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Resumen

La presente investigacion se ha titulado: “LA ALIENACION PARENTAL Y SU
INCIDENCIA EN LOS PROCESOS DE TENENCIA Y REGIMEN DE VISITA DE
MENORES DE EDAD, QUE CONCLUYEN EN LA CORTE SUPREMA DE LA
REPUBLICA VIA RECURSO DE CASACION, ANO 2021”; partimos de una realidad
problematica, considerando que, en los procesos judiciales que se tramitan en los
juzgados especializados de familia, tenemos el fenbmeno que suele ser comun en
los casos en los que se disputa la Tenencia o el Régimen de Visitas de los hijos: la
alienacion parental, en las audiencias se visualizan videos que las partes ofrecen
como parte de su caudal probatorio, que con ello pretenden obtener la tenencia de
sus hijos, alli puede advertirse detalles como un progenitor puede encaminar
tendenciosamente la actitud de los hijos y ponerlos en contra del otro padre (o
madre) a fin de obtener réditos con ellos y hacerse ver como un héroe y al otro u
otra como el verdugo, el malvado; en otras audiencias, testimonios de nifios o
adolescentes que describen al padre o la madre de manera muy parcial y extrema

- dependiendo a quién “deberan” defender o a quién denigrar; la investigacion tiene
como objetivo, determinar de como el sindrome de alienacién parental, incide en la
etapa probatoria de los procesos de tenencia y régimen de visita que se tramitan en
los juzgados de familia de Corte Superior de Justicia de Lima, el nivel de la
investigacion es exploratoria — descriptiva, disefio no experimental, con medicion
nominal de la variable, no se ha manipulado la variable, de la discusién de
resultados, se ha concluido, que la alienacion parental, incide en |la etapa probatoria

de los procesos de tenencia y régimen de visita, por cuanto, la manifestacion de



denigracion del hijo menor hacia uno de sus padres, se da en las entrevistas previas
a la evaluacion psicologica, y videos grabados por el padre que tiene la tenencia las

qgue ofrece como medio de prueba en el proceso.

Palabras Claves: Alienacion parental, tenencia, régimen de visita, Interés Superior

del Nino.



Abstract

The present investigation has been entitled: PARENTAL ALIENATION AND ITS
IMPACT ON TENURE PROCESSES AND VISIT REGIME OF MINORS, WHICH
CONCLUDE IN THE SUPREME COURT OF THE REPUBLIC VIA CASSATION
APPEAL, YEAR 2021"; We start from a problematic reality, considering that, in the
judicial processes that are processed in the specialized family courts, we have the
phenomenon that is usually common in cases in which the Tenure or Visitation
Regime of the children is disputed: the parental alienation, in the hearings, videos
are viewed that the parties offer as part of their evidence, which with this they intend
to obtain custody of their children, there details can be seen of how a parent can
bias the attitude of the children and put them against of the other father (or mother)
in order to obtain returns with them and make himself seen as a hero and the other
or another as the executioner, the wicked; in other hearings, testimonies from
children or adolescents that describe the father or mother in a very biased and
extreme way - depending on whom they “should” defend or whom to denigrate; The
objective of the investigation is to determine how the patent alienation syndrome
affects the evidentiary stage of the possession processes and visitation regime that
are processed in the family courts of the Superior Court of Justice of Lima, the level
of the investigation It is exploratory - descriptive, non-experimental design, with
nominal measurement of the variable, the variable has not been manipulated, from
the discussion of results, it has been concluded that parental alienation affects the
evidentiary stage of the tenure and regime processes. visiting, since the

manifestation of denigration of the minor son towards one of his parents, occurs in



the interviews prior to the psychological evaluation, and videos recorded by the

father who has custody, which he offers as a means of proof in the process.

Keywords: Parental alienation, tenure, visitation regime, Best Interest of the Child.



Introduccion

Al producirse la ruptura de hecho de la pareja, se produciran consecuencias
inmediatas para la determinacion en el caso de existir menores edad, su custodia 'y
tenencia, pudiendo los progenitores optar en dar solucion a su litigio a través de una
conciliaciéon extrajudicial (Ley N° 26872 y su modificatoria mediante Decreto
Legislativo N° 1070), de un proceso judicial sobre Tenencia, (articulo 81 del Codigo
de los Nifios y Adolescentes), y, por ultimo en una conciliacién judicial (articulo 323°

del Codigo Procesal Civil).

La tenencia, esta ligada estrictamente al Interés Superior del Nifio, buscando el libre
desarrollo del nifio, y que no sea alejado de sus progenitores, pilares fundamentales
para su desarrollo, conforme se prevé en la Convencidon sobre los Derechos del
Niflo y adolescente, que contempla el derecho que tiene el menor de no ser
separado de sus padres a menos que sea por su propio bien.

En el presente trabajo de investigacion nos enfocaremos en el fendmeno de los
casos en los que se disputa la Tenencia o el Régimen de Visitas de los hijos, y una
de las partes utiliza como medio de prueba la alienacion parental; las evidencias del
fenomeno se dan en las audiencias de prueba donde se visualizan videos que una
de las partes ofrece como parte de su caudal probatorio, con ello pretenden obtener
la Tenencia de sus hijos, alli puede advertirse detalles cdmo un progenitor puede
encaminar tendenciosamente la actitud de los hijos y ponerlos en contra del otro

padre (o madre) a fin de obtener réditos con ellos y hacerse ver como un héroe y al
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otro u otra como el verdugo, el malvado; en otras audiencias, testimonios de nifos
o adolescentes que describen al padre o la madre de manera muy parcial y extrema
- dependiendo a quién “deberan” defender o a quién denigrar.

La investigacion tiene como objetivo, determinar de como el sindrome de alienacion
parental, incide en la etapa probatoria de los procesos de tenencia y régimen de
visita que se tramitan en los juzgados de familia de Corte Superior de Justicia de
Lima, la manifestacién de denigracion del hijo menor hacia uno de sus padres, se
da en las entrevistas previas a la evaluacion psicoldgica, y videos grabados por el
padre que tiene la tenencia las que ofrece como medio de prueba en el proceso.

La investigacion se ha desarrollado en 5 capitulos: Capitulo I, versa sobre los
Fundamentos Teodricos de la investigacion, se citan las bases tedricas de las
dimensiones de las variables, y abarca también el marco conceptual de la
investigacion;

El capitulo Il, se desarrolla el Planteamiento del problema, sus antecedentes, se
trazan los objetivos, se especifican los alcances que se esperan obtener de la
investigacion, asi como sus limitaciones, su justificacion y se define las variables a
utilizar en la investigacion.

El capitulo I, se desarrolla el tipo y disefio de investigacion, la poblacion y muestra
de investigacion, las técnicas e instrumentas de recoleccion de datos.

El capitulo IV, se desarrolla la presentaciéon de resultados obtenidos de la
investigacion.

Capitulo V, se desarrolla las conclusiones, recomendaciones, y bibliografias.

11



CAPITULO I

Fundamentos Teodricos de la Investigacion
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1.1.- Marco Teoérico

Howard (2014), nos dice que, el sindrome de alienacion parental, se trata de
una serie de comportamientos, artilugios o estratagemas que adopta una persona
a la cual se le confio la custodia de sus hijos, destinados a obstaculizar o entorpecer
infundadamente que se genere o conserve una relacion afectiva estrecha con el otro
padre (o su familia ampliada), de forma que en modo egoista obran sobre la psiquis
de aquéllos, provocando un apartamiento radical de la rama familiar que solo tiene
atribuido un régimen de comunicaciones y visitas. En tal sentido, en un contexto
conflictivo derivado de la ruptura de la pareja que conformaban los padres, se
encuentra un terreno potencialmente fértil para que se produzca el sindrome
descrito, dado que el hijo es percibido por el padre custodio como un instrumento
de poder destinado a satisfacer sus propias necesidades en dafio del otro padre,
que sufre, injustificadamente, el desprecio y el alejamiento del hijo. El desarrollo de
esta patologia, sobre cuya real existencia no existe acuerdo en la comunidad
meédico-cientifica, fue iniciada por el psiquiatra forense estadounidense Richard
Gardner, a partir de 1985, para la que adoptd la denominaciéon de Sindrome de
Alienacion Parental, habiéndola definido como un trastorno caracterizado por el
conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor transforma
la conciencia de sus hijos, mediante distintas estrategias, con el objeto de impedir,
obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor. Se trata de inculcaciones

maliciosas que el custodio ejecuta sobre sus hijos, de modo que los mantiene
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secuestrados psicoldgicamente, por lo que éstos estan impedidos de comprender

racionalmente la verdadera situacion que subyace en la relacion entre los mayores.

Fernandez (2017) citando a Douglas Darnall, considera que la alienacion
parental se manifiesta a través de una serie de estrategias utilizadas por los padres
que ejercen estos actos de alienaciéon; siendo estas las siguientes: entregar
informacion directa a los hijos sobre temas que fueron motivo de la separacién o el
divorcio y otros temas de pareja que no les incumben, y que por su edad no lo
comprenden. Con ello, el padre alienador intenta manipular la declaracién del nifio
cuando este manifieste su opinién en los tribunales; incumplir las érdenes dictadas
por el tribunal o juzgado, incluso las acordadas por los mismos padres. Asimismo,
mantener una conducta procesal maliciosa al presentar excesiva documentacion
que alargue innecesariamente su ejecucion, con el proposito de afectar el derecho
a la relacién directa y regular del nifio con el padre victima de alienacidn; condicionar
al hijo a través de conductas o comentarios alienantes como «si te vas a vivir con tu
madre, ya no te quiero ver mas» para generar un distanciamiento entre el progenitor
victima de alienacion parental y el nifio; acosar de manera reiterada al otro padre a
través de amenazas, apariciones inesperadas a la casa familiar, excesivas llamadas
telefonicas, entre otros, con la finalidad de conseguir el poder sobre su persona;
utilizar al nino como espia para reunir informacion sobre el otro progenitor victima
de la alienacion, generandole deslealtad, que mienta y que viole su confianza con
el padre victima de alienacion parental; realizar de manera reiterada comentarios

peyorativos y comparaciones sobre el otro progenitor, hasta acusarlo gravemente
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de actos inexistentes; perturbar las visitas e impedir que el progenitor victima de

alienacion realice actividades o mantenga acceso con su hijo.

Diaz (2015) define que, el Sindrome de Alienacién Parental, consiste en que un
progenitor vuelva a los hijos en contra del otro progenitor, es algo facil de
comprender; para ello, es importante reconocer cuales son algunos de los
indicadores tipicos que permitirian detectar sintomas del sindrome; algunos de esos
indicadores son los siguientes: Impedimento por parte de uno de los progenitores a
que el otro progenitor ejerza el derecho de convivencia con sus hijos; desvalorizar
e insultar al otro progenitor en presencia del hijo, aludiendo a cuestiones de pareja
qgue no tienen nada que ver con el vinculo parental; implicar al propio entorno familiar
y a los amigos en los ataques al exconyuge, ex-pareja; subestimar o ridiculizar los
sentimientos de los niflos hacia el otro progenitor; incentivar o premiar la conducta
despectiva y de rechazo hacia el otro progenitor (basta con que los nifios vean que
esa actitud hace feliz a la madre o al padre, para ofrecer su dolor y asi reconfortar
al adulto alienador); influir en los niflos con mentiras sobre el otro progenitor
llegando a asustarlos; en los nifios puede detectarse cuando éstos no pueden dar
explicaciones absurdas e incoherentes para justificar el rechazo; y también si
utilizan frases o palabras impropias de su edad, como dialogos similares o idénticos
al del progenitor alienador, llegando incluso a recordar y mencionar situaciones que

jamas han sucedido.

Concha (2001) sefala, el principio del bienestar del menor, por ser un

derecho de caracter consuetudinario, ha estado presente desde tiempos antiguos,
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pero ha sufrido una importante evolucién, que le ha permitido llegar al acabado
concepto de “interés superior”, que conocemos hoy, al cual nos hemos estado
refiriendo. La aprobacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio constituye
un hito trascendental, y el Estado ha asumido la obligacion de respetarla y asegurar
su aplicacion, independientemente de la condicion fisica, mental, econémica, social
o cultural del nifio, beneficiando a aproximadamente un tercio de la poblacion
nacional, quienes al lograr desarrollar el maximo de sus capacidades vy
potencialidades como persona, con derechos y responsabilidades, podran ser
protagonistas de su propio desarrollado y conducir al mismo tiempo al desarrollo del
pais.

Quintero (2011) menciona que en el siglo XX se atestiguo una serie de
cambios relacionados con el proceso de reconocimiento y proteccion de los
derechos de la infancia (sobre todo sus ultimos afos). Sin embargo, desde
principios de ese siglo aparecieron eventos y acontecimientos significativos en esta
materia, entre ellos, la expresion de principios cuyo objetivo era lograr acuerdos a
nivel internacional para la proteccion de tales derechos, por ejemplo, en 1924, la
Sociedad de Naciones adopta en su V Asamblea el primer texto formal conocido
como Declaracion de Ginebra; mas adelante, la Asamblea General de Naciones

Unidas adoptara la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio”. (p. 57).

Gonzales (2011) senala que el concepto o término de “Interés Superior del
menor” surge por primera vez en la Convencion de Naciones Unidad sobre los
Derechos del Nifio de 1989, cuyo texto en su articulo tercero sefala que “todas las

medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o privadas
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de bienestar social, tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior
del menor. (p. 27).

Wall (1994) sefiala que, hasta los principios del siglo XX, al producirse la
disolucién de un matrimonio, la custodia era otorgada en forma sistematica al padre,
teniendo supuestamente en cuenta que el hijo se encontraria en las mejores
condiciones economicas, quien, junto con la cényuge, eran de su propiedad, de
igual forma se produce cambios significativos relacionados con relacién a la

tendencia imperando la busqueda del mejor interés para el menor.

Farina (2000) menciona que después de la Segunda Guerra Mundial, el
principio del mejor interés del menor empieza a cobrar fuerza. Por la Declaracion
Universal de los Derechos del Nifo en 1959, las personas menores de edad
comienzan a tener derecho propio, de forma personal e independiente a los de sus
padres, lo cual dio lugar a la doctrina de los Tender Years, lo cual asume que los
hijos pequeios deben de permanecer bajo el cuidado de la madre, al considerarse
que es la persona que les va a proporcionar mejores cuidados; en razon a que las

madres son las encargadas del cuidado de los hijos.

Pastor (1997) indica que un sector doctrinal y jurisprudencial apunta la critica
al vocablo guarda, y prefiere la expresion responsabilidad o tiempo compartido,
entendiendo que aunque el nifio o hijo viva con uno de los conyuges, el otro participa

al maximo en su vida y desarrollo.
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Carlucci (2012) sefala que la guarda compartida se visualiza como un
derecho de hijos y progenitores a seguir teniendo una relacién paterno-filial y
materno-filial, derecho al que no se puede ni debe renunciar, nace de la familia y no
del matrimonio, lo que supone que, tras la crisis, los derechos y responsabilidades
de cada uno continian siendo iguales a los que se tenian con anterioridad,
salvaguardando el derecho a la vida familiar, que es presidido por el principio recto
de Interés Superior del nifio; el cual guarda relacion, con lo desarrollado por Aguilar
(2014), quien precisa que la caracteristica de la coparentalidad es que los dos
padres, pese a vivir separados, llevan a cabo los mismos atributos y facultades
sobre los hijos, de modo tal que la patria potestad se robustece dado que ambos
padres la ejerceran directamente. En tal orientacién, la tenencia compartida es
aquella en la que los hijos viven de manera alternativa y temporal con uno y otro
progenitor; La tenencia compartida se encuentra también regulada en Francia
desde el afo 2002, en Espafias desde el afio 2005, en Italia y en algunos Estados

de los Estados Unidos de Norteamérica.

Eugene (1980) manifiesta que en Roma, la patria potestad era el poder
ejercido por el pater familias sobre todas las personas libres que constituian su
familia. El era “sefior de todos” (autorictas patria, rezago del actual principio de
masculinidad) y tenia una fuente de poder absoluto dentro de la estructura familiar.
Eugene Petit indica que la potestad paternal significo un derecho riguroso y absoluto
del jefe de familia, analogo a los actos del amo sobre el esclavo, que tenian sobre

la persona y bienes de sus hijos.
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Borda (2002 ) manifiesta que en el Derecho antiguo, la patria potestad mas
que un privilegio era una facultad, un poder, una atribucion en favor del padre y
revestia un caracter despético, entrafiando un arbitrio de vida o muerte sobre las
personas sujetas a ella. El pater familias tenia sobre sus hijos el poder de vida y
muerte; podia pignorarlos, alquilarlos, venderlos, estando autorizado a disponer de

sus bienes; en él recaia la facultad de juzgarlos y condenarlos en judicia privata.

Aguilar (2009), considera que, la institucion de la Patria Potestad, es la mas
importante dentro de todas las instituciones que se ubican en el Derecho de Familia;
deber-derecho de los padres, de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, tal
como lo consigna la Constitucidon Peruana de 1993 en su articulo 6, o el deber-
derecho de los padres, de cuidar la persona y bienes de sus hijos menores, como
lo refrenda el articulo 418 del Cédigo Civil. Ahora bien, tratandose de hijos dentro
del matrimonio, el ejercicio de la patria potestad corresponde a ambos padres, en
igualdad de condiciones, mientras que si se trata de hijos fuera del matrimonio,
entonces el legislador alcanza al juzgador, elementos referenciales para conceder
patria potestad a uno u otro, en el caso de que los padres extramatrimoniales no
vivan juntos, criterios como el del reconocimiento del hijo, lo que nos lleva a inferir
por contrario sensu que los padres que lo son por declaracion judicial no ejerceran
patria potestad, otros elementos estan referidos a la edad y sexo de los menores,
sin embargo, resulta siendo trascendental para conceder ejercicio de patria
potestad, y en particular la tenencia, el principio del interés superior del nifio o

adolescente.
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1.2.- Investigaciones

1.2.1 Antecedentes de investigaciones

1.2.1.1 Antecedentes Nacionales

Cornejo & Osis (2021), en su investigacion titulada: “Regulacion del
Sindrome de Alienacion Parental como prueba determinante en Procesos de
Variacion de Tenencia del distrito judicial, Arequipa-2020” se plantearon como
objetivo establecer la influencia de la regulacién del Sindrome de Alienacion
Parental como prueba determinante en los procesos de variacion de tenencia del
distrito judicial Arequipa 2020, toda vez que, el padre alienante manipula, denigra,
priva y obstruye los vinculos paterno filiares entre padres e hijos, produciendo un
grave daino en el desarrollo psico emocional de los menores. La metodologia de
investigacion aplicada fue de tipo basica, con nivel descriptivo explicativo, disefio de
teoria fundamentada, siendo la técnica empleada la recoleccion de datos la
entrevista, la cual fue realizada a Jueces de Familia, Secretarios Judiciales y
abogados especialistas en Familia, los cuales consideraron necesario la regulacion
del Sindrome de Alienaciéon Parental como prueba mas a evaluar de forma
determinante para la variacion de tenencia. Analizaron la jurisprudencia nacional

identificando los criterios tomados en cuenta por los magistrados para la
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determinacion de la variacion de tenencia a causa del Sindrome de Alienacion

Parental.

