pueda recurrir a la justicia para obtener Tutela
Jurisdiccional Efectiva, a través de un procedimiento legal con la observancia
de las reglas procesales establecidas para el procedimiento y a través del cual
las instancias jurisdiccionales emitan pronunciamiento debidamente motivado
con arreglo a ley. A nivel doctrinario, se ha sefialado que el Derecho al Debido
Proceso tiene dos vertientes; la primera de orden procesal, que incluye las
garantias minimas que el sujeto de derecho tiene al ser parte en un proceso.
En esta fase se pueden encontrar el Derecho al Juez Natural, el Derecho a
Probar, el Derecho a la Defensa, entre otros. En tanto que el aspecto
sustantivo estda referido al derecho a exigir una decisién justa®. En este sentido
el Tribunal Constitucional sefiald, que el debido proceso: “no tiene un ‘@mbito
constitucionalmente garantizado en forma auténoma, sino que su lesion se
produce a consecuencia de la afectacién de cualquiera de los derechos que lo
comprenden v.g. el Derecho de Defensa, el Derecho a la Motivacion de las
Resoluciones Judiciales, reconocidos en los incisos 5 y 14 del articulo 139 de

la Constitucion Politica del Perd, respectivamente (...)"10 ~---mmmmmmmmmmmamm e

OCTAVO.- Es asi que cuando un procedimiento judicial se ha llevado a cabo
con deficiencias y vicios procesales graves, que importen Violacion del Debido
Proceso, se debera invalidar todas aquellas actuaciones afectadas por tal
violacién y repetirlas con el cumplimiento y respeto de todas las garantias
requeridas, conforme lo dispone el articulo 171 del Codigo Procesal Civil y lo
ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
fundamentos 217 a 219 y 221, de la sentencia recaida en el caso Castillo

Petruzzi y otros contra el Estado Peruano.----------=----m o mmmm oo

2 Hurtado Reyes, Martin, La casacion Civil, Una aproximacion al control de los hechos, Lima, Idemsa 2012, p. 299
10 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente niumero 1436-2006-PA/TC, del 27 de febrero de 2008)
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NOVENO.- Uno de los contenidos esenciales del Derecho al Debido Proceso
es el derecho de obtener de los érganos judiciales una respuesta razonada,
motivada y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las
partes en cualquier clase de procesos. La exigencia de que las decisiones
judiciales sean motivadas en proporcion a los términos del inciso 5 del articulo
139 de la Constitucién Politica del Perl garantiza que los jueces cualquiera
sea la instancia a la que pertenezcan expresen el proceso l6gico que los ha
llevado a decidir la controversia, asegurando gque el ejercicio de la potestad de
Administrar Justicia se haga con sujecidn a la Constitucién Politica del Pera y a
la Ley, pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del
Derecho de Defensa. Al respecto, el Tribunal Constitucional precisando el
contenido del derecho constitucional a la Debida Motivacion de las
Resoluciones Judiciales, ha sefialado que éste: “(...) se respeta, prima facie,
siempre que exista: a) fundamentacion juridica, que no implica la sola mencion
de las normas a aplicar al caso, sino la explicacion y justificacion de por qué tal
caso se encuentra o no dentro de los supuestos que contemplan tales normas;
b) congruencia entre lo pedido y lo resuelto, que implica la manifestacion de
los argumentos que expresaran la conformidad entre los pronunciamientos del

fallo y las pretensiones formuladas por las partes; y ¢) que por si misma

exprese una_suficiente justificacion de la decision _adoptada, aun si ésta es

breve o concisa. o se presenta el supuesto de motivacién por remision (...)™".

En concordancia con lo expuesto, el mismo Tribunal ha sefialado también que
una Debida Motivacion de las Resoluciones Judiciales ‘(...) obliga a los
6rganos judiciales a resolver las pretensiones de las partes de manera
congruente con los términos en que vengan planteadas, sin cometer, por lo
tanto, desviaciones que supongan modificacion o alteracién del debate
procesal (incongruencia activa) (...). El incumplimiento total de dicha
obligacion, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el desviar la
decisién del marco del debate juridico generando indefension, constituye

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el Expediente nimero 04348-2005-PA/TC, del 21 de julio de
2005, fundamento dos.
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vulneracién del Derecho a la Tutela Judicial y también del Derecho a ia

Motivacién de la sentencia (incongruencia omisiva) (...)"2.