Watanabe, (2021), en su tesis, titulada: La prueba pericial del sindrome de
alienacion parental como causal para la suspension de la patria potestad en
sentencias judiciales, Lima 2021, su objetivo fue analizar la valoracion de la prueba
pericial del Sindrome Alienacién Parental como influye en la suspension de la patria
potestad en las sentencias judiciales en los juzgados de familia de Lima Norte.
abordd un enfoque cualitativo contando con una perspectiva epistemoldgica
hermenéutica y un tipo de investigacion basica descriptiva aplicando el disefio de la
teoria fundamentada. Su poblacion estuvieron conformados por ex-fiscales,
abogados y psicologos forenses que durante su experiencia profesional trataron
casos de familia y con relacion al tema abordado. Para la recoleccion de la
informacion cred una entrevista estructurada que fue validada por un juicio de
expertos; ademas que se reviso casaciones, normas judiciales, entre otros mediante
un analisis documental. Concluyendo que la influencia que tiene la valoracion de la
prueba pericial del sindrome de alienacién parental se encuentra en funcion a la
perspectiva valorativa que le da cada juez, pero que en la gran mayoria de los casos
tomara en cuenta el informe brindado por el profesional del area determinada debido
a que brinda un gran apoyo y sustento en los casos donde se demanda la
suspension de la patria potestad por parte del progenitor agraviado hacia al

progenitor alienador.

Montenegro (2022) en su investigacion cientifica, titulada: Proponer la

incorporacion del sindrome de alienacion parental para mejorar la variacién de
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tenencia en el cédigo del nifo y el adolescente; tuvo como objetivo, proponer la
modificatoria al Art. 82 en la Ley 27337 para mejorar en la variacion de tenencia en
el Cddigo del Nifo y el Adolescente, el estudio fue cuantitativo, disefio no
experimental, nivel explorativo, descriptivo y correlacional, su poblacion fueron los
jueces que deciden la variacién de tenencia, fiscales y abogados de la region
Lambayeque, siendo su muestra fue de 222 encuestas realizadas en los Juzgados
de familia, del procesamiento de sus datos, su resultado fue que el 33.8% senala el
incumplimiento del régimen de visitas, el 36% considera que se realiza en un
entorno no adecuado y el 53.2% cree que existen nuevos elementos para decidir la
variacion de tenencia, evidenciandose una actitud obstaculizadora por parte del
progenitor alienador en el 54.1% de los casos, por lo que el 42.8% esta totalmente
de acuerdo con formar el equipo multidisciplinario que determinara la existencia del
Sindrome de Alienacion Parental; para determinar la variacién de tenencia se
encontré que el 57.7% estuvo de acuerdo con una evaluacion psicoldgica, el 35.1%
totalmente de acuerdo, y el 59.9% estuvo en desacuerdo con que no existe ningun
factor mitigante al momento de decidir la tenencia, el 13.5% estuvo en total
desacuerdo; concluyendo que existe un desconocimiento respecto a la actividad y
procedimientos judiciales en la determinacion del Sindrome de Alienacion Parental
para la variacion de tenencia, su incorporacion en el Art. 82 de la Ley 27337 traera
celeridad en los procesos de tenencia y respeto al principio superior del interés del
nifo.

Moran (2016), en su tesis, titulada, El controvertido Sindrome de Alienacion

Parental como patologia juridica y sus implicancias en el binomio legal tenencia -
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régimen de visitas en la legislaciéon de familia, se propuso como objetivo de su
investigacion, buscar una solucion que permita salvaguardar las relaciones paterno
filiales tras la ruptura de pareja velando siempre por el interés de los hijos menores
de edad involucrados, como ha reaccionado el Derecho ante esta situacion de
hecho y a que nos enfrentaremos en un futuro respecto al mencionado tema. Para
ello, se realiz6 un estudio tedrico el Sindrome de Alienacién Parental desde un nivel
interdisciplinario, tomo referencias de la psicologia, la psiquiatria forense, la
sociologia entre otros, para ello realizé un analisis sistematico de diferentes autores,
extranjeros en su mayoria. Finalmente, su investigacion se planteo desde y para el

Derecho de Familia, procurando una conexién con el resto de ramas del Derecho.

1.2.1.2 Antecedentes internacionales

Sanchez (2021) en su investigacion realizada en el pais de colombia, cuyo titulo
es: El sindrome de alienacién parental como nueva forma de violencia intrafamiliar,
describié que el sindrome de alienacién parental ha sido definido por su precursor
Richard Gardner, como un desorden que surge generalmente en el contexto de las
disputas por la guarda y custodia de los nifios y adolescentes, por consecuencia de
un divorcio o ruptura sentimental, donde uno de los padres de familia manipula la
siquis de los hijos con el fin de perjudicar la relacién parental de los menores de
edad con el progenitor que propicié la separacion; en ese sentido, su investigacion
tuvo como objetivo demostrar que la alienacion parental se constituye como un
medio de violencia intrafamiliar; asimismo, interpretar en qué consiste la alienacién
parental inducida segun los analisis jurisprudenciales realizados por las altas cortes

de Colombia; a partir de ello, establecer cuales son las consecuencias o efectos que
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se derivan de la alienacién parental inducida en el nucleo familiar; también identificar
cdmo se configura la violencia intrafamiliar en Colombia; y con ello, determinar qué
alternativas ofrece la ley y la jurisprudencia colombiana a los operadores judiciales
frente a la alienacion parental inducida. De la misma forma, la finalidad de su
investigacion es estudiar el sindrome de alienacion parental desde la perspectiva
juridica, para determinar en qué grado este fendmeno psicologico afecta la familia

y particularmente a los nifios y adolescentes.

Urrutia & Paredes (2021), en la ciudad de Guayaquil del pais de Ecuador,
realizaron la investigacion, titulada: “Efectos del sindrome de alienacién parental
sobre deberes y derechos entre integrantes de familias disfuncionales”, realizaron
un estudio de revision bibliografica, con el objetivo principal de determinar que
en los conflictos familiares con frecuencia el padre que se considera afectada
acude a la justicia ordinaria para resolver cuestiones relacionadas con alimentos,
tenencia, patria potestad, régimen de visitas entre otros procesos judiciales.
Consideran que los conflictos se inician con una serie de acontecimientos
agresivos del progenitor que tiene a su cargo el cuidado y proteccion de los hijos,
incitando al nifio o adolescente a revelarse en forma negativa en contra
del progenitor; en su articulo cientifico trataron del Sindrome de Alienacién
Parental, donde los hijos son manipulados por un cényuge para ponerlo en
contra del otro. Aplicaron el método analitico sintético; analizaron en partes las
causas y los efectos del SAP, con el método juridico descriptivo a través del cual

se da a conocer la necesidad juridica para tratar el SAP dentro de los juicios
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familiares, proporcionaron una perspectiva mas real del sindrome y a su vez

proponer una posible solucion.

Balladares (2022) en el pais de Ecuador, realizo su investigacion, con titulo:

“Alienacion parental y su relacion con la vulneracion al interés superior del menor”,

considero que, la filiacion parental es la relacion juridica de parentesco que une a

los padres con los hijos, a partir de la misma nacen derechos y obligaciones para
ambas partes, estos son determinados a través de la normativa ecuatoriana, donde
se desarrolla temas con respecto a la filiacion. Aborda los derechos y obligaciones
de esta relacion juridica, pues considera que pueden verse afectados por el
sindrome de alienacién parental, cuya finalidad es romper el vinculo de los padres
con los hijos, que trae afectaciones al menor debido a que evidencia
constantemente insultos o formas denigrantes en las que uno de los progenitores
trata al otro, e incluso imposibilitandole las visitas por diversas circunstancias;
fundamento su investigacion juridicamente con la necesidad de la instauracion de
esta figura una vulneracién a los derechos tanto de los padres como de los hijos a
una convivencia sana, armonica. Utilizo herramientas metodoldgicas cientificas a
través de la argumentacién juridica basada en doctrina y jurisprudencia que
permitan esclarecer la trascendencia legal de la importancia de implementar a la
alienacion parental en la normativa juridica especialmente en el Cadigo de la Nifiez
y Adolescencia, asi como sancionarla, tomo en consideracion principios basicos y

fundamentales como el interés superior del menor.
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Juarez (2017), en el pais de Mexico, en su tesis titulada: La alienacion
parental como forma de cometer el delito de violencia familiar, su tipificacion en el
cédigo penal de Puebla vigente en 2017; para su investigacion, considero que la
practica de la alienacion parental en Puebla es ampliamente conocida por jueces,
agentes del Ministerio Publico y abogados litigantes. Dicha conducta no esta
considerada como figura tipica en la legislacion penal vigente en su Estado, realizo
un analisis de este fendbmeno para poder plantearse su tipificacion y sancion
respectiva, con el fin de prevenir su incidencia, los efectos nocivos que ocasiona y
en caso de ser detectada, aplicar los protocolos de proteccion correspondientes.
Son varios los asuntos legales donde los padres se disputan la guarda y custodia
de sus hijos. En muchos juicios de divorcio o incluso, durante la etapa de
separacion, el padre que conserva la guarda y custodia de facto, lleva a cabo sobre
los hijos conductas consistentes en denostar, denigrar o desprestigiar al otro
progenitor, tendientes a crear en la conciencia del menor una imagen negativa del
padre que no tiene la custodia, manipulando mediante diversas estrategias su
conciencia, esto con el fin de provocar en el hijo un rechazo injustificado hacia el
otro padre, su investigacion fue descriptiva, disefio no experimental, concluyo que,
La practica de la alienacion parental representa una grave violacién al principio del
interés superior del nifio, ya que dicha practica vulnera los derechos de los

infantes a un desarrollo armoénico y a una convivencia con sus padres.

1.3Marco conceptual

El Sindrome de Alienacion Parental:
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El Sindrome de Alienacion Parental es una transformacion de la conducta que se
manifiesta en forma de rechazo de los hijos hacia uno de los progenitores. Se
desarrolla durante o después, de un conflicto familiar, hasta llegar al extremo en
gue los hijos alienados pierden todo tipo de vinculo con uno de sus padres y con
el circulo familiar extendido, esto es ascendientes y demas parientes
consanguineos hasta el cuarto grado de la linea colateral (Urrutia & Paredes
2021).

Patria potestad

La naturaleza juridica de la patria potestad se explica y fundamenta en el estado por
el que atraviesa todo ser humano en la primera etapa de su vida, cuando no se halla
en aptitud de proveer a su propia existencia, cautelar sus intereses ni defender sus
derechos (Cornejo, 1999, p. 517). Por ello el nifio necesita vivir en un ambiente
familiar, por ser el entorno idéneo para la proteccion de sus derechos e intereses y
para el desenvolvimiento de su personalidad; en ese orden de ideas, esta relacion
juridica derivada de la filiacidon que establece en los progenitores autoridad sobre
sus hijos, relacionada principalmente con la proteccion de sus derechos e intereses
para su formacion y cuidado. Ello es consecuencia del derecho natural y la funcion
social que cumple la familia. La patria potestad tiene como finalidad lograr que el
nifo se desarrolle integralmente bajo el cuidado y crianza de sus progenitores, y se

incorpore al seno de la sociedad en optimas condiciones (Fernandez 2017).

Tenencia:
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Es un atributo exclusivo de la patria potestad, por lo que por regla general, quien
goza de esta debe estar legitimado de una tenencia aunque surgen casos
especiales, por ejemplo en la separacion de cuerpos uno de los conyuges se queda
fisicamente con el hijo, lo que no significa que el otro pierda la patria potestad, hay
uno que tiene al hijo, es decir ostenta la tenencia, sin embargo ambos dirigen y
supervisan su desarrollo (Pefia 2016); en ese mismo sentido, es identificada como
el derecho y el deber de los progenitores de mantener una convivencia inmediata y
relacion directa con los hijos para su cuidado y crianza. Asimismo, y de forma
reciproca, es el derecho del hijo convivir con el padre que mejores condiciones de

vida le ofrezca, para asi’lograr su desarrollo integral (Fernandez 2017).

Régimen de Visitas:

El régimen de visitas forma parte de la relacion juridica familiar que identifica el
derecho y el deber de los progenitores, que no gozan de la tenencia, de mantener
un contacto directo e inmediato con sus hijos, cuando no existe una cohabitacion
permanente entre ellos, con la finalidad de fortalecer las relaciones paterno- filiales
y lograr el desarrollo integral del nifio. Asimismo, el régimen de visitas puede ser
acordado de manera voluntaria por ambos progenitores, inclusive a través de un
proceso de conciliacion extrajudicial. Asimismo, puede establecerse a través de la
sentencia judicial que resuelve los casos de separacién de cuerpos, divorcio,
nulidad o tenencia. Incluso, el juez tiene la facultad de otorgarlo de oficio ante la
falta de solicitud de las partes, en consideracion del interés superior del nifio

(Fernandez 2017).
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Derecho del nifio a vivir en familia:
El Tribunal Constitucional peruano, a través del expediente N.° 01817-2009-
PHC/TC del 7 de octubre de 2009, desarrolla que el derecho del nifio a vivir en
familia y a no ser separado de ella es un derecho fundamental implicito que
encuentra sustento en el principio de dignidad de la persona humana y en los
derechos a la vida, identidad, integridad personal, libre desarrollo de la personalidad
y bienestar. Particularmente, el nifio tiene derecho a una familia y a vivir con ella a
fin de satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicologicas (Fernandez

2017).

Interés Superior del Nifio y Adolescente:

El interés Superior del Nifio se encuentra establecido en el articulo 3° de la
Convencidén sobre los derechos de los nifios y nicas, se define como la potenciacion
de los derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias,
persiguiendo la evaluacion y desarrollo de su personalidad en un ambientes sano y
agradable, que apremie como fin primordial el bienestar general del nifio o nifia; Los
padres y madres son los principales garantes del interés de sus hijos e hijas, de
donde se depende que estos se encuentran bajo la patria potestad de aquellos, en
beneficio de los nifios y nifias, con respeto a su integridad fisica y psicoldgica; se
establece como obligacion de los juzgadores y juzgadores resolver lo que mas le

favorezca al nifio o nifia (Contreras 2015)
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Capitulo Il: El Problema, Objetivos, Hipotesis y

Variables
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2.1 Planteamiento del Problema

2.1.1 Descripcion de la Realidad Problematica.

El matrimonio instituye social y juridicamente a la familia, a partir de su
constituciéon los contrayentes procrean hijos, cuyo deber de patria potestad
corresponde a ambos, con el pasar de los afos, los padres entran en conflicto,
afectando el estado emocional de los hijos, los mismos que intentan preservar una
posicion de equilibrio entre los padres, toda vez que, es inevitable que éstos se
conviertan en observadores activos de lo que ocurre, ellos siguen queriendo a los

padres.

La ruptura de la relacion de los padres, no se contextualiza entre ellos, se
extiende a un nuevo escenario, y esto es la disputa por la tenencia de los hijos, los
hijos entran en una necesidad de asegurar carifio de, al menos, de uno de sus
padres. La separacidon siempre es dolorosa y supone un claro riesgo de perdidas

afectivas, los hijos menores asi lo entienden, por lo que reaccionan con natural
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sentimiento de abandono respecto al progenitor que se va, lo que conllevan a un

intenso apego hacia el progenitor que se queda y le piden proteccion.

El termino alienamiento se refiere a las fuerte preferencias hacia uno los
progenitores que inevitablemente alejan a los hijos del otro, esta estrecha relacion
no necesariamente es el producto de actitudes manipulativas sino de la capacidad

empatica del progenitor con el que los hijos menores se alienan.

Bolanos, 2002, citando a Gardner (1985), sefala que, el sindrome de
alienacion parental, es un desorden emocional que surge principalmente en el
contexto de las disputas legales sobre la custodia de los hijos. Su manifestacion
primaria es la campafa de denigracion de un hijo hacia uno de sus padres, una
campaina que no tiene justificacion, el padre “malo” es odiado y difamado
verbalmente, mientras que el padre “bueno” es amado e idealizado, esto es el
resultado de una combinacidon entre los adoctrinamientos de un padre

“programador” y las propias contribuciones del nifio para vilipendiar al padre.

Las cifras obtenidas de los censos nacionales de poblacion y vivienda elaboradas
por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (en adelante INEI) evidencian
el numeroso incremento de separaciones y divorcios tramitados e inscritos en el
Peru’, especialmente en el departamento de Lima, esta situacion ha devenido en el
aumento considerable del numero de procesos de tenencia y de régimen de visitas
en los ultimos anos, registrados principalmente en la Corte Superior de Justicia de
Lima, en los mencionados procesos judiciales se manifiesta un problema al que la

doctrina juridica ha denominado alienacion parental; para los Jueces de Familia de
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la Corte Superior de Justicia de Lima, en el 70 % de los procesos de tenencia y/o
de régimen de visitas llevados por sus despachos, se determinaron indicadores que

manifiestan la existencia de este problema.

En los procesos judiciales que se tramitan en los juzgados especializados de familia
a nivel nacional y concluyen en la Corte Suprema de la Republica via recurso de
casacion, tenemos el fendmeno de la alienacién que suele ser comun en los casos
en los que se disputa la Tenencia o el Régimen de Visitas de los hijos: la alienacion
parental; tal es asi que, en las audiencias se visualizan videos que las partes ofrecen
como parte de su caudal probatorio, que con ello pretenden obtener la Tenencia de
sus hijos, alli puede advertirse detalles como un progenitor puede encaminar
tendenciosamente la actitud de los hijos y ponerlos en contra del otro padre (o
madre) a fin de obtener réditos con ellos y hacerse ver como un héroe y al otro u
otra como el verdugo, el malvado; en otras audiencias, testimonios de nifios o
adolescentes que describen al padre o la madre de manera muy parcial y extrema

- dependiendo a quién “deberan” defender o a quién denigrar. Las entrevistas a los
menores cuya tenencia o régimen de visitas se solicita, se les oye manifestar con
quién viven y con quién desean vivir, con quién se sienten mas identificados en su
vida diaria, con qué padre se llevan mejor, qué sanciones reciben ante un hecho

negativo, o qué estimulo ante algun acierto.

Cualquiera que haya sido la formula de la separacion, silos conyuges se encuentran
en una relacion nociva en la que cada uno pugna por el carifio de los hijos y
proceden a disputarselos cual si fueran un trofeo de guerra, entonces podemos

hablar del fendmeno de la Alienacidén Parental, manifestado, como se ha dicho, en
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la intencidn expresa de un progenitor, de fundamentar su petitorio de la tenencia del
menor, por enfrentar a éste en contra del otro, de modo que el hijo llegue a elaborar
una actitud de enfrentamiento injustificado con aquél, este fendmeno también se
extiende en una interferencia en el régimen de visitas que limita el derecho y deber
de patria potestad de uno de los padres, asi como contraviene el principio de interés

superior del nifo y del adolescente.

En ese sentido, el fendbmeno a investigar, se enfoca en la alienacion parental y su
incidencia en los procesos de tenencia y régimen de visita de menores de edad,

qgue se tramitan en los juzgados de familia de la Corte Superior de Justicia de Lima.

2.1.2 Antecedentes Teoéricos

Segura, et al, (2006), como teoria del Sindrome de Alienacion Parental,
consideraron que, la definicion sobre esta realidad, lo hizo Richard Gardner en 1985,
que define el Sindrome de Alienacién Parental, como un desorden que surge
principalmente en el contexto de las disputas por la tenencia y custodia de los nifos.
Su primera manifestacion se inicia con una campana de difamacion contra uno de
los padres por parte del hijo, campafa que no tiene justificacion. El fendmeno resulta
de la combinacién del sistematico adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de
los padres y de la propia contribucion del hijo a la denigracion del padre rechazado.
Cuando el Sindrome de Alienacién Parental entra en contacto con el sistema legal
se convierte en un Sindrome Juridico Familiar, en el que los abogados, jueces,
peritos y otros profesionales vinculados adquieren responsabilidad en su

continuidad. La negativa de los hijos adquiere auténtica trascendencia cuando se
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expresa en un proceso judicial ante un juzgado, ya que se desencadenan entonces
acusaciones, busquedas de explicaciones y acciones encaminadas a resolver el
problema que hace que la instancia judicial se convierta en parte para resolver el
mismo, de tal manera que debamos incluirla como un elemento de vital importancia
de los componentes del Sindrome. El sistema judicial, con la intervencion de los
letrados, por el privilegiado lugar que ocupan tanto para mantener como agravar el

SAP podria incluirse dentro del maltrato institucional.

Suarez, (2011), citando a Gardner (1992) sefialaron que, el autor identificé tres factores
que contribuyen al desarrollo del Sindrome de Alienacion Parental. Sefiala que el primero
es el lavado de cerebro a través de actos sutiles o explicitos para programar
mentalmente al nifio en contra del otro progenitor, con criticas que pueden llegar a
ser practicamente delirantes. Emplean temas como la falta de aportacion
econdmica, exageracion de problemas menores o acusaciones infundadas de
maltrato. No se comparte la informacion escolar y se pretende alejar al otro
progenitor del resto de la vida del nifio. Ademas, se sienten victimas de una
persecucion por parte del progenitor alienado, persecucion que a su vez es usada
como justificacién para rechazarle, creando un argumento circular, que se cierra
cuando éste incrementa sus esfuerzos para comunicarse con su hijo. Nos dice que,
los nifios experimentan factores emocionales durante el divorcio que posibilitan el
desarrollo del Sindrome de Alienacion Parental, existiendo diferente vulnerabilidad
entre unos y otros. Existen factores del contexto que también favorecen el

desarrollo del Sindrome de Alienacion Parental, como la cantidad de tiempo pasada
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con el padre alienante sin ver al otro, o la existencia de un hermano que sirva de

modelo del rechazo.

Chavez, (2021), considera que, el sindrome de alienacion parental, se focaliza en
la conducta del progenitor alienador, que es él que sin justificacion razonable
transforma la conciencia de su hijo a través de multiples estrategias, con la finalidad
de danar los vinculos con el otro progenitor del menor; esto significa que el padre
que tiene la tenencia del menor al igual que la patria potestad manipula al nifio, nifia
o adolescente para que este tenga odio hacia el padre que no tiene la tenencia o
custodia, perjudicando al nifio emocionalmente y generandole un dafo psicoldgico,
mas aun si se toma en cuenta que el menor es obligado a sentir cdlera, odio y
rechazo hacia su otro progenitor que es o fue la figura mas amada; en ese sentido,
una vez que se encuentre consolidado el sindrome de alienacién parental, propone
se lleve a cabo un tratamiento para la recuperacion de la salud psicolégica de los
menores y reestablecer el vinculo con el progenitor alienado, las terapias familiares
pueden funcionar en la alienacién leve, empero, hablando de un trastorno severo,
considero que el menor debe ser separado del padre alienador a fin de no
provocarle mas dafio y asi poder trabajar tanto psicolégicamente y judicialmente
con el padre alienado y el menor bajo un control estricto de profesionales

capacitados en este trastorno.

Respecto a la Tenencia como parte del derecho y obligacion de la patria
potestad, Llanos (2014), considera que, es un tema importante dentro del derecho

de familia, al determinarse con quién viviran los menores, ya sea con el padre o con
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la madre. Cuando los padres estén separados, la tenencia de los nifios y
adolescentes generalmente se determinara de comun acuerdo con ellos. Sin
embargo, al no haber acuerdo de los padres o si estando de acuerdo, este resulta
perjudicial para ellos, la tenencia la resolvera el juez de familia, dictando las medidas

necesarias para su cumplimiento.

Asimismo, Cartujo (1998), nos dice que, existen diferentes formas de llevar a
cabo una relacion de pareja en matrimonio o union de hecho, podriamos sintetizar
estilos conyugales diferentes a la hora de abordar la separacion; lo cierto es que la
pareja no se inventa una nueva relacion durante la ruptura o tras ella; la esencia de
las pautas interaccionales es la misma, adaptada a una nueva realidad y con
diferentes niveles de intensidad; por tanto, se puede predecir como ciertas uniones
en parejas irian mas encaminadas hacia procesos legales contenciosos, donde el
enfrentamiento en el érgano jurisdiccional sustituye al del hogar, o hacia acuerdos
mas civilizados, en funcion del estilo relacional que han ido negociando durante su
convivencia. Diversos autores han tratado de describir varios tipos de ruptura
relacionandolos con el grado de perturbacion familiar posterior a la misma, las

repercusiones en los hijos o los estilos de resolucion de conflictos.

En esa correlacion de ideas, Yaksic (2021), considero que, la
responsabilidad parental es el conjunto amplio de derechos y deberes orientados
hacia la promocion y salvaguarda del bienestar del nifio o la nifia, que incluyen:
cuidado, proteccion y educacion; mantenimiento de las relaciones personales;
determinacién de la residencia; administracion de la propiedad; y representacion

legal. O si se quiere, de un modo mas simple, como aquellos derechos, deberes,
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poderes, responsabilidades y autoridades que, por ley, tienen el padre y la madre
(o, en determinados casos, un tercero), en relacion con el(la) nifio(a) y sus bienes.
2.1.3 Definicion del Problema

Problema principal

¢De qué manera, la alienacion parental incide en la etapa probatoria y decisoria de
los procesos de tenencia y régimen de visita del menor de edad, que concluyen en

la Corte Suprema de la Republica, via recurso de casacion, aino 20217?

Problemas Especificos

¢De qué manera, la alienacion parental incide en la etapa probatoria y decisoria de
los procesos de tenencia, que concluyen en la Corte Suprema de la Republica, via

recurso de casacion, ano 20217

¢.De qué manera, la alienacion parental incide en la etapa decisoria y decisoria de
los procesos de régimen de visita, que concluyen en la Corte Suprema de la

Republica, via recurso de casacion, aifo 20217

2.2 Finalidad y Objetivos de la Investigacion

2.2.1 Finalidad

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad establecer que la

alienacion parental incide en la etapa probatoria y decisoria de los procesos de
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tenencia y régimen de visita, con método de investigacion con enfoque cuantitativo,

nivel descriptivo y disefio no experimental.

2.2.2 Objetivos:

Objetivo General

Determinar que la alienacion parental incide en la etapa probatoria y decisoria de
los procesos de tenencia y régimen de visita del menor de edad, que concluyen en

la Corte Suprema de la Republica, via recurso de casacion, afio 2021.

Objetivos Especificos:

Describir como la alienacion parental incide en la etapa probatoria y decisoria de los
procesos de tenencia, que concluyen en la Corte Suprema de la Republica, via

recurso de casacion, ano 2021.

Describir como la alienacion parental incide en la etapa probatoria y decisoria de los
procesos de régimen de visita, que concluyen en la Corte Suprema de la Republica,

via recurso de casacion, afio 2021.

2.2.3 Delimitacion del estudio

Delimitacién espacial
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La delimitacion espacial de la presente investigacion se reconduce a los procesos
iniciados en juzgados de familia a nivel nacional y que concluyeron en las Salas
Civiles de la Corte Suprema de la Republica, via recurso de casacion, donde se
escogid sentencias casatorios especificas, que resuelven las impugnaciones via
recurso extraordinario de casacion, sobre los procesos de tenencia y régimen de

visita en las que se ofrecieron pruebas los testimonios de los menores hijos.

Delimitacién temporal

El presente trabajo de investigacion se encuentra delimitado en espacio temporal

del afio 2010 a 2021 en que se resolvieron los recursos de casacion.

Delimitacion Social

La investigacion se delimita en un contexto social de familia, respecto a conflictos
de padres que se enfrentan por la tenencia y régimen de visita de sus menores hijos.

2.2.3 Justificacion e Importancia del estudio.

Justificacion Teorica

Desde un aspecto tedrico, la presente investigacidon, generara nuevos
conocimientos en la materia, ya que, en nuestro pais, se tramitan procesos sobre
tenencia y régimen de visita de menores hijos, en el cual se ofrece como medio de
prueba el testimonio de los hijos o0 evaluaciones psicoldégicas con evidente

alienacion parental, la cual incide en la etapa probatoria y decisoria de los procesos.

Justificacion Practica
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En el aspecto practico la presente investigacion, se justifica, toda vez que, las
interpretaciones de los resultados y discusion de resultados aportara en la
aplicacion de procesos en que se tramitaran o vienen tramitando en los érganos

jurisdiccionales.

Justificacion metodologica

La presente investigacion, en el aspecto metodoldgico, se justifica, por cuanto, la
estructura de la investigacion en base a los objetivos, se definio el nivel, disefno,
instrumentos de recoleccion de datos que serviran de orientacion a futuros

investigadores.

Justificacion metodoldgica
La presente investigacion, en el aspecto social, se justifica, por cuanto, los procesos
judiciales de tenencia y régimen de visitan la promueven padres de familia, y la

familia es nucleo esencial de la sociedad.

Importancia del estudio

La importancia de la investigacion, se fundamenta, en el estudio del fendmeno de
la alienacidon parental que significativamente incide en a la admisién y actuaciéon de
los medios de prueba, y consecuentemente, también incide en la decisién de los

jueces, es decir, el fendmeno de la alienacion parental, es un proceso de influencia

41



negativa en los hijos que los padres utilizan como instrumentos para beneficios

propios o satisfacciones personales.

2. 3.1. Variables e indicadores

a) Variable 1

La alienacién parental

b) Variable 2

Etapa probatoria y decisoria de procesos de tenencia y régimen de visita

Tabla 1 Operacionalizacion de variables

Variables

Dimensiones

Indicadores

42



V1
La alienacién

parental

. Sindrome de

alienacion parental

. Denigracién del

Progenitor

. Transformacién dela

conciencia

. Comportamiento

hostil.

Tendencia a |la

manipulacion.

Sentimientos de
odio hacia el padre

alienado

Estrategia de
destruir vinculos
con el progenitor

alienado.

Personalidad auto

elaborada
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V2

Etapa probatoria y
decisoria de procesos
de tenencia y régimen

de visita

Petitorio sobre
tenencia del hijo (a)

Régimen de visita

al hijo.

Interés Superior del

nifo y adolescente.

Medios de prueba

La jurisprudencia
resolvié petitorio de
tenencia del hijo (a)
La jurisprudencia
resolvio petitorio de
régimen de visita
del hijo (a).

Si las sentencias
judiciales se
motivaron con el
interés superior del

nifo y adolescente.

Informes que
determinen la
existencia de
alienacion  parental

en los procesos de
tenencia y/o de

régimen de visitas.
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Capitulo lll: Método, Técnica e Instrumentos.
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3.1 Poblaciéon y muestra

Segun Fuentes et al., (2020) la muestra es una pequefia porcion de la poblacion en
la que se realizé la investigacion y los cuales tienen las mismas caracteristicas y
elementos comunes a los de la poblacion, Hernandez-Sampieri y Mendoza (2018)
sefalan que, cuando la cantidad de la poblacion es desconocida es posible utilizar

una muestra no probabilistica

La poblacion de la presente investigacion estd conformada por unidades de analisis
documental que suman un total de cinco (05) sentencias en casacion. Los
demandantes en el proceso de tenencia y régimen de visitas, ofrecieron como
medios de prueba videos, informes psicoldgicos practicados en los menores hijos

que peticionan su tenencia y/o régimen de visita.

La poblacion fue recolectada, por acceso a la informacion publica publicadas.
La muestra en la presente investigacion es de 05 Sentencias en casacion, en los

cuales se evidencio la alienacion parental en los menores hijos.
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La muestra se conforma por 05 sentencias en casacion.

Tabla 2. Detalle de la muestra

Orden Numero de Casacion
1 Casacion N2 2067-2010-Lima
2 Casacion N2 3496-2016 - Lima
3 Casacion N2 1384-2012-Ucayali
4 Casacion N2 1961-2012-Lima
5 Casacion N2 1303-2016-Cajamarca

3.2 Diseno a utilizar en el estudio

Segun Hernandez-Sampieri & Mendoza (2018) en toda investigacion debe trazarse
una ruta de investigacion, el alcance o nivel y el disefio, que han sido construidas
como guias por la comunidad cientifica, en ese sentido esta investigacion fue

desarrollada desde un enfoque cuantitativo.

El tipo de investigacion es basica por cuanto analiza y describe las variables de
estudio, a fin de determinar que en los de tenencia y régimen de visita se ofrecen
medios de prueba donde se evidencian alienacion parental en los hijos menores

gue se peticiona su tenencia o régimen de visita.

El nivel de investigacidn es descriptivo porque busca describir el fendmeno objeto
de estudio como es la alienacién parental como incide en la etapa probatoria y

decisoria de los procesos de tenencia y régimen de visita.
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El Disefio aplicado en la investigacion es no experimental, ya que no se
manipula las variables de estudio, toda vez que los fenomenos de estudio

sucedieron en el pasado.

3.3 Técnicas e instrumentos de Recolecciéon de Datos

Olvera, (2015), nos dice que, para la recoleccién de datos en la investigacion
cuantitativa se utiliza la técnica de la encuesta, la cual, se aplica a una muestra
determinada y cuyo instrumento es la guia con preguntas o proposiciones cerradas
de encuesta; sin embargo, en esta investigacion se utilizo la Lista de Cotejo a todas

las variables de la investigacion para el analisis de las sentencias en casacion.

3.4 Procesamiento de datos

Analisis de las sentencias en casacion se selecciond como muestra, procediendo a
la validacion del instrumento de investigacion, que consiste en una validez de
contenido en tanto que los items han sido elaborados teniendo en cuenta las
variables y sus dimensiones. En ese sentido, “la validacion por un grupo impar de
expertos (3) estara orientada a determinar la coherencia y claridad de los items con
el trabajo desarrollado”.

Respecto de la confiabilidad del instrumento de investigacion, tratandose de la Lista
de Cotejo, por su naturaleza no amerita el calculo de la confiabilidad, pero se
comprobé su validez por el juicio de expertos para determinar si las preguntas que

la integran estan bien redactadas y miden lo que deberian medir.
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Capitulo IV: Presentacion y Analisis de los
Resultados
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4.1 Presentacion de Resultados

CASACION N2 3496-2016 - Lima

1. Dimensién: Sindrome de alienacién parental

Indicador: item/pregunta

Sl

NO

Comentarios

del hijo (a)?

¢ Se evidencia Tendencia a la manipulacion del X La parte demandante (madre) afirma que los
menor en el informe psicol6gico? menores fueron manipulados por el padre,
razon por la cual estos testificaron en su
contra.
,._9 . Dimension: Denigracion del Progenitor
c
o
] . X Lo sustentando por la madre, afirma que
o ¢El menor evaluado expresa sentimientos de
c -
. estos expresaron sentimientos de rechazo
-g odio hacia el padre o madre alienado? P
] .
S hacia su persona, producto de la
‘_‘: manipulacion ejercida por el padre.
=
. Dimension: Transformacion de la conciencia
x |No se evidencia estrategias de
¢Se evidencia alguna Estrategia de destruir 9
manipulacion.
vinculos con el progenitor alienado? P
Dimension: Comportamiento hostil.
¢El menor manifiesta personalidad | x Se describe que, la hija apenas ha vivido
auto elaborada? ton su madre y dado lo escaso de su
edad, no tuvo tiempo de crear vinculos
afectivos con ella.
Dimensién: Petitorio sobre tenencia | S | N° | Comentarios
del hijo (a)
item/pregunta
¢ La jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia X El petitorio planteado por la demandante fue

para que se le declare la tenencia de sus dos

menores hijos.
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2 Dimensiéon: Régimen de visita al hijo (a)
¢ La jurisprudencia resolvié petitorio de régimen La Sala confirmo la sentencia que declaro
de visita del hijo (a)? infundada la tenencia peticionada por la
madre, y establecido régimen de visita en
favor de esta.
3 Dimension: Interés Superior del nifo y
adolescente
¢ Si las sentencias judiciales se motivaron con el La sentencia fue motivada con la prevalencia
V2 . i . . ) -
Etapa interés superior del nifio y adolescente? del interés superior del nifio y adolescente y
probatori materializar la adopcion de atenciones,
a y
decisoria cuidados y medidas especiales.
de
procesos
de
tenencia
y
regimen
de visita
4 Dimension: Medios de prueba

¢Los Informes psicolégicos determinaron la
existencia de alienacion parental en los procesos

de tenencia y/o de régimen de visitas?

No se merituo el informe psicolégico para
determinar alienacioén parental, la sala no se
pronuncié en este aspecto, pero, se infiere
que merituo las declaraciones de los
menores hijos de estar comodos en vivir con

el padre.

Fuente: elaboracion propia
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Analisis descriptivo del procesamiento de datos:

Variable 1: Alienacion Parental

Dimension 1: Sindrome de alienacién parental

Indicador: evidencia Tendencia a la manipulacion del menor en el informe
psicolégico: La parte demandante (madre) afirma que los menores fueron

manipulados por el padre, razdn por la cual estos testificaron en su contra.
Dimensién 2: Denigracion del Progenitor

Indicador: ElI menor evaluado expresa sentimientos de odio hacia el padre
alienado; Lo sustentando por la madre, afirma que estos expresaron sentimientos

de rechazo hacia su persona, producto de la manipulacién ejercida por el padre.

Dimension 3: Transformacion de la conciencia

Indicador: Estrategia de destruir vinculos con el progenitor alienado; No se evidencia

estrategias de manipulacion.

Dimensién 4: Comportamiento hostil

Indicador: Manifiesto personalidad auto elaborada en el menor hijo; Se describe que,
la hija apenas ha vivido con su madre y dado lo escaso de su edad, no tuvo tiempo

de crear vinculos afectivos con ella.

Variable 2: Etapa probatoria y decisoria de procesos de tenencia y régimen de visita.

Dimension 1: Petitorio sobre tenencia del hijo
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Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia del hijo; El petitorio
planteado por la demandante fue para que se le declare la tenencia de sus dos

menores hijos.

Dimension 2: Régimen de visita al hijo (a)

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de régimen de visita del hijo (a); La Sala
confirmo la sentencia que declaro infundada la tenencia peticionada por la madre y

establecio régimen de visita en favor de esta.

Dimension 3: Interés Superior del nifio y adolescente

Indicador: Las sentencias judiciales se motivaron con el interés superior del nifio y
adolescente; la sentencia fue motivada con la prevalencia del interés superior del
nino y adolescente y materializar la adopcion de atenciones, cuidados y medidas

especiales.

Dimension 4: Medios de prueba

Indicador: Informes psicolégicos determinaron la existencia de alienacién
parental en los procesos de tenencia y/o de régimen de visitas; No se merituo
el informe psicoldgico para determinar alienacion parental, la sala no se pronuncio
en este aspecto, pero, se infiere que merituo las declaraciones de los menores hijos

de estar cobmodos en vivir con el padre.