DECIMO.- Antes de analizar los argumentos sobre los cuales reposan las
infracciones denunciadas, es menester tener cuenta que el demandante
basicamente solicita la variacion de la tenencia de su menor hija bajo la
premisa que ésta fue llevada a residir a los Estados Unidos sin que medie su

autorizacion, lo que origindé que pierda contacto con ella, afectando su relacién

PAEINO fillal === e e

DECIMO PRIMERO.- Para analizar la mencionada infraccion denunciada, es
necesario realizar algunas precisiones sobre el asunto traido en autos. En
principio, esta Suprema Corte es consciente de la evolucién que ha sufrido la
institucién de la familia a lo largo de los afios, de modo que ya no se trata de la
familia nuclear, formada por el padre, madre e hijos, sino que se ha reconocido
la existencia de familias monoparentales, familias ensambladas, familias con
nido vacio, entre otras, de modo que los roles de cada miembro de éstas han
ido variando, pero que a pesar de ello, en aquellas familias en las que estén
presentes tanto la figura materna como la paterna,’® la funcion que éstos
desempefien, sean convivientes o no, debe desarrollarse de la manera mas
responsable en atencién al desarrollo emocional del menor, atendiendo a que:
“la familia desempenria una tarea psicolégica y existencial que sienta las bases,
no solo de todo aquello que se refiere a las funciones de reproduccién bioldgica
y de sostén material, sino también, y principalmente, de lo que constituye el
espacio afectivo donde el nifio experimenta tanto la ternura y el afecto, asi

como también las primeras frustraciones y limites, constituyéndose en un lugar

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el Expediente nimero 4295-2007-PHC/ TC, del 22 de
setiembre de 2008, fundamento cinco.

* Debe precisarse aqui, que cuando se trate de familias monoparentales, en las que existe una situaciéon de mayor
riesgo para los menores, sera muy importante el bienestar emocional que el padre presente le brinde a los hijos para
afrontar dicha situacion, de modo que la estructura familiar no influya en la calidad de vida del menor. (Investigacion
realizada por: Susan Golombok. Modelos de Familia  Qué es lo que de verdad cuenta? Barcelona: Grad. 2006.

10
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unico para el aprendizaje experiencial, el cual marcara en gran medida las
vivencias futuras en la adultez’*.

DECIMO SEGUNDO.- Es asi que todas las medidas que se tomen en relacién
a la menor deben darse teniendo en cuenta el Principio del Interés Superior del
Nifio, y que si bien es cierto, es un término muy amplio y que puede tener cierto
grado de indeterminacion, debe ser aplicado tomando en cuenta las

condiciones particulares de cada caso, de modo que no es posible fijar reglas

para la aplicacién de dicho principio. - -

DECIMO TERCERO.- Por consiguiente, en aquellos aspectos en los cuales los
padres no se pongan de acuerdo sobre las conveniencias del menor, por los
motivos que fueran, el Juez debera valorar minuciosamente lo actuado a fin de
determinar aguello que le otorga mayor bienestar, y para ello podra valerse no
solo de informes sociales, psicolégicos, de ayuda profesional, sino que también
sera determinante apreciar la voluntad del menor siempre que éste demuestre
tener cierto grado de madurez y conciencia de modo gque su voluntad no pueda
ser influenciada por alguno de sus padres'®. Si bien es cierto, podria resultar
confusa la idea de un “menor maduro”, éste debe ser entendido como aquel
momento en el que el menor es capaz de acceder al ejercicio de sus derechos
fundamentales inherentes a él como persona, siendo capaz de comprender las
ventajas y riesgos, de diferencia de lo bueno y lo malo, y a partir de ello decidir
lo adecuado sobre el tema que sera materia de decisién; por ende, debe
realizar un analisis exhaustivo de la conducta del menor a lo largo del proceso

que se trate’®.---

DECIMO CUARTO.- Es por ello que, los padres antes de tomar cualquier
decision que afecte a la menor, deberan tener en cuenta que: “E/ menor vive en

un permanente y creciente proceso de socializacién, a través del cual va

¢ Alberto Arocena, Gustavo. Impedimento de contacto de menores con sus padres no convivientes”. Buenos Aires:
Astrea, 2010. pag. 2-3.

'S Gfr. Makianich. Op. Cit. Pag. 94-96.

18 Cfr. De la Valgoma. Op Cit. Pag. 123-136.

119



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 2702-2015
LIMA
VARIACION DE TENENCIA
consolidando vinculos cada vez mas amplios con otras personas,
incrementando sus actividades sociales, escolares, deportivas, acordes a su
edad y desarrollo. Por si misma, la desunién de los padres le ocasiona una
desestabilizacién que debe procurar neutralizarse tanto como sea posible, en el
entendimiento de que ello contribuye, en principio, a consolidar y favorecer un

proceso evolutivo normal, que posibilitard su mejor insercion en el medio

social”.