Resultado: De los datos procesados con relacion a las dimensiones e indicadores
de la variable 1, evidencian que, en el proceso judicial descrito en la unidad de

analisis, los hijos menores del cual se disputo la tenencia, presentaban sintomas de
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alienacion parental contra la madre demandada, provocado por el padre y la familia
paternal. Con relacién a la variable 2, los jueces no merituaron el informe
psicologico, pero, tomaron en consideracion y valoraron los testimonios de los
menores hijos; en tal sentido, de los datos evidenciados en la unidad de analisis, se
concluye que implicitamente los hijos menores fueron manipulados contra la madre,
por lo que si hubo alienacidén parental si incidié en la etapa probatoria y decisoria

del proceso de tenencia y régimen de visita.
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CASACION N2 2067-2010 - Lima

1. Dimensién: Sindrome de alienacién parental

55

N sl NO | Comentarios
Indicador: item/pregunta
1 ¢ Se evidencia Tendencia a la manipulacion del X En el informe psicologico suscrito por 8
menor en el informe psicol6gico? profesionales especializados, determinaron
que existe el sindrome de alienacién parental
= len los hijos menores.
<
0 . Vs - Vs .
& 2. Dimensién: Denigracion del Progenitor
o
c - —— - -
0 . X En el informe psicoldgico se evidencio que
o ¢El menor evaluado expresa sentimientos de
© . .
c . . . los hijos evaluados expresaban sentimientos
o odio hacia el padre alienado? y P
g de odio hacia el progenitor alienado.
|
3. Dimensién: Transformacion de la conciencia
. . . . X (Se describe que los esfuerzos realizados forla
¢.Se evidencia alguna Estrategia de destruir
i ) . madre con motivo de régimen de visiti se
vinculos con el progenitor alienado?
resquebrajo por el sindrome de alieng cién
parental provocado por el padre y la familia.
4. Dimensién: Comportamiento hostil.
¢El menor manifiesta personalidad | x Se describe que, emocionalmente
auto elaborada? evidencia poco control de sus impulsos,
psgos de ansiedad, dificultad para
establecer  contactos sociales e
nestabilidad emocional.
5 |Dimensién: Petitorio sobre tenencia | S' | N° | Comentarios
del hijo (a)
item/pregunta
¢ La jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia X El petitorio planteado por el demandante fue
del hijo (a)? para que se le declare la tenencia de sus dos
menores hijos.
2 Dimension: Régimen de visita al hijo (a)




¢ La jurisprudencia resolvio petitorio de régimen

de visita del hijo (a)?

El régimen de visita ya estaba establecido  en

proceso anterior en favor de la madre

Dimensién: Interés Superior del nifio y

adolescente

\"p
Etapa
probatori
a y
decisoria
de
procesos
de
tenencia
y, -
régimen
de visita

¢Silas sentencias judiciales se motivaron con el

interés superior del nifio y adolescente?

La sentencia fue motivada con la prevalencia
del interés superior del nifio y adolescente y
materializar la adopciéon de atenciones,

cuidados y medidas especiales.

4 Dimension: Medios de prueba

¢Los Informes psicolégicos determinaron la
existencia de alienacion parental en los procesos

de tenencia y/o de régimen de visitas?

El informe psicoldgico emitido por el equipo
multidisciplinario de la Corte Superior de
Justicia de Lima, evidencio el sindrome de
alienacion parental provocado por el padre y

la familia paterna.

Fuente: elaboracion propia
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Analisis descriptivo del procesamiento de datos:

Variable 1: Alienacion Parental

Dimension 1: Sindrome de alienacién parental

Indicador: evidencia Tendencia a la manipulacion del menor en el informe
psicolégico: En el informe psicoldgico suscrito por 8 profesionales especializados,
determinaron que existe el sindrome de alienacién parental en los hijos que

constituye.
Dimensién 2: Denigracion del Progenitor

Indicador: El menor evaluado expresa sentimientos de odio hacia el padre
alienado; en el informe psicolégico se evidencio que los hijos evaluados

expresaban sentimientos de odio hacia el progenitor alienado.

Dimensién 3: Transformacion de la conciencia
Indicador: Estrategia de destruir vinculos con el progenitor alienado; se
describe que los esfuerzos realizados por la madre con motivo de régimen de visita

se resquebrajo por el sindrome de alienacion parental provocado por el padre y la

familia.

Dimensién 4: Comportamiento hostil

Indicador: Manifiesto de personalidad auto elaborada en el menor hijo; se
describe que, emocionalmente evidencia poco control de sus impulsos, rasgos de

ansiedad, dificultad para establecer contactos sociales e inestabilidad emocional.
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Variable 2: Etapa probatoria y decisoria de procesos de tenencia y régimen de

visita.

Dimensidn 1: Petitorio sobre tenencia del hijo

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia del hijo; El petitorio
planteado por el demandante fue para que se le declare la tenencia de sus dos

menores hijos.

Dimensidén 2: Régimen de visita al hijo (a)

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de régimen de visita del hijo (a);

El régimen de visita ya estaba establecido en proceso anterior en favor de la madre.

Dimensién 3: Interés Superior del nifio y adolescente

Indicador: Las sentencias judiciales se motivaron con el interés superior del
nino y adolescente; la sentencia fue motivada con la prevalencia del interés
superior del nifio y adolescente y materializar la adopcion de atenciones, cuidados

y medidas especiales.

Dimensidén 4: Medios de prueba

Indicador: Informes psicolégicos determinaron la existencia de alienaciéon
parental en los procesos de tenencia y/o de régimen de visitas; el informe
psicologico emitido por el equipo multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia
de Lima, evidencio el sindrome de alienacion parental provocado por el padre y la

familia paterna.
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Resultado: De los datos procesados con relacion a las dimensiones e indicadores
de la variable 1, evidencian que, en el proceso judicial descrito en la unidad de
analisis, los hijos menores del cual se disputo la tenencia, presentaban sintomas de
alienacion parental contra la madre demandada, provocado por el padre y la familia
paternal. Con relacion a la variable 2, los jueces de todas las instancias, merituaron
el informe psicologico, en el que los profesionales psicdlogos concluyeron que los
dos menores hijos que estaban bajo la custodia del padre, presentaban sindrome
de alienacion parental contra la madre; en tal sentido, de los datos evidenciados en
la unidad de analisis, se concluye que el sindrome de alienacion parental si indice

en la etapa probatoria y decisoria de los procesos de tenencia.
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CASACION N2 1384-2010 - Lima

1. Dimensién: Sindrome de alienacién parental

sl NO | Comentarios

Indicador: item/pregunta

¢ Se evidencia Tendencia a la manipulacién del x [Enlaunidad de analisis, se evidencia que el
menor en el informe psicolégico? menor hijo no ha sido sometido a examen

psicolégico por omisién del padre.

. Dimension: Denigracion del Progenitor

La alienacién parental

. x  [Enla unidad de andlisis, el padre ha omitido
¢El menor evaluado expresa sentimientos de

odio hacia el padre alienado? e concurrir a audiencia con la presencia de
I | | !

u menor hijo, evidencidandose una

strategia procesal de su parte.

. Dimensioén: Transformacion de la conciencia

x [No se describe ninguna estrategia, pero, sin
¢.Se evidencia alguna Estrategia de destruir 9 ga. p

i ) . embargo, la omision del padre, de no
vinculos con el progenitor alienado?

concurrir en compafiia de su menor hijo a las|
audiencias programadas por el juez, se
interpreta una estrategia de proceso de|

alienacion hacia la madre demandante de la

tenencia.

Dimension: Comportamiento hostil.

(-,EI menor manifiesta persona“dad X El padre omitié en concurrir con su menor

auto elaborada? nijo a diligencia de toma de declaracion del

menor.

Dimension: Petitorio sobre tenencia | ' | N° | Comentarios

del hijo (a)

item/pregunta

¢ La jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia X El petitorio planteado por la demandante fue
del hijo (a)? para que se le declare la tenencia del hijo

que estaba bajo la custodia del padre.
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2 Dimensiéon: Régimen de visita al hijo (a)
¢ La jurisprudencia resolvio petitorio de régimen Si, el Juez, establecié régimen de visita en
de visita del hijo (a)? favor del padre.
3 Dimension: Interés Superior del nifo y
adolescente
¢ Si las sentencias judiciales se motivaron con el La sentencia fue motivada con la prevalencia
V2 . . . . . -
Etapa interés superior del nifio y adolescente? del interés superior del nifio y adolescente y
probatori materializar la adopcién de atenciones,
a y
decisoria cuidados y medidas especiales.
de
procesos
de
tenencia
y
régimen
de visita
4 Dimension: Medios de prueba

¢Los Informes psicologicos determinaron la
existencia de alienacién parental en los procesos

de tenencia y/o de régimen de visitas?

En la unidad de analisis, se evidencia que el
menor no fue sometido a evaluacion

psicologica.

Fuente: elaboracion propia
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Analisis descriptivo del procesamiento de datos:

Variable 1: Alienacion Parental

Dimension 1: Sindrome de alienacion parental

Indicador: evidencia Tendencia a la manipulacion del menor en el informe
psicolégico: En la unidad de analisis, se evidencia que el menor hijo no ha sido

sometido a examen psicologico por omision del padre.
Dimensién 2: Denigracion del Progenitor

Indicador: ElI menor evaluado expresa sentimientos de odio hacia el padre
alienado; En la unidad de analisis, el padre ha omitido de concurrir a audiencia con

la presencia de su menor hijo, evidenciandose una estrategia procesal de su parte.

Dimensién 3: Transformacion de la conciencia

Indicador: Estrategia de destruir vinculos con el progenitor alienado; No se
describe ninguna estrategia, pero, sin embargo, la omision del padre, de no concurrir
en compania de su menor hijo a las audiencias programadas por el juez, se

interpreta una estrategia de proceso de alienacidén hacia la madre demandante de

la tenencia.

Dimensién 4: Comportamiento hostil

Indicador: Manifiesto personalidad auto elaborada en el menor hijo; El padre

omitié en concurrir con su menor hijo a diligencia de toma de declaracién del menor.
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Variable 2: Etapa probatoria y decisoria de procesos de tenencia y régimen de

visita.

Dimensidn 1: Petitorio sobre tenencia del hijo

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia del hijo; El petitorio
planteado por la demandante fue para que se le declare la tenencia del hijo que

estaba bajo la custodia del padre.

Dimensidén 2: Régimen de visita al hijo (a)

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de régimen de visita del hijo (a);

Si, el Juez, establecio régimen de visita en favor del padre.

Dimensién 3: Interés Superior del nifio y adolescente

Indicador: Las sentencias judiciales se motivaron con el interés superior del
nino y adolescente; la sentencia fue motivada con la prevalencia del interés
superior del nifio y adolescente y materializar la adopcion de atenciones, cuidados

y medidas especiales.

Dimensidén 4: Medios de prueba

Indicador: Informes psicolégicos determinaron la existencia de alienacion
parental en los procesos de tenencia y/o de régimen de visitas; En la unidad de

analisis, se evidencia que el menor no fue sometido a evaluacion psicologica.

Resultado: De los datos procesados con relacion a las dimensiones e indicadores

de la variable 1, evidencian que, en el proceso judicial descrito en la unidad de
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analisis, el padre que tenia la custodia del menor hijo, omitioé en llevar al menor a la
sede del juzgado para que reciban su declaracion, interpretando esta omisién como
parte de su estrategia e implicitamente como un proceso de alienacion hacia la
madre. Con relacion a la variable 2, los jueces de todas las instancias, merituaron
los afos de convivencia del menor con la madre, por lo que, en aplicacion del
articulo 85 del cédigo del nifio y adolescente, decidieron la tenencia del menor en
favor de la madre; en tal sentido, de los datos evidenciados en la unidad de analisis,
se concluye que, el padre del menor, estaba en proceso de alienacién contra la
madre, es por ello la omision de que el menor declare en sede judicial y sea

sometido a evaluacién psicoldgica.
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CASACION N2 1961-2012 - Lima

1. Dimensién: Sindrome de alienacién parental

de visita del hijo (a)?

N sl NO | Comentarios
Indicador: item/pregunta
1 ¢ Se evidencia Tendencia a la manipulacion del x [En el informe psicolégico no se evidencio
menor en el informe psicolégico? tendencia de manipulacion a los hijos
menores.
,,_9 2. Dimensién: Denigracion del Progenitor
c
o
s . x [En el informe psicologico no se evidencio
o ¢El menor evaluado expresa sentimientos de
.S . . . que los hijos evaluados expresaban
o odio hacia el padre alienado?
g sentimientos de odio hacia el progenitor
‘T: alienado.
|
3. Dimensién: Transformacién de la conciencia
. . . . X En la unidad de anélisis, no se evidencia de
;Se evidencia alguna Estrategia de destruir
. . . estrategia de destruir vinculos de los hijos
vinculos con el progenitor alienado?
hacia el demandante que es el padre.
4. Dimensién: Comportamiento hostil.
¢El menor manifiesta personalidad x |Enlaunidad de analisis, no se describe la
bersonalidad de los menores, se limité a
auto elaborada?
evaluar el nivel de inteligencia y rendicion
académica.
Dimensién: Petitorio sobre tenencia | S | N° | Comentarios
del hijo (a)
item/pregunta
¢ La jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia X El petitorio planteado por el demandante fue
del hijo (a)? para que se le declare la tenencia de sus dos
menores hijos.
2 Dimension: Régimen de visita al hijo (a)
¢La jurisprudencia resolvio petitorio de régimen X En la unidad de andlisis, al revocarse la sentencia

en segunda instancia, se establecié régimen de
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visita en favor de la madre, sentencia que fue

confirmado en sede casatorio.

3 Dimension: Interés Superior del nifo y

adolescente

\"p
Etapa
probatori
a y
decisoria
de
procesos
de
tenencia
y, -
régimen
de visita

¢ Si las sentencias judiciales se motivaron con el

interés superior del nifio y adolescente?

La sentencia fue motivada con la prevalencia
del interés superior del nifio y adolescente y
materializar la adopcion de atenciones,

cuidados y medidas especiales.

4 Dimension: Medios de prueba

¢Los Informes psicologicos determinaron la
existencia de alienacién parental en los procesos

de tenencia y/o de régimen de visitas?

X |Los informes psicoldgicos no determinaron

el sindrome de alienaciéon parental

provocado por la madre.

Fuente: elaboracion propia
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Analisis descriptivo del procesamiento de datos:

Variable 1: Alienacion Parental

Dimension 1: Sindrome de alienacion parental

Indicador: evidencia Tendencia a la manipulacion del menor en el informe
psicolégico: En el informe psicoldgico no se evidencio tendencia de manipulacion

a los hijos menores.
Dimensién 2: Denigracion del Progenitor

Indicador: El menor evaluado expresa sentimientos de odio hacia el padre
alienado; en el informe psicologico no se evidencio que los hijos evaluados

expresaban sentimientos de odio hacia el progenitor alienado.

Dimension 3: Transformacion de la conciencia

Indicador: Estrategia de destruir vinculos con el progenitor alienado; en la
unidad de analisis, no se evidencia de estrategia de destruir vinculos de los hijos

hacia el demandante que es el padre.

Dimensién 4: Comportamiento hostil

Indicador: Manifiesto personalidad auto elaborada en el menor hijo; en la
unidad de analisis, no se describe la personalidad de los menores, se limitd a

evaluar el nivel de inteligencia y rendicion académica.
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Variable 2: Etapa probatoria y decisoria de procesos de tenencia y régimen de

visita.

Dimensidn 1: Petitorio sobre tenencia del hijo

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia del hijo; El petitorio
planteado por el demandante fue para que se le declare la tenencia de sus dos

menores hijos.

Dimensidén 2: Régimen de visita al hijo (a)

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de régimen de visita del hijo (a);
En la unidad de analisis, al revocarse la sentencia en segunda instancia, se
establecio régimen de visita en favor de la madre, sentencia que fue confirmado en

sede casatorio.

Dimensidn 3: Interés Superior del nifio y adolescente

Indicador: Las sentencias judiciales se motivaron con el interés superior del
nino y adolescente; la sentencia fue motivada con la prevalencia del interés
superior del nifio y adolescente y materializar la adopcion de atenciones, cuidados

y medidas especiales.

Dimension 4: Medios de prueba

Indicador: Informes psicolégicos determinaron la existencia de alienacion

parental en los procesos de tenencia y/o de régimen de visitas; los informes
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psicologicos no determinaron el sindrome de alienacion parental provocado por la

madre.

Resultado: De los datos procesados con relacidén a las dimensiones e indicadores
de la variable 1, evidencian que, en el proceso judicial descrito en la unidad de
analisis, los hijos menores del cual se disputo la tenencia, en las evaluaciones
psicologicas no se evalud si presentaban sintomas de alienacion parental contra el
padre demandante, se limitaron a evaluar el nivel de inteligencia y rendimiento
escolar de los menores. Con relacién a la variable 2, se evidencio que el petitorio
tenia como objetivo la tenencia de los hijos por parte el padre demandante, que
finalmente en segunda instancia le fue concedido y conformado en sede casatorio,
las pruebas merituada fue entorno a la conducta de las partes procesales, es decir
demanda y demandante, no merituaron el informe psicologico para determinar la
tenencia en favor del demandante, se concluye que la evaluacién psicologica a los
menores no fue con objeto de determinar el sindrome de alienacion parental, en

consecuencia, no incidio en la etapa probatoria y decisoria del proceso de tenencia.
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CASACION N2 1303-2016 - Lima

1. Dimensién: Sindrome de alienacién parental

¢:Se evidencia alguna Estrategia de destruir

vinculos con el progenitor alienado?

sl NO | Comentarios
Indicador: item/pregunta
¢ Se evidencia Tendencia a la manipulacion del x [En la unidad de andlisis no se evidencio
menor en el informe psicolégico? informe psicoldgico practicado en la menor,
pero, sin embargo, la menor en su
declaracion manifestdé que su abuela le
sefiala que no vaya a vivir con su mama por
que le va pegar, lo que implica, indicios de
= alienacion parental.
L
o
H . Dimensién: Denigracion del Progenitor
o
c - —— - -
0 . X [Enla unidad de analisis, se evidencia que la
' ¢El menor evaluado expresa sentimientos de
© - .
c ) . . menor no expresa sentimientos de odio
) odio hacia el padre alienado?
g hacia la madre demandante.
|
. Dimension: Transformacion de la conciencia
X [En la unidad de analisis, se evidencia que

a abuela paterna le dice a la menor que su
mama le va pegar, lo que implica un indicio

de alienacién parental.

Dimension: Comportamiento hostil.

¢.El menor manifiesta personalidad

auto elaborada?

En la unidad de analisis, si se evidencia
que la menor manifiesta una personalidad
auto elaborada por parte la abuela

paterna.
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Dimension: Petitorio sobre tenencia

SI

NO | Comentarios

del hijo (a)
item/pregunta
¢La jurisprudencia resolvio petitorio de tenencia | x El petitorio planteado por la demandante fue
del hijo (a)? para que se le declare la tenencia de su
menor hija.
2 Dimensiéon: Régimen de visita al hijo (a)
¢ La jurisprudencia resolvio petitorio de régimen X Los magistrados de primera y segunda
de visita del hijo (a)? instancia, resolvieron un régimen de visita en
favor del padre.
3 Dimension: Interés Superior del nifio y
adolescente
¢Si las sentencias judiciales se motivaron con el | x La sentencia fue motivada con la prevalencia
V2 . i . . . .
Etapa interés superior del nifio y adolescente? del interés superior del nifio y adolescente y
probatori materializar la adopcién de atenciones,
a y
decisoria cuidados y medidas especiales.
de
procesos
de
tenencia
y
régimen
de visita
4 Dimension: Medios de prueba
¢Los Informes psicolégicos determinaron la X En la unidad de analisis no se evidencia que

existencia de alienacién parental en los procesos

de tenencia y/o de régimen de visitas?

se haya sometido a evaluacion psicologica la

menor.

Fuente: elaboracién propia
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Analisis descriptivo del procesamiento de datos:

Variable 1: Alienacion Parental

Dimension 1: Sindrome de alienacion parental

Indicador: evidencia Tendencia a la manipulacion del menor en el informe
psicolégico: En la unidad de analisis no se evidencio informe psicolégico
practicado en la menor, pero, sin embargo, la menor en su declaracion manifesté
que su abuela le sefala que no vaya a vivir con su mama por que le va pegar, lo

que implica, indicios de alienacion parental.
Dimensidén 2: Denigracion del Progenitor

Indicador: El menor evaluado expresa sentimientos de odio hacia el padre
alienado; En la unidad de analisis, se evidencia que la menor no expresa

sentimientos de odio hacia la madre demandante.

Dimension 3: Transformacion de la conciencia
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Indicador: Estrategia de destruir vinculos con el progenitor alienado; En la
unidad de analisis, se evidencia que la abuela paterna le dice a la menor que su

mama le va pega, lo que implica un indicio de alienacion parental.

Dimensién 4: Comportamiento hostil

Indicador: Manifiesto personalidad auto elaborada en el menor hijo; En la
unidad de analisis, si se evidencia que la menor manifiesta una personalidad auto

elaborada por parte la abuela paterna.

Variable 2: Etapa probatoria y decisoria de procesos de tenencia y régimen de

visita.

Dimensién 1: Petitorio sobre tenencia del hijo

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de tenencia del hijo; El petitorio
planteado por la demandante fue para que se le declare la tenencia de su menor

hija.

Dimensidén 2: Régimen de visita al hijo (a)

Indicador: Jurisprudencia resolvié petitorio de régimen de visita del hijo (a);
Los magistrados de primera y segunda instancia, resolvieron un régimen de visita

en favor del padre.

Dimensién 3: Interés Superior del nifio y adolescente

Indicador: Las sentencias judiciales se motivaron con el interés superior del

nino y adolescente; la sentencia fue motivada con la prevalencia del interés
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superior del nifo y adolescente y materializar la adopcion de atenciones, cuidados

y medidas especiales.

Dimension 4: Medios de prueba

Indicador: Informes psicolégicos determinaron la existencia de alienacion
parental en los procesos de tenencia y/o de régimen de visitas; En la unidad de

analisis no se evidencia que se haya sometido a evaluacién psicoldgica la menor.

Resultado: De los datos procesados con relacion a las dimensiones e indicadores
de la variable 1, evidencian que, en el proceso judicial descrito en la unidad de
analisis, la menor evidencia indicios de alienacion parental hacia la madre por parte
de la abuela paterna. Con relacion a la variable 2, los jueces merituaron el informe
social, que concluye que la menor debe convivir con la madre, ademas la
declaracion de la menor que manifesté que la abuela le dijo que se mama le va pega
si se va a vivir con ella, lo que implica que la menor presentaba indicios de alienacion
parental, y por tal motivo y otros en sede casatorio se declard la nulidad de la

sentencia de vista.
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4.3 Discusion de Resultados

En la presente investigacion, el fendmeno a investigar, se fundamenta en la realidad
problematica de los procesos judiciales que se tramitan en los juzgados
especializados de familia a nivel nacional y concluyen en la Sala Suprema via
recurso extraordinario de casacion, y especificamente el estudio se focaliza en el
fendmeno de la alienacion parental, que suele ser comun en los casos en los que
se disputa la Tenencia o el Régimen de Visitas de los hijos; la alienacion parental;
tal es asi que, en las audiencias se visualizan videos que las partes ofrecen como
parte de su caudal probatorio, que con ello pretenden obtener la Tenencia de sus
hijos, alli puede advertirse detalles cdémo un progenitor puede encaminar
tendenciosamente la actitud de los hijos y ponerlos en contra del otro padre (o
madre) a fin de obtener réditos con ellos y hacerse ver como un héroe y al otro u
otra como el verdugo, el malvado; en otras audiencias, testimonios de nifios o
adolescentes que describen al padre o la madre de manera muy parcial y extrema
- dependiendo a quién “deberan” defender o a quién denigrar. Las entrevistas a los
menores cuya tenencia o régimen de visitas se solicita, se les oye manifestar con

quién viven y con quién desean vivir, con quién se sienten mas identificados en su
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vida diaria, con qué padre se llevan mejor, qué sanciones reciben ante un hecho

negativo, o qué estimulo ante algun acierto.

Nuestro marco tedrico, se fundamenta en la teoria de Howard (2014), que
nos dice que, el sindrome de alienacion parental, se trata de una serie de
comportamientos, artilugios o estratagemas que adopta una persona a la cual se le
confi6 la custodia de sus hijos, destinados a obstaculizar o entorpecer
infundadamente que se genere o conserve una relacion afectiva estrecha con el otro
padre (o su familia ampliada), de forma que en modo egoista obran sobre la psiquis
de aquéllos, provocando un apartamiento radical de la rama familiar que sélo tiene
atribuido un régimen de comunicaciones y visitas. En tal sentido, en un contexto
conflictivo derivado de la ruptura de la pareja que conformaban los padres, se
encuentra un terreno potencialmente fértil para que se produzca el sindrome
descrito, dado que el hijo es percibido por el padre custodio como un instrumento
de poder destinado a satisfacer sus propias necesidades en dafio del otro padre,
que sufre, injustificadamente, el desprecio y el alejamiento del hijo. El desarrollo de
esta patologia, sobre cuya real existencia no existe acuerdo en la comunidad
médico-cientifica, fue iniciada por el psiquiatra forense estadounidense Richard
Gardner, a partir de 1985, para la que adoptd la denominaciéon de Sindrome de
Alienacién Parental, habiéndola definido como un trastorno caracterizado por el
conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor transforma
la conciencia de sus hijos, mediante distintas estrategias, con el objeto de impedir,

obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor. Se trata de inculcaciones
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maliciosas que el custodio ejecuta sobre sus hijos, de modo que los mantiene
secuestrados psicolégicamente, por lo que éstos estan impedidos de comprender

racionalmente la verdadera situacion que subyace en la relacion entre los mayores.

Para responder a la pregunta del problema general y especificos, se planted
el objetivo general y especificos, no se planteo hipotesis, por haberse determinado
que el nivel de la investigacion es descriptiva con disefio no experimental, por lo
que, la técnica de recojo de datos, fue del analisis documental con instrumento de
recojo de datos, una lista de cotejo por cada unidad de analisis.

En ese sentido, el objetivo general fue: “Determinar que la alienacion parental
incide en la etapa probatoria y decisoria de los procesos de tenencia y régimen de
visita del menor de edad, que concluyen en la Corte Suprema de la Republica via
recurso de casacion, ano 2021.

En las unidades de analisis, como son las casaciones indicada en cada lista
de cotejo, se cita como fundamento de motivacion lo siguiente:

En cuanto a la premisa normativa, el articulo 84 del cédigo de los Nifios y

Adolescentes en el extremo que establece las consideraciones a tenerse en

cuenta al momento de resolverse la tenencia de un menor ante la existencia

de un desacuerdo: a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien
convivio mayor tiempo, siempre que le sea favorable; el articulo 85 senala:

“El juez especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la

del adolescente”.
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Considerando los dos parametros normativos citados, se ha precisado los
indicadores para medir las dos variables de la investigacion, y conforme al analisis
descriptivo de la unidad de analisis, en la Casacion N2 3496-2016, con relacion a
las dimensiones e indicadores de la variable 1, evidencian que, en el proceso judicial
descrito en la unidad de analisis, los hijos menores del cual se disputo la tenencia,
presentaban sintomas de alienacion parental contra la madre demandada,
provocado por el padre y la familia paternal. Con relacién a la variable 2, los jueces
no merituaron el informe psicolégico, pero, tomaron en consideracion y valoraron
los testimonios de los menores hijos; concluyéndose que implicitamente los hijos
menores fueron manipulados contra la madre, por lo que si hubo alienacion parental,
y esta, si incidio en la etapa probatoria y decisoria del proceso de tenencia y régimen
de visita. En la Casacion N22067-2010, las dimensiones e indicadores de la variable
1, evidencian que, en el proceso judicial descrito en la unidad de analisis, los hijos
menores del cual se disputo la tenencia, presentaban sintomas de alienacion
parental contra la madre demandada, provocado por el padre y la familia paternal.
Con relacion a la variable 2, los jueces de todas las instancias, merituaron el informe
psicologico, en el que los profesionales psicélogos concluyeron que los dos
menores hijos que estaban bajo la custodia del padre, presentaban sindrome de
alienacion parental contra la madre; en tal sentido, de los datos evidenciados en la
unidad de analisis, se concluye que el sindrome de alienacién parental si incidio en
la etapa probatoria y decisoria de los procesos de tenencia. En la Casacion N2 1384-
2010, las dimensiones e indicadores de la variable 1, evidencian que, en el proceso

judicial descrito en la unidad de analisis, el padre que tenia la custodia del menor
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hijo, omitié en llevar al menor a la sede del juzgado para que reciban su declaracion,
interpretando esta omision como parte de su estrategia e implicitamente como un
proceso de alienacion hacia la madre. Con relacion a la variable 2, los jueces de
todas las instancias, merituaron los anos de convivencia del menor con la madre,
por lo que, en aplicacion del articulo 85 del cédigo del nifo y adolescente, decidieron
la tenencia del menor en favor de la madre; en tal sentido, de los datos evidenciados
en la unidad de analisis, se concluye que, el padre del menor, estaba en proceso de
alienacion contra la madre, es por ello la omision de que el menor declare en sede

judicial y sea sometido a evaluacion psicologica.

Del procesamiento de datos y presentacion de resultados de las unidades de
analisis, se cumple con el objetivo general, pues se ha determinado que, en los
procesos de tenencia y régimen de visita, la parte demandante o demandado que
pretende la tenencia del menor, realiza un proceso alienacion parental en la
conducta del menor en contra del padre o madre alienado, esto como estrategia
procesal pues el parametro normativo desarrollado en el articulo 85 del codigo de
los nifios y de adolescentes recoge como prueba determinante la declaracién del
nifio y adolescente, y con eso obtener el fallo judicial en su favor; en consecuencia,
el sindrome de alienacion parental si incide en la etapa probatoria y decisoria de los

procesos de tenencia y régimen de visita que se tramitan en los juzgados de familia.
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Capitulo V: Conclusion y Recomendaciones

5.1 Conclusién
De los argumentos esgrimidos en la discusion de resultados, en la presente

investigacion se ha arribado a las siguientes conclusiones:

5.1.1 La alienacion parental se manifiesta en los medios de prueba ofrecidas por
las partes, esto es a través de videos, declaraciones de los menores, que con

ello pretenden obtener la Tenencia de sus hijos.

5.1.2 ElI sindrome de alienacion parental, se trata de una serie de
comportamientos, artilugios o estratagemas que adopta una persona a la cual
se le confio la custodia de sus hijos, destinados a obstaculizar o entorpecer
infundadamente que se genere o conserve una relacion afectiva estrecha con

el otro padre (o su familia ampliada), de forma que en modo egoista obran
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sobre la psiquis de aquéllos, provocando un apartamiento radical de la rama

familiar que sélo tiene atribuido un régimen de comunicaciones y visitas.

En los procesos judiciales de Tenencia y Régimen de Visita, la prueba que
incide en la decision del juez, es la declaracion o manifestacion del menor o
adolescente evaluado, asi lo establece el articulo 85 que sefala: “El juez
especializado debe escuchar la opinién del nifio y tomar en cuenta la del

adolescente”.

Del procesamiento de datos y presentacion de resultados de las unidades de
analisis, se cumple con el objetivo general y especificos, pues se ha
determinado que, en los procesos de tenencia y régimen de visita, la parte
demandante o demandado que pretende la tenencia del menor, realiza un
proceso alienacion parental en la conducta del menor en contra del padre o

madre alienado.

5.2 Recomendaciones

Por las conclusiones descritas, se recomienda lo siguiente:

5.2.1

Que, en considerando la relevancia del Sindorme de Alienacion Parental y

sus consecuencias, se recomiende a la Corte Suprema la realizacion de un Pleno

Casatorio sobre la relevancia del informe psicologico orientado a determinar la

existencia de alienacion parental de los menores de edad del cual los padres

disputan su tenencia o regimen de visita.
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Anexo 2. Matriz de Consistencia

LA ALIENACION PARENTAL Y SU INCIDENCIA EN LOS PROCESOS DE TENENCIA Y REGIMEN DE VISITA DE
MENORES DE EDAD, QUE CONCLUYEN EN LA CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA VIA RECURSO DE CASACION, ANO

2021

Problema o Hipotesis i Dimensiones e ]
Objetivo General Variables o Metodologia
General General indicadores
¢De  qué | Determinar que la | No se planted | Variable 1. Sindorme de | Enfoque:
manera, la | alienacién parental | . . . . . alienacion Cuantitativa
alienacioén incide en la etapa hipotesis, por ser | independiente parental o
parental incide en | probatoria y | investigacion con | (1) Tendencia a la | Disefio:
la etapa | decisoria de los | . _— manipulacion. )
probatoria y | procesos de | Mvel descriptivo, la alienacion No Experimental
decisoria de los | tenencia y régimen | disefio no 2. Denigracion D ivel tesrico:
procesos de | de visita del menor experimental parental del Progenitor De nive?  teorico:
tenencia y|de edad, que P ' Sentimientos de | D€SCrptivo
dol " menor " do | Gorte Suprema de padre alionado. | Poblacion ¥
o . muestra: Siete (05)
edad, que | la Republica, via .
. sentencias en
concluyen en la | recurso de 3. Transformacion .
iy ~ . .| casacion.
Corte Suprema de | casacion, ano de la conciencia.
la Republica, via | 2021.
recurso de Estrategia de
casacion, afno destruir vinculos
20217 con el progenitor
alienado
4. Comportamiento
hostil




Personalidad
autoelaborada

Problemas Objetivo Hipétesis
Especificos Especificos Especificas
¢De  qué Describir

manera, la | como la alienacion

alienacion parental incide enla

parental incide en | etapa probatoria y

la etapa | decisoria de los

probatoria y | procesos de

decisoria de los | tenencia, que

procesos de | concluyen en la

tenencia, que | Corte Suprema de

concluyen en la
Corte Suprema de
la Republica, via

recurso de
casacion, ano
20217

¢De  qué
manera, la
alienacion

parental incide en
la etapa decisoria
y decisoria de los
procesos de
régimen de visita,
gue concluyen en
la Corte Suprema

la Republica, via
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casacion, ano 2021.

Describir
como la alienacién
parental incide en la
etapa probatoria y
decisoria de los
procesos de
régimen de visita,
que concluyen en la
Corte Suprema de
la Republica, via

Variable

dependiente (2)

Etapa probatoria
y decisoria de
procesos de
tenencia y

régimen de visita

Petitorio sobre
tenencia del hijo
(a)

La jurisprudencia
resolvio petitorio
de tenencia del
hijo (a)

Regimen de visita
al hijo.

La jurisprudencia

resolvio petitorio de
regimen de visita
del hijo (a).

Interes Superior
del nifio y
adolescente

Si las sentencias
judiciales se motivo
con el interes
superior del nifo y
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de la Republica,
via recurso de
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20217

recurso de
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en los procesos de
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regimen de visitas




4

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N° 2067-2010
LIMA

Lima, veintiséis de abril de dos mil once.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE

"-JQS_TICIA DE LA REPUBLICA: con los acompanados; de conformidad

con el dictamen Fiscal Supremo; vista la causa dos mil sesenta y siete
/u«or} dos mil diez, en audiencia publica llevada a cabo el dia de |a fecha,
oido el informe oral y producida la votacion con arreglo a ley, se emite la
SIgulente sentencia:

l ﬁATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el demandante Gerardo
Antonio Rosales Rodriguez contra la sentencia de vista, su fecha cinco de
abril de dos mil diez, la cual confirma la apelada que declaro infundada la
demanda interpuesta por Gerardo Antonio Rosales Rodriguez y fundada
en parte la demanda interpuesta por Maria Elena Meier Gallegos, con lo
demas que contiene.

Il. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:
Mediante Ejecutoria Suprema del veintisiete de septiembre de dos mil

diez se declard procedente el recurso de casacion por infraccion
normativa de naturaleza procesal de los articulos VII, VIII del Titulo
Preliminar, 82, 84 y 85 del Codigo de los Ninos y Adolescentes, asi como
de los articulos 50 inciso 6), 122 inciso 3), 188, 197, 189, 200 y 335 del
odigo Procesal Civil, y, articulo 139 incisos 3) y 5) de la Constitucion
Politica del Estado. Respecto de lo cual el recurrente denuncio: a)
infraccion normativa de los articulos VIl y VIl del Titulo Preliminar

del Codigo de los Nifios y Adolescentes, senala que la Sala Superior



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N° 2067-2010
LIMA

no| menciona el fundamento juridico por el cual establece que la finalidad

de |:I1roceso de tenencia sirve para reestablecer vinculos y trato directo

con runa de las partes (en este caso la madre) en desmedro de la otra, en

este caso el padre, ciertamente cuando se discute la tenencia,
mdefectlbiemente uno de los padres no tendra el vinculo directo, pero la

| 17é‘||dad de esta instituciéon (la tenencia) no es la que pretende darle la
/fﬂ Superior, sino que los niflos estén con el padre que favorezca su
desarrollo integral. Bajo los argumentos de la Sala Superior, si los nifos
expjesan sus deseos de estar con el padre, cOmo no hacen para con la
madre, entonces la tenencia debe ser otorgada a la madre, para
restablecer el vinculo con ella. Bajo este absurdo criterio, bastaria que
uno de los padres demostrara en todo proceso de tenencia que es el peor
que se lleva con los hijos, para pedir luego le entreguen la tenencia para
restablecer sus vinculos, en desmedro del otro con el cual los nifios se
llevan mejor. Esto no resiste el mas minimo razonamiento logico-juridico.
b) Infraccién normativa del articulo 82 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, argumenta que cuando se dispone en todo caso la

variacion de la tenencia como ocurriria en el presente caso, ésta no

puede ser sino paulatina o progresiva de manera que no le produzca dafio
N 7 o trastorno al nifio. Una separacion abrupta o inmediata de un entorno
familiar continuo seria grave y perjudicial para cualquier nifio, lo que se
subsume también en el principio de interés superior del nifio, que asi
también ha sido vulnerado. Sin embargo, la Sala Superior ha inaplicado
esta norma, sin motivar en nada su omision, por lo tanto su inaplicacion

nstituye una infraccion normativa vulnerando ademas la tutela
idrisdiccional efectiva, debido proceso Yy debida motivacion, por lo que
deviene en nula la sentencia. c) Infraccion normativa del articulo 84

inciso a) del Cédigo de los Nifos y Adolescentes: manifiesta que la
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CAS. N° 2067-2010
LIMA

Sala Superior no se ha pronunciado respecto a que los nifios han estado

y cor|1 el padre y los hermanos de éste todo el tiempo, sin lapso de
/\pterrupcién, lo cual constituye inaplicacién al caso concreto de la norma
denunciada, en tanto no aplica al caso concreto (sin motivar su
inaplicacion) la norma que establece debera tenerse en cuenta que los

" ijos permaneceran con el progenitor con quien convivié mayor tiempo.