DECIMO QUINTO.- El demandante sefiala que la Sala Superior no ha tenido
en cuenta cual es la real situacion fisica y psicolégica de la menor ni existe
motivacién de la concurrencia de un sindrome de alineacién parental y como la
conducta de la madre afecta la relacién con el padre, asimismo, alega que no
se ha dado cumplimiento a los lineamientos establecidos en la Casacién
nimero 684-2009-Lima'8.------ - - e

15.1 Al respecto, cabe indicar que en anterior oportunidad esta Sala declaré
fundado el recurso de casacion interpuesto por Alfredo Mario Chu Morales vy,
en consecuencia nula la sentencia de vista de fecha uno de diciembre de dos
mil ocho, toda vez que se trasgredid el Principio de Inmediacién, ordenando
que se recaben pruebas, tales como la declaracién de la demandada, la
entrevista a la menor y la evaluacién psicolégica de ambas y que el Colegiado
Superior agote los instrumentos juridicos que le otorga la ley para actuar los
medios probatorios mencionados, para lo cual debera deber tenerse en

cuenta los Principios de Economia y Celeridad Procesal contenidos en el
articulo 5 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, parrafo segundo,

tercero y cuarto. -

15.2 En cumplimiento a dicho mandato, de autos se desprende que se ha
tomado la declaracién de parte de la demandada'® y la entrevista a la menor?°

7 Makianich. Op‘ Cit. Pag.. Pag. 98-99.
'8 Folio 1167
" Folio 1226
2 Folio 1260
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en los Estados Unidos de Norteamérica, ahora, si bien éstos fueron elaborados
en el idioma inglés, no menos cierto es que se ha requerido la traduccidn de los
mismos a las partes, la designacién de un Perito Judicial Ad Honoren para que
realice la traduccion de las actas y finalmente la intervencion de la Gerencia de
Administracion de la Corte Superior de Justicia de Lima para que por Unica vez
se encargue de la traduccion de las declaraciones del idioma inglés al
castellano?', Oficina que comunicé que dicho servicio seria convocado en el
préximo ejercicio presupuestal’?, lo que origind que la Sala Superior prescinda
de dicho medio de prueba a través de la Resolucién nimero sesenta y nueve
de fecha cinco de marzo de dos mil quince®®, decision que resulta ajustada al
desarrollo del proceso, atendiendo a los Principios de Economia y Celeridad
Procesal, puesto que desde que se presentaron las actas a la Sala Superior
hasta la fecha en que se emite la resolucién que prescinde de éstas, habia
transcurrido mas de un afo. - -

DECIMO SEXTO.- De otro lado, de acuerdo a la Evaluacién Psiquiatrica
nimero 0402-10-2007-PSQ** y el Informe Social®®> ambos practicados al
demandante, éste refiere que su hija nunca vivio con él y que la menor siempre
estuvo al lado de su madre; que durante el tiempo que durd el matrimonio no
han tenido convivencia ya que la sefiora vivia en Lima y él por su trabajo en
Chimbote, asimismo, el demandante sefialé en el Informe Social: “no la veo
(hija) desde el 25 de julio del afio pasado (2006) este afio me llamaron dos
veces, la bebe para decirme para que firme un Convenio para renunciar a todo
derecho, eso anularia el proceso de sustraccién que estd en el Callao y la

Variacion de la Tenencia'?®.

21 Resolucién nimero sesenta y seis del quince de setiembre de dos mil catorce. Folio 1330
22 Oficio Nro. 3601-2014-CL-UAF-CSJLI/PJ. Folio 1342.

# Folio 1330

2 Folio 189

% Folio 224

2 Evaluacion Psiguiatrica Nro. 040210-2007-PSQ. Il Motivo de Evaluacion. Folio 190.
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16.1. Ahora, segln el Acta de Audiencia Unica de fecha veintiuno de mayo de
dos mil siete?”, el demandante respondié a la pregunta tres: “(...) que la mama
de su hija se ha comunicado por teléfono con él, a las dos semanas que ha
salido la menor y la nifia se ha comunicado con el declarante este afio, hace un
mes, le llamé a su teléfono de Chimbote para decirle papa dame el permiso

para quedarme en Estados Unidos” .---------==n=mmmmmmmmm oo

16.2. Lo antes acotado denota que la menor hija del demandante, tiene
conocimiento de los procesos judiciales gue giran en torno a su permanencia
en los Estados Unidos de Norteamérica y expresa con claridad ante su
progenitor su deseo de residir en dicho pais en compafia de su madre,
ademas, debe tenerse en consideracion que la nifia, segln las versiones de las
partes, recogidas a lo largo del proceso, salié de su pais natal en el afio dos mil
cinco, cuando tenia seis afios® y cuenta a la fecha con diecisiete afios de
edad, es decir, en un afo, la menor cumplird la mayoria de edad que la
legitimara para decidir, sin la intervencién de sus padres, donde desea residir,
es asi que conforme lo ha recogido la Sala Superior, a la luz de los hechos y
las pruebas actuadas, la menor confirmaria su deseo de seguir viviendo al lado
de su sefiora madre con su hermana y el esposo de la demandada.----------------

DECIMO SETIMO.- Dicho discernimiento también fue recogido por la Sala
Superior, lo que demuestra que los Jueces utilizaron su apreciacién razonada
en cumplimiento de la garantia constitucional contenida en el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Per(, por consiguiente, la decision
adoptada por el Colegiado se encuentra adecuadamente fundamentada, pues
establece la relacién de hecho en base a su apreciacion probatoria, interpreta y
aplica las normas gue considera pertinentes, por lo que, no se afecta el Debido
Proceso, ya que se ha cenido estrictamente a lo aportado, mostrado y debatido
en el proceso y a los lineamientos que establecid esta Sala Suprema con

anterioridad, por ello, dicho fallo no puede ser cuestionado por infraccion al

#" Folio 144
2 Partida de Nacimiento a folios 3
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Debido Proceso, al haberse respetado los principios constitucionales y el deber
de motivacion, expresandose el por qué y debido a qué se ha llegado a la
conclusién final, deviniendo en infundada la denuncia de infraccién normativa

procesal. -

DECIMO OCTAVO.- En cuanto a la infraccién normativa material del articulo
91 del Cadigo de los Nifios y los Adolescentes, tenemos que dicha norma
regula como una de las causales de la variacion de la tenencia, el
incumplimiento del Régimen de Visitas, sobre el particular, el demandante
aduce que esta norma no ha sido observada por el Colegiado Superior,
empero, de acuerdo a las consideraciones precedentes, el Ad Quem inicia el
andlisis del caso a partir del incumplimiento del Régimen de Visitas a
consecuencia del viaje a los Estados Unidos de Norteamérica que realizé su
menor hija en compafia de la demandada, sin que exista autorizacion para
ello, accién gue ha sido criticada por la Sala Superior (considerando décimo
primero) pero que no ha logrado superar las consecuencias que dicha variacién
puede originar sobre la menor, como es la angustia al verse separada de su
madre con quien vivid desde su nacimiento y, adicionalmente a ello de su
hermana menor y la afliccion al incorporarse a un nuevo grupo familiar y
educativo, variando sus costumbres y su ritmo de vida, mas auln si esta
proxima a cumplir la mayoria de edad, por lo que, debe primar el interés
superior de la nifa, privilegiando su estabilidad emocional y su bienestar
familiar, por consiguiente, no puede argumentarse la omisién de dicha
disposicion sustantiva, cuando ésta ha sido la base de la pretension y de la
Resolucién de Vista cuestionada, por lo que, los argumentos sobre los cuales

reposa la infraccion que se denuncia, carecen de asidero.-- - --

18.1. Abunda sobre el particular que a efectos de salvaguardar y afianzar la
relaciéon de la menor Marysol Chu Carty con su padre, la Sala Superior ha
dictado las medidas necesarias a efectos que padre e hija mantenga

comunicacion, estableciendo que la demandada debe facilitar este
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acercamiento ya sea por via telefénica, cdmara web, Skype y/o cualquier otro
medio de tecnologia, incluyendo visitas al Per( previa coordinacién con el
demandante, lo que finalmente coadyuvara a afianzar la relacién que mantenia

con su hija.----- - - -

IV. DECISION:
Fundamentos por los cuales, de conformidad con lo regulado en el articulo 397

del Codigo Procesal Civil:

4.1. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
demandante Alfredo Mario Chu Morales (folios 1418); NO CASARON la
sentencia de vista contenida en la Resolucion nimero setenta y siete de fecha
veintisiete de mayo de dos mil quince (folios 1389) expedida por la Segunda

Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima.

4.2. DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucion en el Diario Oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad, en los seguidos por Alfredo Mario Chu
Morales contra Heddy Elena Carty Cam sobre Variacion de Tenencia; y los
devolvieron. Ponente Sefior Romero Diaz, Juez Supremo.-

S.S.

MENDOZA RAMIREZ
ROMERO DIAZ
MIRANDA MOLINA
YAYA ZUMAETA

DE LA BARRA BARRERA
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Derecho a la Motivacion de las Resoluciones Judiciales.- No se
configurara un supuesto de afectacion al derecho a la motivacién de las
resoluciones judiciales, en especial al principio de congruencia procesal,
cuando segun el caso, esté de por medio el principio del interés superior
del nifio, nifa y de los adolescentes; supuestos en los cuales el primero
debe flexibilizarse, para satisfacer en mayor medida los valores contenidos
en el segundo.

Articulo 88 del Codigo de los Nifies y Adolescentes.

Lima, diecisiete de mayo de dos mil dieciséis.-

)\( LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA; con el acompanado, vista la causa numero cuatro mil
trescientos once - dos mil quince, en audiencia publica de la fecha y producida la

votacion de acuerdo a ley, emite la siguiente sentencia.