'\\ /Es es una norma que obliga al Juez a motivar su resolucién en relacion
M‘a reta también -entre otros- a dicho criterio, ya sea para negar o no su
/(/ apligabilidad al caso concreto. Sin embargo, lo que no se puede es callar
respecto de dichas circunstancias, no referirse a ellas en el caso concreto

e inaplicar la norma descrita. d) Infraccion normativa del articulo 85 del

Cadigo de los Nifios y Adolescentes, aduce que las opiniones de los

nifios son explicitas y realizadas ante psicologos que no establecen que

existe sindrome alguno, no evidencia que dafie o se dude de la libre

voluntad y opinién que toman de los nifios, que desvirtuar dichas

y \ opiniones recibidas, es infraccion a la norma invocada. Ademas, resulta
totalmente arbitrario que luego se pretenda desvirtuar dichos medios de

prueba por vicios no probados e imputados mucho tiempo después de
que se expresaron dichas opiniones. e) Infraccion normativa del inciso
6) del articulo 50 del Cédigo Procesal Civil y del articulo 139 inciso 5
de la Constitucion Politica del Estado, sefala que la Sala Superior en

su noveno considerando establece que la sentencia de mérito respecto a
los actos de violencia de la madre hacia sus hijos, se tiene que “en dicha
fecha, la madre se encontraba alejada de sus hijos, y por tanto resulta
Mposible que ella fuera la autora, tanto mas si se concluye que se trata

N

e lesiones recientes. Aun mas se evidencia incongruencias de la
denuncia del padre” y por tanto —concluye- no esta probado el maltrato
fisico y psicolégico hacia los hijos que alega el padre. A pesar que la
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m# Sala Superior ya establecid en el considerando octavo de la
-"’;:;\efncia de vista, que no se puede pronunciar sobre procesos en
tréniite; sin embargo, aqui si es notoriamente concluyente en contra del
proceso mismo de violencia familiar de la madre contra sus hijos, proceso

~de conocimiento del Tercer Juzgado Transitorio de Familia de Lima
\__/éxpediente 183512-232-2007. La Sala se pronuncia desvirtuando dicha
O/E{n ncia con lo que evidencia una total parcialidad e incongruencia de la

/ entencia, vulnerandose las normas procesales invocadas. f) Infraccion
A/f norrhativa del inciso 3) del articulo 122 del Cédigo Procesal Civil,
argumenta que la Sala Superior no menciona sustento juridico 0 norma
para establecer que el muy discutible (para la jurisprudencia y aun para la
doctrina) sindrome de alineacion parental es una prueba determinante
para casos de tenencia. Ciertamente, esto es infraccion a la norma
procesal invocada, en tanto que la misma establece que debera
mencionarse el fundamento de derecho aplicable en cada punto, estando
que la Sala Superior no indica el fundamento de derecho para establecer

como es que un supuesto sindrome de alienacion parental constituye

prueba determinante para casos de tenencia. g) Infraccion normativa
del inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado,
- manifiesta que para el caso concreto no se ha tenido en cuenta las
pericias psicolégicas de la madre que la describen como una persona
necesitada de tratamiento; que esta acreditado en autos que se ha pedido
e instado aun con informes periciales, que la madre debe llevar un
tratamiento para modificar sus propios malos habitos y comportamiento

ara cumplir su rol de madre; tampoco han sido referidos en la sentencia
a pesar que fue materia de apelacién y aqui se ha vulnerado
flagrantemente la norma denunciada. Ciertamente la Sala Superior debe
motivar su sentencia, en el sentido de la exigencia constitucional que se
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enti:ende contiene que ademas el Juez debera sefalar y articular
/\ motivadamente en |a argumentacion de lo decidido Io hechos fundantes
de los cuales se tiene conocimiento imparcialmente, no remitiéndose a la
fundamentacion de una minima apreciacién de todos los hechos
Eanifiestamente pertinentes. h) Infraccién normativa de los articulos
188, 189, 197, 200 y 355 del Cédigo Procesal Civil argumenta que
jyridicamente |a Sala Superior al establecer que el sindrome de
lienacion parental constituye prueba determinante en la decisién sobre
tenencia, prescindiendo arbitrariamente de Ia prueba especial que ordens
realice el Programa Mamis del Hospital Cayetano Heredia, para
determinar si existe sindrome en el caso concreto, e inmotivadamente en

SuU reemplazo dar mérito probatorio a un informe de caracter general
psicolégico del equipo multidisciplinario, pues en el duodécimo y décimo
tercer considerando, establece |a sentencia que los psicologos han
determinado, en el informe de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a
mil ochocientos cincuenta y ocho, suscrito por ocho profesionales
especializados en problemas de familia, que existe el sindrome de
alienacién parental que constituye prueba determinante en la decisién que
Vo se adopta, razén por la cual se prescindié de la evaluacién psicolégica

W dispuesta a fojas mil seiscientos veintisgis.
(“ lll. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, en atencién a lo alegado por el recurrente, debe
resaltarse, en principio, que las normas procesales de caracter general
denunciadas como vulneradas estan referidas, en estricto, a Ia
bservancia del debido proceso, la tutela procesal efectiva y el deber de
motivacion de las resoluciones judiciales -en el que estd inmerso el
principio de congruencia procesal-, vale decir, principios y garantias de la
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admmrstracuon de justicia consagrados por los incisos 3) y 5) del articulo
138 de la Constitucion Politica del Pery.

SEQUNDO.- Que, el debido proceso, comprende "( ... ) un haz de
derechos que forman parte de su estandar minimo: el derecho al Juez
natura! el derecho de defensa, la pluralidad de instancia, la actividad
probatona la motivacion de las resoluciones Judiciales, la economia y

ridad procesales, entre otros (...)”", existiendo por tanto infraccion
normativa cuando en el desarrollo del proceso no se respetan los
r derechos procesales de las partes, se obvian o alteran actos de

rocedimiento o la tutela jurisdiccional no ha sido efectiva.
TERCERO.- Que, en relacion al tema, como bien senala el Tribunal

Constitucional: "(...) el debido proceso parte de la concepcion del derecho
de toda persona a la tutela jurisdiccional efectiva, y se concreta a través
de las garantias que, dentro de un iter procesal disefiado en la ley, estan
| previstas en la Constitucién Politica del Peri’?: de alli que el articulo 1 del
P Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil ratifique que "toda persona
tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el gjercicio o defensa

LY de sus derechos o intereses, con sujeciéon a un debido proceso”. Entre
las garantias procesales aludidas se encuentran el acceso a la justicia, el
derecho a probar, el derecho de defensa y la igualdad procesal; empero,
debe resaltarse que la tutela judicial efectiva no supone per se la
bligacién del érgano jurisdiccional de admitir a tramite toda demanda, ni
que toda demanda deba finalmente ser declarada fundada, por cuanto la
decision judicial esta supeditada al caudal probatorio aportado por las

' CASACION Nro. 2106-2005 CUSCO.
* Fundamento juridico 6° de la sentencia recaida en el EXP. N° 3392-2004-HC/TC.
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|
parﬁes, conforme lo estipulado por el articulo 196 del Codigo Adjetivo® y su
valbracic’:n.

CUARTO.- Que, conforme define el Tribunal Constitucional la tutela

v " i : .
. Judicial efectiva, es “(...) un derecho constitucional de naturaleza procesal

" én virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los

“ ’/}/g%l-.os jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretension
/ ornjulada y de la eventual legitimidad que pueda, o no, acompanarle a su

/U/ petitorio. En un sentido extensivo la tutela judicial efectiva permite también
que lo que ha sido decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte
eficazmente cumplido. En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no
solo se persigue asegurar la participacion o acceso del justiciable a los
diversos mecanismos (procesos) que habilita el lineamiento dentro de los
Supuestos establecidos para cada tipo de pretensién sino e se busca
~~\garantizar que tras el resultado obtenido, pueda verse este ultimo

' gaterializado con una minima y sensata dosis de eficacia™.
UINTO.- Que, ahora bien, uno de los contenidos del derecho al debido

ﬁroceso es el derecho de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta

razonada, motivada y congruente con las pretensiones oportunamente
planteadas por las partes en cualquier clase de procesos, lo que garantiza
/ \\ que los jueces justifiquen sus decisiones asegurando la sujecién de la
' potestad de administrar justicia a la Constitucion y a la Ley, asi como un
adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables.

EXTO.- Que, la motivacion de las resoluciones judiciales tiene una doble
connotacién, pues, de un lado es un deber de quienes administran
justicia, y de otro, es un derecho de los justiciables y de la sociedad en su

* Articulo 196.- Carga de la prueba.- Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar
corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los
contradice alegando nuevos hechos.

* Fundamento Juridico 6° de la sentencia recaida en el Exp. N° 763-2005-PA/TC.
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co%junto. Desde la 6ptica del deber, exige que los jueces expresen en la
, .
/ \rg!solumbn, en forma lgica y razonada, el proceso mental desarrollado a
: fin de resolver la litis sometida a conocimiento. En relacion a este aspecto,

"\{ésulta importante anotar que no es relevante la extension de la
/motivacion siempre y cuando la resolucién se encuentre aparejada de

\furd mentacion factica y juridica, congruencia entre lo pedido y lo
esuelto y por si misma exprese suficiente justificacion de la decision
/ /" adoptada. Dada la trascendencia del deber de motivacion de las
/"' b resoluciones judiciales, a su vez recogido por el articulo 12 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial®, el ordenamiento
procesal civil por los articulos 50 inciso 6) y 122° sanciona con nulidad
aquellas resoluciones que contravienen el referido precepto
constitucional.
SETIMO.- Que, en relacién a cémo determinar si estamos frente a una
resolucion carente de motivacién, el Tribunal Constitucional resulta
enfatico al establecer que: “(...) el analisis de si en una determinada

resolucién judicial se ha violado o no el derecho a la motivacion de las
[ ' resoluciones judiciales debe realizarse a partir de los propios

% ® Articulo 12.- Todas las resoluciones, con exclusién de las de mero tramite, son
motivadas, bajo responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se sustentan.
Esta disposicién alcanza a los organos jurisdiccionales de segunda instancia que
[\, absuelven el grado, en cuyo caso, la reproduccién de los fundamentos de la resolucidn
- recurrida, no constituye motivacion suficiente.
® Articulo 50.- Son deberes de los Jueces en el proceso: ( ... ) 6. Fundamentar los autos y
las sentencias, bajo sancién de nulidad, respetando los principios de jerarquia de las
normas y el de congruencia.
Articulo 122 .- Las resoluciones contienen: (... ) 3. La mencién sucesiva de los puntos
sobre los que versa la resolucién con las consideraciones, en orden numeérico correlativo,
de los fundamentos de hecho que sustentan la decision, y los respectivos de derecho
con la cita de la norma o normas aplicables en cada punto, segun el mérito de lo
actuado. ( ... ) La resolucién que no cumpliera con los requisitos antes sefialados sera
nula,. salvo los decretos que no requeriran de los signados en los incisos 3, 5 y 6.y los
autos del expresado en el inciso 6.
La sentencia exigirdA en su redaccién la separacion de sus partes expositiva,
considerativa y resolutiva ( ... ).
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fuddamentos expuestos en la resolucién cuestionada, de modo que las
demés piezas procesales o medios probatorios del proceso en cuestion

/ 6lo pueden ser evaluados para contrarrestar las razones expuestas, mas
! "0 pueden ser objeto de una nueva evaluacién o analisis. (..); el derecho a
la debida motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia del

\/ j t:c;éPle frente a la arbitrariedad judicial Yy garantiza que las resoluciones

J ‘/iajes No se encuentren justificadas en el mero capricho de los

magistrados, sino, en datos objetivos que proporciona el ordenamiento

/-"’ 0 juridico o los que se deriva del caso (...)".
OCTAVNO.- Que, precisado el marco conceptual corresponde entonces

analizar las infracciones normativas denunciadas por el recurso
extraordinario. En ese sentido, en relacién a la presunta infraccion
normativa del inciso 6) del articulo 50 del Cddigo Procesal Civil, asi
como de los incisos 3) y 5) del articulo 139 de la Constitucién Politica
del Estado, no se corrobora la alegada vuineracién al principio de
congruencia procesal y, por ende, al deber de motivacion de las
resoluciones judiciales y al debido proceso, por cuanto en los

/o considerandos octavo y noveno el Ad quem justifica la decision de otorgar
la tenencia y custodia de los nifios Elizabeth Valeria y Gerardo Antonio

' Rosales Meier a dofia Maria Elena Meier Gallegos en mérito a la
contrastacion de los fundamentos de las demandas de tenencia
acumuladas y el caudal probatorio aportado al proceso, lo que conlleva a

la Sala Superior a determinar, de un lado, que el origen y naturaleza de

| los problemas familiares que condujeron a la separacién fisica de los
conyuges y la actitud del padre de separar a la madre de sus hijos son las
diversas agresiones fisicas y psicologicas sufridas por la conyuge; y, de
otro, que no esta probado el maltrato fisico y psicolégico alegado por el

" Fundamentos juridicos 8° y 7° de la sentencia recaida en el Exp. N,o 00728-2008-
PHC/TC LIMA.
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padre, ergo, no es que se emite pronunciamiento sobre procesos en
tr : ite, sino que se valoran pruebas admitidas en la continuacion de la
/\ ajt:l:encia unica de fojas seiscientos ochenta y uno y seiscientos
‘ qé:hentidos, en relacion a la demanda interpuesta por Gerardo Antonio

Rosales Rodriguez (expediente 183516-2007-22) y la demanda
. / interpﬂ”ﬁtsta por Maria Elena Meier Gallegos (expediente 183507-2007-

£

e 7 H

). |
/ﬁOVE O. Que, resulta importante enfatizar, que dada la naturaleza
/ / especifica del recurso extraordinario de casacion no corresponde la
/ ‘ revaloracion de los medios probatorios; por tanto, no resulta atendible
pretender el reexamen de las pericias médicas practicadas a dofia Maria
Elena Meier Gallegos. Asimismo, es de resaltar que acorde a lo
estipulado por el articulo 366 del Cédigo Procesal Civil, corresponde al _
apelante indicar el error de hecho o de derecho incurrido en la resolucién
impugnada, precisando la naturaleza del agravio y sustentando su

pretensién impugnatoria; en dicho contexto, si bien el recurrente sostiene
que la sentencia de vista ha omitido pronunciamiento respecto de que no

se tuvieron en cuenta las pericias psicolégicas de la madre que
\ presuntamente determinan que debe someterse a un tratamiento para

| modificar sus habitos y comportamiento, lo cierto es que del recurso de
apelacion de fojas mil seiscientos doce a mil seiscientos veintiuno,

(’\ subsanado a fojas mil seiscientos veintiocho, se desprende que si bien se
establece como agravio que: “‘No se ha acreditado que la demandante
haya modificado sus propios malos habitos de conducta, con la finalidad
de convertirse en el mejor referente, guia y modelo para sus hijos, como
arrojan las conclusiones de los informes”, este agravio no ha sido
sustentado ni acreditado por el recurrente, pues a lo largo de su recurso
de apelacion no establece el sustento probatorio que acredite la conducta

~=q0=
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y/o habitos inadecuados que atribuye a la demandante, lo cual relevé a la
Salja Superior a emitir pronunciamiento sobre este extremo. Mas auln
uando en el considerando Décimo Noveno de la sentencia de primera

1 ?‘{tancia se expresa que: ‘el codemandante (Gerardo Antonio Rosales
ngdriguez) no ha probado los cargos de violencia, abandono y conducta

. ;ﬁa uada atribuidos a la madre, disponiéndose que, para el
taplecimiento de la relacién de la madre y los nifios y la facilitacion de
un imen de visitas favorable con el padre, todos los miembros de la
familia se sometan a una terapia psicoldgica en el Programa Mamis del

Hospital del Nifio donde se ha advertido la afectacion que los nifios
presentan por encontrarse inmersos en el conflicto familiar, conforme se
ha sefialado en sus evaluaciones psicolégicas”. Siendo asi, la conducta o
habitos negativos atribuidos a la demandante es un aspecto que ya fue
analizado por la sentencia de primera instancia, y que si bien su
reexamen constituyd uno de los agravios del recurso de apelacién, el
recurrente no cumplié con sustentar su pretension impugnatoria como lo
ordena el citado articulo 366 del Cédigo Procesal Civil, con lo cual la Sala
Superior no tenia la obligacion de emitir nuevo pronunciamiento sobre
este aspecto. Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar que de la lectura
de la sentencia de vista en la misma se realiza un analisis exhaustivo
\/ respecto al supuesto abandono de hogar por parte de la demandante y
los supuestos actos de violencia fisica y psicolégica de la madre

demandante contra sus hijos menores de edad, conductas negativas que
. kel demandante atribuye a la demandante, sobre lo cual la Sala Superior
oncluye en el octavo considerando que la demandada se vio obligada a
petirarse del hogar conyugal por los continuos maltratos fisicos vy
psicolégicos que padecid por causa del demandante, que la demandada

intentd retornar y recuperar la tenencia de sus hijos menores de edad en

11 -
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divfersas oportunidades, siendo impedida de hacerlo; ademas, la Sala

Superior en su noveno considerando concluye que no se encuentra
prf)bado el maltrato fisico y psicologico hacia los hijos por parte de la
dr_émandada, como aleg6 el padre demandado. En consecuencia, estos
is ctos, que forman parte de las conductas negativas atribuidas a la
'\ﬂem ndante han sido analizadas y descartadas en la sentencia de vista,

/ por lo que no se advierte infraccion normativa al deber de motivacion de

/(/ las resoluciones judiciales alegadas por el recurrente. Por otro lado, se
,/ advierte de fojas mil novecientos ochenta y seis a mil novecientos noventa
y uno, la sentencia de fecha veinticuatro de noviembre de dos mil nueve,

emitida por el Tercer Juzgado Transitorio de Familia de Lima, en el
proceso de violencia familiar seguido contra Maria Elena Meier Gallegos

por maltrato fisico en agravio de los menores Gerardo Antonio Rosales

Meier y Elizabeth Valeria Rosales Meier, la misma que declara fundada la
demanda, sobre la base del Certificado Médico Legal N° 001465-VFL,
practicado a la menor Rosales Meier Elizabeth Valeria el nueve de enero

de dos mil siete, y el Certificado Médico Legal N° 001467-CFL practicado

/\_ al menor Rosales Meier Gerardo Antonio el nueve de enero de dos mil

/ \ siete, que dan cuenta que los referidos menores presentan lesiones leves
l recientes. Confrontando estos hechos con lo resefiado en la sentencia de

' vista, se advierte que los actos de violencia determinados por el Tercer
(-\ Juzgado de Familia de Lima, son los mismos hechos alegados por el
\ demandante referidos a los actos de violencia de madre hacia de sus
hijos acaecidos después del tres y cinco de enero de dos mil siete, actos
que en este presente proceso el demandante ha pretendido acreditar con
os mismos certificados médicos citados por la sentencia del Tercer
Juzgado de Familia de Lima, certificados médicos que en el presente

proceso se encuentran a fojas doscientos noventa y ocho a trescientos

<A
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del expediente acumulado 183507-2007-00078-0 sobre tenencia y
régil'rnen de visitas interpuesto por Maria Elena Maier Gallegos con
Ge/ardo Antonio Rosales Rodriguez. Al respecto, en la sentencia de vista
e'llega a la siguiente conclusién: “En cuanto a los actos de violencia de
madre hacia sus hijos, que el apelante alega se tiene que después de
_ V/}? hechos del tres y cinco de enero de; ario dos mil siete, el padre la
degnuncié por violencia familiar, por lesiones que se recogen en los
/ /  cettificados medicos de hojas doscientos noventa y ocho a trescientos
L/, del acumulado, fechados el nueve de enero del afio dos mil siete. Sin
embargo, resulta que en dicha fecha, la madre se encontraba alejada de
sus hijos, y por lo tanto resulta imposible que ella fuera la autora, tanto
mas si se concluye que se trata de lesiones recientes”. En consecuencia,
los actos de violencia a que se refiere la sentencia de fojas mil
novecientos ochenta y seis a mil novecientos noventa y uno, han sido
analizados y descartados por la sentencia de vista recurrida.
DECIMO.- Que, en relacién a la infraccion normativa de los articulos
122 inciso 3), 188, 189, 197, 200 y 355 del Codigo Procesal Civil, debe
merituarse que conforme se desprende del considerando décimo segundo

de la resolucion recurrida la Sala justifica la prescindencia de la
evaluacion psicologica a los nifios Elizabeth Valeria y Gerardo Antonio

5

\/ | Rosales Meier ordenada por resolucion de fojas mil setecientos veintiséis
en razén al resultado del informe emitido por el Equipo Multidisciplinario

(\ de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil ochocientos cincuenta y
ocho, el cual es valorado por la Sala Superior como prueba determinante
la decision adoptada; vale decir, la Sala no considero al sindrome de
alienacion parental como prueba determinante para resolver los casos de
tenencia, sino que en el contexto de valoracién de la prueba y atendiendo
a que el presente proceso versa sobre un problema humano en el que

-13-
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esta’jn involucrados nifios, cuya solucién no puede dilatarse, deben
/ priv;i!egiarse los articulos VIl y IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los
\Niﬁ:os y Adolescentes®, referidos, de un lado, a la correcta aplicacion de
1Ios principios, derechos y normas establecidos en el Cédigo de los Nifios
yf Adolescentes y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y de otro,
//qy rincipio del interés superior del nifio, conforme se aprecia de la
" motivhcién de la resolucion de fojas mil ochocientos cincuenta y nueve,
dondf se determin6 que: “Por recibido en la fecha, el informe remitido por
el Equipo Multidisciplinario adscrito a la Corte Superior de Justicia de
Lima y estando a los términos expuestos, a efectos de no dilatar el
proceso en tanto que requieren una pronta administracién de justicia, de
conformidad con el articulo VIl y IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes; Dispusieron: Prescindir del medio probatorio
ordenado mediante resolucion numero once (...)". por consiguiente,
queda desvirtuada la alegada vulneracion del articulo 122 inciso 3) del
Codigo Adjetivo.
UNDECIMO.- Que, respecto a la valoracion de la prueba, conviene
precisar que el articulo 197° del Cédigo Procesal Civil consagra el sistema

de la libre apreciacion de las pruebas, seglin el cual corresponde al
Juzgador merituarlas en forma conjunta utilizando su apreciacion
razonada. En orden a lo expresado, es derecho del justiciable, en el
marco del derecho constitucional a probar, que las pruebas -cuya finalidad

® Articulo VIII.- Obligatoriedad de la ejecucion.-

Es deber del Estado, la familia, las instituciones publicas y privadas y las organizaciones
e base, promover la correcta aplicacién de los principios, derechos y normas

tablecidos en el presente Codigo y en la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

rticulo IX.- Interés superior del nifio y del adolescente .-

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de

los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos

Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accién de la

sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el
respeto a sus derechos.