1.- ASUNTO:
En el presente proceso, sobre pretension de variacién de tenencia y otro, es

objeto de examen, el recurso de casacion interpuesto por la demandante Rosa
ilvia Leon Roldan', contra la sentencia de vista del 11 de setiembre de 20152,
““en cuanto declara nulo el extremo impugnado de la sentencia del 14 de
noviembre de 2014°, por consiguiente sin efecto el régimen de visitas dispuesto

por la A quo, manteniendo vigencia el régimen de visitas que conciliaron.

2.- ANTECEDENTES:
“DEMANDA:
1. Rosa Silvia Leon Roldan interpone demanda contra Wilmer Alexis Flores

Gonzales®, postula como pretension la variacion de tenencia de sus dos
menores hijos Alexis Victor y Ximena Alexandra Flores Leén, y la pension de
alimentos, ascendente a la cantidad de tres mil quinientos soles (S/ 3,500.00),

el demandado debera cumplir para sus dos menores hijos.

™ 'Afolios 803.

2 A folios 728.
*A folios 633,
* Ver folios 41 escrito del 20 de mayo de 2011.
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2.2. Alega que contrajo matrimonio con el demandado el 04 de agosto de 2005,
producto del cual procrearon a sus hijos Alexis Victor y Ximena Alexandra Flores
Leén de cinco (05) y diez (10) anos de edad, a la fecha de la demanda; y
cuando decidieron separarse suscribieron un acta de conciliacion sobre la
tenencia, régimen de visitas y alimentos de sus hijos; sin embargo, el
demandado ha incumplido con dicho acuerdo, al no permitirle ver a sus hijos,
/\ acreditando tales afirmaciones con las constataciones policiales que adjunta,

llegando a ver a su hijo Alexis solo por la ventana.

2.3. Agrega que el demandado ha venido haciendo cometarios negativos sobre
su persona, los que han ocasionado problemas emocionales en sus hijos;
ordenandoles dejar de verla, tal como lo demuestra con los protocolos de
pericias psicologicas practicados a los nifios y a ella. Asimismo, su ex conyuge,

al tener como trabajo la condicion de marino mercante, tiene que ausentarse del

pais a menudo, lo cual no le permite velar de manera adecuada por el bienestar
sus hijos, dejandolos al cuidado de personas extranas, como la sefora

¢>Carmen Cristina Reluz Flores, quien por orden del demandado le impide ver a

sus hijos.

2.4. Ahade que respecto a la pension de alimentos, se le debe fijar una pension
que suma los gastos de medicinas y atencién médica, colegios y movilidad
escolar, vestimenta, recreacion, talleres y en cuanto a la alimentaciéon de sus

_hijos, ella se hara cargo.
~

C~

ONTESTACION:
2.5. Wilmer Alexis Flores Gonzales, contesta la demanda y la contradice en

todos sus extremos®. Sostiene que viene cumpliendo el acuerdo arribado con su
ex conyuge ante el Centro de Conciliacion, permitiéndole que vea a sus hijos los
dias domingos, grabando sus visitas con las camaras instaladas por su persona

en su hogar. Asimismo, refiere que los menores mantienen una comunicacion

5 Ver folios 183.
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constante con su madre, y siempre ha tratado que sus hijos tengan una buena
relacion con ella. Refiere que cuenta con la ayuda de su hija mayor Carmen
Cristina para el cuidado de sus hijos y adicionalmente con una persona que se

dedica al cuidado del hogar.

2.6. De otro lado, de forma contraria a lo afirmado por la demandante, sostiene
que ella ha maltratado fisicamente a su hija Ximena, a quien le dedica poca
atencion, pues cuando acude a visitarlos, se sienta en el mueble a leer
periédicos o revisar su celular, lo que prueba con los videos adjuntados; en igual
sentido, es falso, que por su trabajo de marino mercante, desatienda a sus hijos,
toda vez que al ano solo viaja tres meses, y actualmente trabaja en provincia, lo
que le permite regresar a verlos o hacer que ellos viajen, lo que demuestra con
videos y fotos; y cuando viaja, diariamente se comunica con ellos via skype; y si
bien es cierto, que la demandante ha interpuesto denuncias en la Comisaria de
San Miguel, pero es el caso, que todas han sido archivadas por la Fiscalia

Provincial de Familia.

2’{ Finalmente precisa, que el matrimonio terminé porque descubrido que la

demandante mantenia una relacién extramatrimonial con su progenitor, es decir
su padre, por ello se acord6 la tenencia a su favor y se le concedio el régimen de

visitas que viene cumpliendo.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
a sentencia del 14 de noviembre de 2014°, de conformidad con la opinion

del Fiscal, declaré infundada la demanda de variacion de tenencia, improcedente
la demanda de alimentos; y dispuso un régimen de visitas mas amplio, con

externamiento para la progenitora.

2.9. Consideré que desde la firma del Acuerdo conciliatorio a la fecha de la
demanda habian transcurrido treinta y seis fines de semana, de los cuales tres

6 Ver folios 633.
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fines de semana no se llevé a cabo la visita de la demandante por causa
imputadas al demandado y dos fines de semana se realizé en forma parcial, por
causas imputadas a terceros que no facilitan la comunicacion, existiendo
responsabilidad compartida con el demandado; los demas fines de semana no
/ han sido cuestionados, ni la demandante ha realizado acciones legales para su
?l cumplimiento, pese a que es plausible de ejecucion forzada bajo los apremios
del articulo 181 del Codigo de los Ninos y Adolescentes — en adelante CNyA —,
por lo que, concluye que la causa expuesta por la accionante en su escrito de

demanda no resulta amparable.

2.10. Asimismo, de los hechos y medios probatorios aportados por la
demandante tampoco califican para el supuesto de hecho regulado en el articulo

82 del CNyD, esto es que se encuentre en riesgo la integridad fisica o

psicolégica de los nifos; por el contrario, de los informes psicolégicos y
entrevista a los menores se advierte que desean seguir viviendo con su padre, y
dicha opinion no ha sido manipulada; que si bien es cierto, existe informacion
ativa respecto de la conducta realizada por la progenitora, ello puede ser
“superado a través de terapias psicologicas y los apercibimientos de ley contra el
progenitor, pues resulta natural que exista afectacion emocional producto de los
=z conflictos familiares acontecidos y en los que han sido involucrados los nifios,
pero que no constituyen falta grave que ponga en peligro la integridad
psicolégica de los menores, maxime si de acuerdo con los psicologicos en
ambos-ninos existe vinculacion afectiva con la progenitora y se puede revertir la

C/ informacion negativa que tienen sobre ella.

2.11. A lo que se suman las condiciones positivas del padre, evidenciados en los
informes psicologico y psiquiatrico que se le practico, frente a las limitaciones
evidenciadas en la madre’, las cuales pueden ser superadas con terapias
psicologicas a efectos que revierta la afectacion emocional y para que el
progenitor evite transmitir emociones negativas que auln puede sentir respecto

7 Ver folios 518.
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de la progenitora, facilite y coadyuve en el restablecimiento afectivo de la
progenitora y sus hijos. Siendo que en caso el progenitor incumpla el deber
referido y no facilite el contacto materno filiar, la progenitora tendra expedito su

derecho para revertir la tenencia a su favor.

2.12. De otro lado, conforme al articulo 84 literal “c” del CNyA, en el que se
v establece la acumulacion legal, segun la cual el Juez fijara un régimen de visitas
para el padre que no obtenga la tenencia, aunque no haya sido solicitada por las
partes; que, ello no resulta siendo contrario al interés superior del nino, debiendo
otorgarse el mismo en determinados dias y con externamiento, a fin que los

\ menores no se vean afectados por la ausencia de la figura materna, con quien
A //' presentan afinidad, por lo que se debera fijar un régimen de visitas, como
' A derecho impostergable de los menores, a favor de su progenitora, Rosa Silvia
Leon Roldan, debiendo tenerse en cuenta los siguientes factores: edad de los
menores, la frecuencia, la duracion de las visitas y considerando las actividades

que realizan los nifios (estudios, actividades extracurriculares, recreo y

de/s’c/anso).

- /’/ 2.13. En cuanto, a la tenencia compartida, la accionante no ha tenido en cuenta
que conforme al articulo 166 del CNyA, se puede modificar o ampliar la
demanda antes de que esta sea notificada; por lo que la pretension es
improcedent/e)/dejando a salvo su derecho para que lo haga valer conforme a

"~ ley; re la pretension de alimentos, al haberse desestimado la pretension

rincipal, también se debe desestimar el pedido accesorio.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA:
2.14. La Sala Superior en la sentencia de vista del 11 de setiembre de 20158,

declara nulo el extremo impugnado, por consiguiente sin efecto el régimen de
visitas dispuesto por la A quo, manteniendo vigencia el régimen de visitas que

onciliaron.

8 Ver folios 728.
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2.15. Consideré que, existe un régimen de visitas previo, realizado por acuerdo
de ambas partes, constituyendo por tanto la sentencia apelada, un
pronunciamiento extra petita, por cuanto no obedecié a la firme voluntad de la
demandante, ni fue requerido por los menores, y tampoco se fijo6 como punto
controvertido, incluso la fiscalia no ha emitido pronunciamiento al respecto. En
7 consecuencia, la recurrida contiene un acto procesal viciado, que carece de los
( requisitos para la obtenciéon de su finalidad, como lo precisa el articulo 171 del
Codigo Procesal Civil; por consiguiente, conforme al articulo 176 del Codigo

Procesal mencionado, ese acto deviene en nulo.