-14 -
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~ @ tenor de lo establecido por el articulo 188 del mismo cuerpo de leyes es
acre}ditar los hechos expuestos por las partes y producir certeza en el
Juefz respecto de los puntos controvertidos- sean valoradas en la
seniencia en forma adecuada y con la motivacion debida, sin embargo,
;_ debe tenerse presente que en la resolucion sélo deben ser expresadas
' las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan la decision.
_ W CIMO.- Que, en los considerandos décimo tercero, décimo cuarto,
/ 7 décimg quinto y décimo sexto la Sala valora el informe del Equipo
/ U Multldwsmpllnano de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil
ochocientos cincuenta y ocho en consonancia con lo advertido por sus
profesionales miembros que lo suscriben, recogiendo la conclusién de los
psicdlogos en el sentido que los nifios evaluados “sufren del sindrome de
alienacion parental”. De igual forma, se glosan los adjetivos calificativos
utilizados por los nifios y los aspectos mas saltantes del citado informe,
todo lo cual conlieva a la autoridad jurisdiccional a concluir que los nifios
necesitan restablecer el vinculo con la madre y tener un trato directo con
aquella a fin de reencausar una mejor relacion filio-maternal.
DECIMO TERCERO.- Que, en dicho contexto, no se advierte infraccion
del derecho a probar, previsto en los articulos 188, 189, 197 y 200 del
Codigo Procesal Civil. como tampoco del articulo 355 del mismo cuerpo
de leyes, toda vez que la Sala justifica légica y razonadamente tanto el
motivo de la prescindencia del informe psicolégico previamente ordenado
en autos, como la valoracién del caudal probatorio aportado al proceso,
expresando a lo largo de los considerandos la ratio decidendi de la
conclusion. Al respecto, se advierte ademas que el Informe Psicolégico N°
030-HNCH-MAMIS-2010, su fecha abril de dos mil diez, obrante a fojas
dos mil trescientos setenta y cinco, consistente en la evaluacion

psicolégica de los menores Gerardo Antonio Rosales Meier y Elizabeth
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Vale:_ria Rosales Meier, emitida por la licenciada Belil Acufia Mayhue del
Hos@ital Cayetano Heredia, que concluye que los referidos menores no
/"’W\pres_'éntan el sindrome de alienacion parental, fue remitido por el Director
d'el-referido Hospital cuando la Sala Superior ya habia prescindido de este
medio probatorio conforme se advierte de la resolucion veintiuno de once

: ﬁ‘oviembre de dos mil nueve, la cual obra a fojas mil ochocientos

byl

conptata que el referido informe psicolégico del Hospital Cayetano

enta y nueve, la misma que no fue impugnada. Asimismo, se

/ {/ He iedla fue presentado a la Sala Superior mediante oficio recibido el
cu.%tro de mayo de dos mil diez, casi un mes después de haberse emitido

la sentencia de vista, por consiguiente, no fue posible someterio a un
analisis pues anteladamente se prescindio de dicho medio probatorio,
ademas de haber sido recibido extemporaneamente. Sin perjuicio de lo

expuesto, cabe precisar que en todo caso el citado Informe Psicoldgico N°
030-HNCH-MAMIS-2010 emitido por el Hospital Cayetano Heredia, no
enerva las conclusiones arribadas en el informe del Equipo
Multidisciplinario de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil
ochocientos cincuenta y ocho, pues existe contradiccion entre los
resultados del analisis practicado y la conclusion, por un lado, en relacion
del menor Gerardo Antonio Rosales Meier se dice: “Emocionalmente
evidencia poco control de sus impulsos, rasgos de ansiedad, dificultad

para establecer contactos sociales e inestabilidad emocional, en relacién
: a su dinamica familiar percibe al padre como figura significativa, en cuanto
a la figura materna no es percibida como parte de la familia, evidenciando

distanciamiento emocional”. y, respecto a la menor Elizabeth Valeria
Rosales Meier, en la parte de resultados del informe se establece que:
“En el 4rea emotiva evidencia rasgos de impulsividad, necesidad de
aprobacion y afecto. (...) En relacion al padre lo percibe conﬁo figura de

"
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'/iutoridad, en cuanto a la figura materna se encuentra exceptuada,
!osti‘ando rechazo hacia la misma”. En consecuencia, para la psicologa
B'elll.i: Acufia Mayhua, que suscribe el referido informe, los menores
presentan rasgos emocionales inestables y distanciamiento emocional
hapla la madre, empero, sin mayor fundamento y en contradiccion a lo
fAtetiormente referido, se concluye que los menores no evidencian
Mind me de alineacion parental, sin embargo, en la sentencia de vista

/ 5 P i
/ extensamente se hace referencia extensamente al informe del Equipo

/C

Multi&iisciplinario de fojas mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil
ochocientos cincuenta y ocho: ‘(...) existe un régimen de visitas
provisional que se ha supervisado a través de Psic6logos del Registro de
Peritos Judiciales y del Equipo Multidisciplinario conformado por
profesionales psicologos adscritos al 4rea de familia de esta Corte
Superior de Justicia de Lima. En un primer momento llevado a cabo al
interior del domicilio del padre, y luego, por las dificultades existentes que

tampoco fueron superadas, en los ambientes en donde funciona dicho

equipo. Con relacion a la primera etapa corren de folios sesenta a sesenta
- y seis, los informes psicologicos (...) en los cuales consta el
L comportamiento y actitud asumida por Elizabeth y Gerardo respecto a su
madre. Asi. en todas las visitas demostraron una falta de respecto, a
través de frases humillantes y carentes de afecto, que en mas de una
ocasién fueron proferidas delante del padre sin que este asumiera ningun
tipo de actitud constructiva de la relaciéon matemo filial”. Debido a lo cual
se ordena que las visitas se realicen en ambientes privados del area
psicolégica del Equipo Multidisciplinario. Asi, conforme al informe de fojas
mil ochocientos cincuenta y cuatro a mil ochocientos cincuenta y ocho,
precisan que la conducta de los menores no ha variado. Concluyendo que

esa conducta no es acorde con la inculcacion correcta de los valores que
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\
S\} sivan en su formacién como personas, las sesiones se han
'j/\faracterlzado por una actitud hostil e irrespetuosa de los nifios hacia su
mddre Refiere ademas la sentencia de vista: “Todo ello demuestra Ia
ex:stenc:a de ftrastornos en su personalidad asi como la falta de
pducac:on y formacion en valores que permitan un desarrollo integral,
“ al y adecuado a su condicién de personas menores de edad (...) los
/ (/z hechos asi descritos, llevan a los psicologos a considerar que se trata de

,r' nifi¢s alienados, es decir, que sufren del sindrome de alienacién parental,

/

/

es un proceso de obstruccion del vinculo entre los hijos y uno de sus
progenitores que se genera primordialmente en el contexto de las
disputas por tenencia”. Por lo que el equipo multidisciplinario llega a la
conclusién de que los nifios necesitan restablecer el vinculo con la madre,
tener un trato directo con la progenitora a fin de reencausar una mejor
relacién maternal que resulta determinante para su desarrollo personal,
tanto mas si no se encuentra impedida de ejercer su rol maternal. Con lo
cual, en la sentencia de vista ha quedado acreditado que los menores
Gerardo Antonio Rosales Meier y Elizabeth Valeria Rosales Meier sufren
del sindrome de alienacién parental, que es un proceso de obstruccion del
vinculo entre los hijos y uno de sus progenitores que se genera
primordialmente en el contexto de las disputas por tenencia y que este
sindrome ha sido ocasionado por el demandado y su entorno familiar.
Esta conclusién a la que arriba la Sala Superior no sélo se deriva del
\citado informe del Equipo Multidisciplinario, sino de las evaluaciones

psicolégicas de fojas sesenta a sesenta y seis del expediente
acompafiado N° 183516-2007-00022-71, sobre proceso cautelar sobre
& variacion del régimen de visitas en los seguidos por Maria Elena Meier
Gallegos con Gerardo Antonio Rosales Rodriguez.
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\DI’:‘CIMO CUARTO.- Que, de otro lado, en relacién a la infraccion

\\ -

i

/s

/7
avs
S

(4

\normativa de los articulos 82°,84" y 85" (g| Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, se debe tener en cuenta que las referidas normas
establecen las pautas a observar en caso de variacién de Ia tenencia; los
critarios orientadores para la determinacién de la tenencia y custodia, asi

// como la obligacion del Juez de hacer prevalecer la opinion del nifio en

prgcesos de esta naturaleza. La tenencia y custodia de los hijos, es un
atributo derivado del ejercicio de |a patria potestad, conforme se
desprende del inciso e) del articulo 74 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes'?, que favorece, ademas de la crianza del hijo, el desarrollo
y fortalecimiento de la relacion paterno-filial, corresponde a ambos
padres; no obstante, de mediar una separacion, los padres son los
inmediatamente legitimados a determinarla de comun acuerdo, caso
contrario, o de resultar perjudicial la acordada, sera el Juez Especializado
el que lo decida en atencion a lo que resulte mas beneficioso para el hijo,
esto es, desde la perspectiva de |a aplicacion del principio del interés
superior del nifio.

® Articulo 82. - Variacién de la Tenencia. - Si resulta necesaria la variacién de la
Tenencia, el Juez ordenara, con la asesoria del equipo multidisciplinario, que ésta se
efectiie en forma progresiva de manera que no le produzca dafio 0 trastorno.

Solo cuando las circunstancias o ameriten por encontrarse en peligro su integridad el
Juez, por decision motivada, ordenara que el fallo se cumpla de inmediato.

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

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

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

c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifo, nifa o adolescente debe
sefialarse un régimen de visitas.

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

! Articulo 85.- Opinién.- El juez especializado debe escuchar la opinién del nifio y tomar
en cuenta la del adolescente.

' Articulo 74 .- Deberes y derechos de los padres.-

Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad (...) e) Tenerlos en
$u compafiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos.

40
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DE CIMO QUINTO.- Que, el principio del interés superior del nifio forma
érte del bloque de constitucionalidad que recoge el articulo 4 de la

(} nstitucion Politica del Estado', constituyendo uno de los pilares,
/ademas de criterio rector, de la administracion de justicia especializada en

'\ / nifiez y adolescencia, cuyo fundamento esencial es que toda decisiéon se

myéiifique en el bienestar del nifio, nifa o adolescente involucrado en una
i/ confroversia, cualquiera que fuera su naturaleza. En orden a lo
[’I expresado, resulta evidente que en los procesos de tenencia y custodia,
donde los padres pugnan por ejercer en forma exclusiva y excluyente, el
cuidado y responsabilidad del hijo, dicho principio con mayor motivo debe
ser la fuente inspiradora de la decision.

DECIMO SEXTO.- Que, el Tribunal Constitucional respecto a la tenencia
y custodia ha sefalado: “(...) el disfrute mutuo de la convivencia entre
padres e hijos constituye una manifestacion del derecho del nifio a tener
una familia y no ser separado de ella, y que aun cuando los padres estén
separados de sus hijos impone que la convivencia familiar deba estar

garantizada, salvo que no exista un ambiente familiar de estabilidad y

bienestar y que la autoridad que se le reconoce a la familia no implica que
ésta pueda ejercer un control arbitrario sobre el nifio, que pudiera generar
un dano para su bienestar, desarrollo, estabilidad integridad y salud. En

este sentido, 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 funcién del interés
superior de aquél, entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos

o

' Articulo 4.- Proteccion a la familia. Promocién del matrimonio

La comunidad y el Estado protegen especiaimente al nifio, al adolescente. a la madre y
al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimas como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son reguladas por la
ley.
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rar la violacion de su derecho a tener una familia. (Cfr. expediente N°
-2009-HC, fundamentos 14-157) (...)". Asimismo, el Tribunal

0 y de segurndad moral y material, reconocido en el Principio 6 de la
eLracmn de los Derechos del Nifio, que establece el “nifio, para el
ﬂplen y armonioso desarrollo de su personalidad necesita de amor y
con‘:prenswn Siempre que sea posible debera crecer al amparo y bajo la
refponsaballdad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto
eguridad moral y material”, ha entendido que el Estado, la sociedad y

la comunldad asumen la obligacion de cuidar, asistir y proteger al nifio
para procurar que tenga un nivel de vida adecuado y digno para su
desarrollo fisico, psiquico, afectivo, intelectual, ético, espiritual y social.
Asi, la eficacia de este derecho pone de relieve la importancia de las
relaciones parentales, toda vez que los padres son los primeros en dar
proteccion y amor a sus hijos, asi como en satisfacer sus derechos. Sin
embargo, ello no puede impedirle ni restringirle su derecho a mantener de

\_, { modo regular relaciones personales y contacto directo con el padre

separado. En este sentido, el articulo 9.3 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio establece que los Estados Partes tienen el deber de

/—\ \ respetar "el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos

padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del

nifo”. Al respecto es necesario precisar que el deber de respeto referido

no sdlo debe ser cumplido por el Estado, sino también por la familia, la

sociedad y la comunidad. (Cfr. expediente N° 1817-2009-HC,
fundamentos 18-20)".

'* Fundamentos Juridicos 6, 7 y 8 de la sentencia recaida en el Exp. N° 02892-2010-

=Y =
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i,
DECIMO SETIMO.- Que, como es de advertir, se recalca el derecho de
log njfios, nifias y adolescentes a vivir, crecer y desarrollarse en el seno
u familia, especialmente bajo el cuidado de sus padres, en un
arﬂg'iente en el que prime el afecto y su tranquilidad emocional: sin
\ er};rﬁargo, si por causas diversas deben vivir en forma separada a uno de
\"'"sn’s padres, tienen el derecho de mantener con dicho progenitor el
/I/ cont Ictc> necesario que asegure su desarrollo integral.

DEGIMO OCTAVO.- Que, el articulo 84 del mismo cuerpo de leyes
del'; ita algunos criterios orientadores, mas no determinantes, a ser
tenidos en cuenta por el Juzgador a fin de dilucidar cual de los padres
ejercera en forma exclusiva y excluyente la tenencia y custodia del hijo.
De esta forma, establece criterios como: a) El tiempo de convivencia del
hijo con los padres; b) La edad del hijo; estan supeditados a su vez a que
la tenencia y custodia del hijo recaiga en el progenitor que mejor garantice
el derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro
progenitor. Un aspecto que cabe resaltar, es la obligacién del Juez, en
procesos como este, de escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la
del adolescente a efectos de formar conviccién de la decisién a adoptar,
lo que resulta coherente con lo establecido por el articulo 9 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes™. En ese sentido, debe merituarse que la
premisa de la variacion de la tenencia es que no produzca dafio o
trastorno al nifio, de alli que por mandato legal, en principio, debe ser
progresiva; sin embargo, la excepcién prevista por la misma norma es la
concurrencia de determinadas circunstancias, que impliquen peligro a la

PHC/TC.

** Articulo 9.- A la libertad de opinion.-

El nifio y el adolescente que estuvieren en condiciones de formarse sus propios juicios
tendran derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que les afecten y
por los medios que elijan, incluida la objecién de conciencia, y a que se tenga en cuenta
sus opiniones en funcién de su edad y madurez.
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itégridad de los hijos, en cuyo caso la decision debe cumplirse
in iediatamente.
CIMO NOVENO.- Que, al respecto, la Sala Superior en su considerado

|

décimo sexto, glosa las conclusiones del informe de los psicologos del

\E/Juipo Multidisciplinario, en el sentido que “no se aprecia un interés
phas

7/ genano del padre ni la familia paterna por mejorar la relacién emocional

'entre! los nifios y su madre, las caracteristicas apreciadas se
corrésponden con los rasgos esperados en un Sindrome de Alienacion
F'arILntal, siendo el entorno paterno quien esta colaborando con mantener
negétiva la imagen materna; se aprecia a unos nifios con poco respeto
por las normas vy figuras de autoridad, cuyos valores morales también se
ven mermados, lo que, sumado a la actitud hostil y ausencia de culpa por
las ofensas hacia su madre, podrian ocasionar a largo plazo dificultades
emocionales profundas en los nifos”. para luego concluir que “los nifos
involucrados necesitan reestablecer el vinculo con la madre, tener un trato
directo con su progenitora a fin de reencausar una mejor relacion
maternal que resulta determinante para su desarrollo personal, tanto mas

: si no se encuentra impedida de ejercer su rol maternal”.

~ ' VIGESIMO.- Que, la conclusiéon antedicha alude a que los nifios
evaluados presentan el denominado "Sindrome de Alienacién Parental",
que segun los estudios aportados por la doctrina, en especial por Richard
Gardner'® y Aguilar Cuenca'’, puede ser definido como: 1) El

'® GARDNER, Richard, “Recent trends en divorce and custody litigation”, Academy
forum, Afio 1985, N° 29, pp. 3-7.