RECURSO DE CASACION:
2.16. Este Tribunal Supremo, por auto de calificacion del recurso de casacion,
del 13 de noviembre de 2016° lo declar6 procedente por las siguientes

causales:
1) Infraccion del articulo IX del Titulo Preliminar y del articulo 88 del
Codigo de los Ninos y Adolescentes.
lega que la Sala emite un fallo, sin tener en cuenta que el informe psicolégico
< Jindica que esta apta para el adecuado trato a sus hijos, y que en atencion a ello
) y al interés superior del nifio y adolescente, se dispuso variar el régimen de
/ visitas por uno mas adecuado para sus hijos. Ailade que los roles parentales no
son derechos absolutos, sino limitados por los propios derechos de los nifos y
adolescentes, esto representa su interés superior; todo lo cual, no ha sido
tomado uenta por la instancia de mérito.
C/' fraccion de los articulos VII del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal

Civil, concordante con el articulo 139 inciso 5) de la Constitucion Politica
del Estado; 12 de la Ley Organica del Poder Judicial; 50 inciso 6) y 122
numeral 4) del Codigo Procesal Civil. Sostiene que en virtud al principio de
congruencia procesal el Juez debe dictar sus resoluciones de acuerdo al sentido
y alcances de las peticiones formuladas por las partes, y en el caso de la

pelacion corresponde al Juez Superior resolver en funcion a los agravios, los

9 Ver folios 45 del cuadernillo de casacion
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errores de hecho y de derecho que sirven de sustento a la pretension
impugnatoria que haya expuesto el recurrente, toda vez que la infracciéon
prevista en la segunda parte del articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Civil, determina la emision de sentencias incongruentes. En el caso de
autos la Sala no se ha cenido a los fundamentos de la pretension impugnatoria
/ que expuso la recurrente; por lo que, la recurrida debe ser declarada nula.
( Anade que los errores cometidos revisten total trascendencia que ameritan la
nulidad de la recurrida, en tanto de haberse aplicado correctamente el articulo 88
del CNyA se habria confirmado lo resuelto por el Juez de primera instancia.

3.- CUESTION JURIDICA EN DEBATE:

Determinar si la decision contenida en la sentencia de vista, que declara nulo el

extremo referido a la disposicion de un régimen de visitas mas amplio, a lo

pactado en el acuerdo conciliatorio extrajudicial, ha contravenido lo dispuesto en
las normas antes precisadas, y por tanto, si debe ser revocada, confirmando la
de primera instancia, o de lo contrario, reiterar la decision de segunda instancia.
o
_~ 4.-FUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPREMA:
4.1 Segun lo establecido en el articulo 384 del Codigo Procesal Civil modificado
por el articulo 1 de la Ley 29364, el recurso de casacion tiene por fines
esenciales la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la
uniformidad de-la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia

Mﬁnali

recisado en la Casacion numero 4197—-2007-La Libertad'® y Casacion numero

nomofilactica y uniformizadora, respectivamente); finalidad que se ha

615-2008-Arequipa'’; por tanto, este Tribunal Supremo sin constituirse en una
tercera instancia procesal, debe cumplir con pronunciarse acerca de los

fundamentos del recurso, por las causales declaradas procedentes.

10 Diario Oficial EI Peruano: Sentencias en Casacion, lunes 31 de marzo de 2008, paginas 21689 a 21690
! Diario Oficial El Peruano: Sentencias en Casacion, Lunes 31 de marzo de 2008, paginas 23300 a 23301

7
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4.2. De acuerdo con la naturaleza de las disposiciones juridicas denunciadas, se
aprecia que estas estan relacionadas con (i) el principio del interés superior del
nifo; (i) la figura del régimen de visitas; (iii) el deber de motivacion de las
resoluciones judiciales, en el que esta comprendido el principio de congruencia

procesal; lo que a continuacion se analizara.

7 / 4.3. Teniendo en cuenta los principios antes mencionados, se iniciara el analisis,
' por el principio - derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, que esta
contenido en el articulo 139 inciso 5) de la Constitucion Politica del Peru, asi
como también se encuentra su desarrollo en el articulo 12 de la Ley Organica del
Poder Judicial; y en los articulos 50 inciso 6) y 122 numeral 4) del Cddigo
Procesal Civil. Es ampliamente conocido, que el principio — derecho a la debida

motivacion de las resoluciones judiciales, contiene el principio de congruencia

procesal, por el cual toda respuesta judicial tiene que observar la relacion de
identidad que debe haber entre lo pedido y lo resuelto; y en su fase interna debe
respetar que el silogismo juridico construido para resolver el caso debe ser
/éorrecto, y en su manifestacion externa se debe verificar que las premisas sean

L s
,// validas.

/ 4

’/ . o . . ..

4.4. Sin embargo, en los procesos de familia, dicho principio debe ceder —
flexibilizarse, en atenciéon a la especial naturaleza de la controversia y

concediéndole mayor peso al principio del interés superior del nifio, en funcion a

V*"'que las medid ue se adopten resulten mas adecuadas a su desarrollo integral

i star, garantizando la plena vigencia de sus derechos fundamentales;
maxime si en estos casos, el régimen de visitas, mas que un derecho del padre,
resulta ser un derecho de los hijos de mantener el contacto personal y afectivo
con el progenitor con el que no vive; de forma tal, que el Juez evalue el impacto
de su decisién en aras de resolver un problema humano; tal y como se ha
establecido el Il Pleno Casatorio Civil de la Corte Suprema de Justicia de la

epublica, recaido en la Casacion N° 4664-2010 Puno.
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4.5. Ciertamente el principio del interés superior del nifo, esta previsto en el
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nino, y en nuestro
ordenamiento interno, reconocido en el articulo IX del Titulo Preliminar del
CNyA, por el cual el Estado y la sociedad en su conjunto deben considerarlo vital
en la toma de decisiones, y tienen el deber de considerar lo "mas beneficioso
para el nino" sobre cualquier otro interés. En esta misma linea de argumentos, el
régimen de visitas de un nifio, esta contemplado en el articulo 9 numeral 3) de la
Convencién antes mencionada, por medio del cual se exige la garantia que todo
nifo que esta separado de uno o de ambos padres, tiene el derecho de
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4.6. En ese contexto, la Sala Superior se equivoca al considerar que el Juez de
primera instancia ha emitido un pronunciamiento extra petita al disponer un
régimen de vista mas amplio a favor de la demandante, pues si bien es cierto,
ese extremo no habia sido materia de pretension; empero, el oérgano

jarisdiccional tiene el deber de salvaguardar el derecho de los nifos involucrados

’/e7n este tipo de procesos, mas aun, si existe una norma imperativa internacional,

/

que ha sido reconocida en sede nacional que obliga al Juez a establecer un
régimen de visitas a favor del padre o la madre que no obtenga la tenencia de
sus hijos conforme los dispone el articulos 84 inciso c) del CNyA. Asimismo, la
disposicion 88 en el ultimo paragrafo del CNyA, prescribe que: “El Juez,

oenlo posible el acuerdo de los padres, dispondra un Régimen de

isitas adecuado al Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y

podra variarlo de acuerdo a las circunstancias, en resguardo de su bienestar”.

4.7. Siendo esto asi, de la revision de autos y de las pruebas actuadas, se
aprecia que, si bien es cierto, la madre concili6 un régimen de vistas, este es
imitado, y ya no resulta conveniente para el desarrollo integral y bienestar de los

hijos, estando a las conclusiones de las evaluaciones psicolégicas, realizadas a
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ambos menores'?, y al tenor de las entrevistas sociales realizadas'®, que dan
cuenta de la afectacion emocional que vienen padeciendo por la separacion de

sus progenitores, agravado por la conducta obstruccionista del padre, que no
propicié el acercamiento necesario con la madre para evitar tales problemas, por

lo que, lo resuelto por el Juez de Primera Instancia, resultara mas favorable a los
/\x derechos del adolescente Alex Victor Flores Leén y de la nifna Ximena Alexandra
t/ Flores Leodn, para lo cual necesitan un régimen de visitas amplio, inclusive con
externamiento, a favor de la madre, en estricta observancia al principio del

interés superior del nifo.

4.8. En consecuencia, se ha acreditado la afectacion a las normas denunciadas;
por lo que, sobre la base de los fundamentos juridicos que anteceden, se debe

proceder de conformidad con lo dispuesto en el articulo 396, primer parrafo, del
Arédigo Procesal Civil, revocar la sentencia impugnada y confirmar la sentencia

) " —de primera instancia.
5. DECISION:

Por estos fundamentos, declararon:

ADO el recurso de casacion interpuesto por la demandante Rosa

ilvia Leén Roldan'; en consecuencia: CASARON la sentencia de vista del 11
de setiembre de 2015'%, en cuanto declara nulo el extremo impugnado de la
sentencia del 14 de noviembre de 201476, por consiguiente sin efecto el régimen
de visitas dispuesto por la A quo, manteniendo vigencia el régimen de visitas que

conciliaron.

12 Ver folios 124 a 129 del cuaderno cautelar.
13 Ver folios 61y 117 del cuaderno cautelar.
14 A folios 803.

15 A folios 728.

19A folios 633.

10
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5.2. Actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la sentencia de primera
instancia del 14 de noviembre de 2014'7, que dispone un régimen de visitas con
externamiento para la demandante, con lo demas que ahi contiene.

5.3. DISPUSIERON la publicacién de la presente resoluciéon en el diario oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Rosa Silvia Ledn Roldan
con Wilmer Alexis Flores Gonzales, sobre variacion de tenencia; y los
devolvieron. Interviene como ponente la Jueza Suprema senora Tello Gilardi.-
SS.
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