" AGUILAR CUENCA, José Manuel. Sindrome de Alineacién Parental. Hijos
manipulados por un cényuge para odiar al otro. Cordoba, Editorial Almuraza, 2004. Este
autor considera que: “El Sindrome de Alineacién Parental (SAP) se define como un
desorden que surge en el contexto de las disputas por la custodia de los hijos, siendo su
primera manifestacion, la campana de difamacién injustificada contra una figura parental
por parte del hijo, fenémeno que resulta del sistematico adoctrinamiento de uno de los
progenitores y de la propia contribucion del hijo a la denigracién del progenitor
rechazado”. (Cf., p. 65)
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e téplecimiento de barreras contra el progenitor que no detenta la
2 tdgdia del hijo; 2) La manipulacién ejercida por un padre sobre su hijo a
fin qune rechace la figura del otro progenitor; y, 3) Programacién del hijo
paira__,-"’lque sin justificacion odie al otro progenitor. El sindrome de alienacion
pa::_éntal es catalogado por C. Segura y otros'® como un tipo de violencia o

%,

s/ 3 . N ..
\Lm';;utrato emocional de los padres a sus hijos, cuyo origen es la separacién

;, /y cpnsiguiente disputa de los padres por la tenencia y custodia de

ESIMO PRIMERO.- Que, la Sala acorde a la referida conclusion
pondera la necesidad de que los nifios restablezcan inmediatamente
vinculos afectivos con su progenitora, tanto mas de la alerta ante el

peligro de que sufran danos emocionales profundos como consecuencia
del “sindrome de alienacion parental” propiciado por el padre biologico y
la familia paterna; como tal, no se contraviene el articulo 82 del Cadigo de
los Nifios y Adolescentes, sino, que por el contrario se prioriza en forma
implicita el principio del interés superior del nifio. En este extremo,
debemos sefalar que la autoridad parental, como manifestacion del
ejercicio de la patria potestad, y, por ende, de la tenencia y custodia, no
supone, como asi lo ha sefalado el Tribunal Constitucional por la
sentencia precedentemente invocada, la crianza o el control arbitrario del
nifo, peor aln si esto implica atentar contra una diversidad de derechos
fundamentales, como el derecho a la integridad, el derecho al desarrolio

de la personalidad, el derecho a vivir en un ambiente sano y crecer en un
ambiente de afecto y seguridad moral y material.

'® SEGURA C, GIL, M.J., y SEPULVEDA, “El Sindrome de alienacion parental: una
forma de maltrato infantil”. Cuaderno de Medicina Forense, Abril 2009, N° 43-44, pp.
117-128. Estos autores concluyen que “No garantizar y obstaculizar el derecho
fundamental del menor de mantener sus afectos y vinculos emocionales con sus
progenitores y familiares, es una forma de maltrato que le provoca un dafio a su
bienestar y desarrollo emocional”. (Cf., p. 127)
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VIGESIMO SEGUNDO.- Que, es necesario afiadir a lo precedentemente
sefialado que el Ad quem resalta hechos que constituyen consideraciones
speciales que justifican que la variacion de la tenencia no sea
régresiva, sino, inmediata, como: 1) La declaracion testimonial de Maria

L_'isa Uribe Escalante, profesora de la nifia Elizabeth Valeria Rosales
-. 7]“?(6 , en el Colegio de la Cruz de Ica, quien relatdé que en una

f

P}:Sort nidad la nifia le refirio que "( ... ) cuando su sefiora madre salia a
"estudiar a ella y a su hermanito los mandan dormir en el cuarto y les
apagaban las luces y que en una oportunidad la menor cuando sali6 del
cuarfo por temor a la oscuridad vio a su padre y a su hermanita Yilen
desnudos y en una cama (...)" (considerando octavo); 2) La testimonial de
Olimpia Naupas Auris, empleada del hogar cuando la familia residia en
Luren, Ica, quien refirio que "( ... ) una vez me encontraba limpiando el
cuarto de las nifas, es que escuchd a la menor Yilein le estaba pegando
el sefior y le decia "desde cuando, desde cuando y al terminar salgo de la
habitacion y seguir limpiando (...) me encontraba limpiando la cocina, veo
que la menor sale del cuarto y se dirige al bafio de visita y al poco rato
sale el sefor y también se dirige al mismo banfo y se demoraron largo
rato, en eso sale el sefior (...) como a los diez minutos sale la menor del
bafio (...) me percato que la parte de atras de la menor tenia una mancha
blanca y esto se notaba porque la menor estaba con buzo negro y estaba
mojado y era semen (...)" (considerando octavo); y, 3) que, del analisis y
valoracion del informe emitido por el Equipo Multidisciplinario se
desprende que "(...) sorprende que la conducta de los menores de edad
no haya variado en lo absoluto, antes bien se observa que ha recrudecido

respecto al trato denigrante y humillante hacia la madre” (considerando
décimo tercero).

_95 .
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: ESIMO TERCERO.- Que, en tal contexto, se advierten circunstancias
r férenciales que suponen grave peligro para la integridad de los nifios
Ejzabeth Valeria y Gerardo Antonio Rosales Meier: 1) La imputacion de

que el padre, ahora demandante, habria incurrido en actos contra la

. 9 ‘libertad sexual en agravio de una menor de edad -hermana de sus hijos

por la linea materna- lo que pone en tela de juicio el cumplimiento de su
ATl paterno y su comportamiento en relacion a la indemnidad sexual de
fy /Léus hijos; y, 2) A pesar de los esfuerzos realizados para que con motivo
 del égimen de visitas la relacion entre madre e hijos mejore, los hechos
demuestran lo contrario, la relacién materno-filial se resquebraja cada vez
mas, lo que demuestra indiscutiblemente que el sindrome de alienacion
parental provocado por el padre y la familia paterna sigue incidiendo
negativamente en el desarrollo e integridad emocional de los nifios.
Aspecto que se pone de manifiesto en el considerando décimo sétimo de
la sentencia de vista, donde analizando el dictamen del Fiscal Superior de
fojas mil setecientos, pondera que: “(...) si bien fundamenta su posicion
en los informes sicolégicos cormrientes en hojas setecientos cincuenta y
ocho a setecientos cincuenta y nueve, que sefiala que la menor Elizabeth
‘prefiere vivir con su padre’ (...), asi mismo en el informe psicolégico de
folios setecientos sesenta a setecientos sesenta y uno, practicado al nifio
Gerardo Antonio, (...) ‘prefiriendo la del padre’. Dichas declaraciones en el
contexto de alienaciéon parental deben ser tomadas con reserva. En este
sentido, ademas, se hace una ponderacion del derecho de opinion
previsto en el articulo 85° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes con el
derecho a no ser separados de sus padres y a mantener relaciones
personales y contacto directo adecuado con ellos, tal como lo consagra
los articulos 9° y 10° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. De

tal manera que este colegiado no puede priorizar el otorgamiento de la
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tanencia y custodia a quien no ha observado y garantizado dicho derecho
los nifios (...)". Con lo cual, las declaraciones realizadas por los
menores respecto a que prefieren vivir con su padre, deben ser

ponderadas en el contexto de alienacion parental, por lo que deben ser

tomadas con reserva, pues como se ha precisado en los considerandos

ig,f)simo y vigésimo primero, la figura materna frente a los menores ha
sid

materno-filiales. Asimismo, como también se ha precisado, los criterios
previstos por el del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, son orientadores,

mermada, siendo necesario que se restablezcan los vinculos

ma'las no determinantes, de la decision; en consecuencia, la recurrida no
infringe el articulo 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, por el
contrario, la interpreta y aplica teniendo como parametro qué es lo mas
beneficioso para los nifios.

VIGESIMO CUARTO.- Que, en relacién a la infraccién del articulo 85 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, debe tenerse en cuenta que si bien
lo expresado por los nifios y adolescentes en un proceso de tenencia y
custodia debe ser especialmente apreciado por el Juzgador, no menos
cierto es que la decision final debe tener como sustento, ademas de la
opinion de éstos, qué es lo mas beneficioso para el desarrollo integral del
nifo, nifia o adolescente; de alli la importancia de la correcta valoracion
del caudal probatorio aportado al proceso en aras de determinar: a) Cual
de los padres es el mejor capacitado para ejercer la tenencia y custodia
de sus hijos; y, b) Cual de los padres es el que garantizara el derecho del
nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor. En lo

/ que a este extremo se refiere, el Ad quem mediante el considerando

écimo sétimo efectia una ponderacion del derecho de opinion de los
nifios con el derecho a no ser separados de sus padres y a mantener
relaciones personales y contacto directo con ellos, llegando a la

o Fe
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conclisién que no se puede “priorizar el otorgamiento de la tenencia y
ustJ:Iia a quien no ha observado ni garantizado dicho derecho de los
iﬁq"s (...)", lo que resulta congruente con lo establecido por el dltimo
1ér.fafo del articulo 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y que en
r;nodgillguno puede catalogarse como vulneracion del debido proceso o

Aat itela procesal efectiva.

GEQIMO QUINTO.- Que, igualmente, se alega infraccion normativa
de Ic:s_tJ articulos VIl y VIl del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios
y Ad&lescentes. referentes a la obligacion de los operadores de justicia
de interpretar y aplicar dicho cuerpo o conforme a los principios y las
disposiciones de la Constitucién Politica del Pert, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y de los demas convenios internacionales ratificados
por el Peri; asi como al deber del Estado, la familia, las instituciones
publicas y privadas y las organizaciones de base, de promover la correcta
aplicacion de los principios, derechos y normas establecidos en el Codigo
de los Nifios y Adolescentes y en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. Sobre el particular, del andlisis de la sentencia cuestionada se
colige que dichas normas no han sido vulneradas por cuanto la
justificacion de la decision adoptada, conforme a los fundamentos facticos
y juridicos esbozados, es la trascendencia del problema humano y familiar
en el que se encuentran inmersos los nifios en correlaciéon con el caudal
probatorio obrante en autos y la primacia del principio del interés superior
del nifio, que acorde a lo expresado por el Tribunal Constitucional: “(...)
impone al Estado la obligacion de adoptar todas las medidas positivas
que aseguren de manera rapida y eficaz la proteccién de los nifios contra
malos tratos, sea en sus relaciones con las autoridades publicas, sea en
las relaciones interindividuales o con sus familiares (...) para determinar la

prevalencia del interés superior del nifio y materializar la adopcion de
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atenciones, cuidados y medidas especiales a decir de la Corte IDH es

preciso ponderar no solo el requerimiento de medidas especiales, sino,
t

también las caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla

»n19

\_ el nifo™"”. Criterio que ha seguido la sentencia de vista, cuando concluye:

Momento de resolver se debe tener presente ademas, que un derecho
/(/ fundamental de los hijos es el consagrado en el articulo 27.1 de la
/ Coni/encién sobre los Derechos del Nifio, a un nivel de vida adecuado
parai, su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social; por lo que, a
los padres les incumbe la responsabilidad primordial dentro de sus
posibilidades y medios econémicos, de proporcionar las condiciones de
vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio, lo cual se encuentra
salvaguardado con la vivienda con que cuenta la madre para el cuidado
de sus nifios, conforme a la evaluacion social de folios mil trescientos
cincuenta y siete, lo que refuerza que la progenitora debe ejercer la
tenencia de sus menores hijos”. Argumentos por los cuales concluimos
que el recurso de casacion debe desestimarse.

IV. DECISION:

Por estos fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
397 del Cédigo Procesal Civil:

a) Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas

dos mil cuatrocientos setenta y nueve, en consecuencia, NO
CASARON la sentencia de vista obrante a fojas dos mil trescientos
uno, su fecha cinco de abril de dos mil diez, la cual confirma la
apelada que declaré infundada la demanda interpuesta por
Gerardo Antonio Rosales Rodriguez y fundada en parte la

P *® Fundamentos Juridicos 12 y 13 de la sentencia recaida en el Exp. N° 01817-2009-
PHC/TC.

-99.
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demanda interpuesta por Maria Elena Meier Gallegos, con lo
demas que contiene.

b) DISPUSIERON se publique la presente resolucidon en el Diario
Oficial “El Peruano”, conforme a ley; en los seguidos por Gerardo
Antonio Rosales Rodriguez, con Maria Elena Meier Gallegos,
sobre tenenciay y custodia de menor, y los devolvieron;
interviniendo ._9 o Ponente el Juez Supremo sefior Vinatea
Medina.- :

SS.

ALMENARA BRYSON
DE VALDIVIA CANO
WALDE JAUREGUI

VINATEA MEDINA
CASTANEDA SERRANO

jre/sve
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TENENCIA.- El otorgamiento judicial de la tenencia de menor a favor de
uno de los padres, se da por la renuncia de los mismos a su capacidad
de acuerdo para la toma de decision en conjunto sobre la tenencia y los
interés que mas beneficien a sus hijos; la cual dejan que sea decidida
por el Poder Judicial, que guiado por el “Principio del interés superior del
nifo”, hace lo que, objetivamente, mas va a beneficiar al menor para su
desarrollo armoénico y equilibrado como individuo, hace “lo mejor para élI”.
Articulo 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Lima, dieciocho de julio de dos mil diecisiete.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE

LA REPUBLICA: Visto en audiencia publica, después de revisar el recurso de
casacion con registro Ne 3496-2016-Lima, sobre proceso de tenencia y
custodia de menor; oido el informe oral; emitida la votacidon de los Jueces de la
Suprema Sala conforme a la Ley Organica del Poder Judicial, se expide la
siguiente sentencia; con lo expuesto en el dictamen de la Fiscal Adjunta

Suprema de la Fiscalia Suprema Civil:

1.- MATERIA DEL RECURSO:

Que, se trata del recurso de casacién interpuesto por el demandado Jorge
Alexander Penafiel Varda (fojas 891), contra la sentencia de segunda
instancia, contenida en la resolucion N2 10 del 20 de julio de 2016 (fojas 834),
gue revoco la sentencia apelada, comprendida en la resolucién N2 35, de 3 de
noviembre de 2015 (fojas 622), que declaro: infundada la demanda de tenencia
interpuesta por Ruth Susan Pefa Vasquez contra Jorge Alexander Penafiel
Varda respecto de los nifios de iniciales A A.P.P. y G.J.P.P.; con lo demas que
contiene; reformandola declar6 fundada la demanda de tenencia interpuesta
por Ruth Susan Pefa Vasquez, quien tendra la custodia de los menores de
iniciales A.A.P.P. y G.J.P.P., correspondiendo se fije un régimen de visitas a
favor de Jorge Alexander Penafiel Varda, en los siguientes términos: i) dias de
semana: los dias martes y jueves en el horario de 17:00 horas a 20:00 horas,
con externamiento, sacandolos y retornandolos del hogar materno; ii) fines de
semana: el primer y tercer sabado, asi como el segundo y cuarto domingo de
cada mes, el padre podra recoger a sus menores hijos del hogar materno a las

09:00 horas y los retornara a las 18:00 horas, visitas con externamiento; iii) en
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Navidad y Afo Nuevo los dias 25 de diciembre y 01 de enero, los menores
pasaran con su padre, en el horario de 11:00 a 20:00 horas, debiendo
recogerlos del hogar materno y retornarlos al mismo en los horarios antes
indicados; iv) cumpleafios de los menores: ambos padres coordinaran la
celebracion y acomparfaran a sus menores hijos en el hogar o en el lugar en el
que deseen disfrutarlo; v) cumpleafios del padre: si la fecha del cumplearos del
padre fuera un dia de semana, aquél recogera a los menores del hogar
materno a las 17:00 horas y los retornara al hogar materno a las 19:00 horas; si
fuera sabado o domingo, pasara por los menores hijos a las 11:00 horas y los
retornara al hogar materno a las 20:00 horas; pudiendo variarse el horario
previo consentimiento de los menores hijos, a fin de no perturbar sus
actividades académicas y recreativas. Exhortaron a las partes a deponer
intereses personales en pro de sus menores hijos, concurriendo con ellos a
terapias de consejeria psicoldgica orientadas a mejorar su relacién paterno y
materno — filial, que les permita asimilar pautas de crianza y disciplina idoneas

para el bienestar de sus hijos.

2.- ANTECEDENTES:

Para analizar esta causa civil y verificar si se ha incurrido o no, en la infraccién
normativa denunciada, es necesario realizar las siguientes precisiones facticas
sobre este proceso, ya que sin hechos no se puede aplicar el derecho, para
cuyo efecto se puntualiza un resumen de la controversia suscitada, materia del

presente recurso:

ETAPA POSTULATORIA DEL PROCESO

2.1.) Interposicion de la Demanda.

Que, Ruth Susan Pena Vasquez, mediante escrito que presento el 26 de
marzo de 2013 (fojas 20), interpuso demanda “reconocimiento de tenencia” (sic)
contra Jorge Alexander Pefafiel Varda, con la siguiente pretension principal:
solicita que se le reconozca y otorgue la tenencia de sus menores hijos A.A.P.P

y G.J.P.P de 3 anos y 1 afo y 11 meses de edad, respectivamente.
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Sustenta su demanda en los siguientes fundamentos facticos: a) Alega que, el

27 de junio de 2008, cuanto tenia 18 afos de edad, contrajo matrimonio con el
demandado, con quien tuvo a sus 2 menores hijos, quienes desde que
nacieron vivieron con ella en el inmueble de los padres del demandado,
ubicado en la avenida Guardia Civil Ne 833, interior 6, urbanizacion La Campifia
del distrito de Chorrillos, Lima; lugar a donde fue a vivir pese a los multiples
maltratos fisicos y psicologicos que le ocasionaba el demandado, conforme a
las constataciones policiales. b) Manifiesta que, voluntariamente, decidi
retirarse del hogar conyugal, ubicado en el referido domicilio; y, se llevd
consigo a sus dos menores hijos al predio de sus padres, ubicado en la calle
José Penza N2 263, urbanizacion Honor y Lealtad, manzana M, lote 8, del
distrito de Santiago de Surco; sin embargo, posteriormente, el demandado con
violencia se llevé a sus menores hijos del lugar donde estaban viviendo. c)
Precisa que, el demandado, padre de sus menores hijos, no tiene un oficio
conocido, es violento, un elemento negativo para la formacién de sus menores
hijos e hizo efectiva la amenaza de que se los llevaria a un domicilio
desconocido. d) Expresa que, sus hijos se encuentran en grave peligro, toda
vez que en el lugar donde actualmente viven con el demandado funciona un
taller que se dedica a la limpieza de motores de mina, que utiliza ciertos
quimicos téxicos, que estarian afectando la piel y oidos de sus menores hijos,

motivo por el cual, solicita su tenencia.

ETAPA DE ABSOLUCION

2.2.) Contestacion.- Que, el demandado Jorge Alexander Penafiel Varda,

con fecha 24 de abril de 2013 (fojas 86), contesté la demanda: a) Aduce que,
sus hijos: A AP.Py G.J.P.P al 19 y 8 de abril de 2013, han cumplido 4 y 2 afios
de edad, respectivamente. b) Indica que, la demandante siempre ha actuado
aprovechando su condicion de madre, pero contraviniendo los intereses de los
menores, pues con el informe psicolégico que presenta, se establece que tiene
una personalidad con rasgos inestables e inmaduros. ¢) Senala que, los padres
de la demandante siempre interfirieron en su relacion, le prohibieron que vea a

su hijo mayor y no permitieron que vea a su hijo menor por 4 meses. d) Con
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relacion a la denuncia por abandono de hogar del 11 de abril de 2011, expresa
que, la demandante luego de haber dado a luz a su hijo G.J., al dia siguiente
fue dada de alta e hizo abandono del hogar con ayuda de sus padres
bioldgicos, pues aprovecho su asistencia a su centro de labores; se fue a casa
de su madre para que la cuidara, donde tuvo que ver a su hijo recién nacido
por la reja de la ventana. e) Manifiesta que, la demandante no lo ha denunciado
por maltrato fisico o psicolégico, ni presenté defensa alguna por el bienestar de
sus menores hijos que aun eran lactantes. f) Refiere que, da trabajo a muchas
personas, pues su orquesta es conocida por su clientela y amigos, tiene buena
reputacion y es testigo de Jehova, demostré amor por su familia; ademas, tiene
otros oficios como disefiador grafico, técnico en computacién y técnico
teleoperador. g) Arguye que, no intentd llevarse a sus hijos a un lugar
desconocido pues valora la union familiar, tampoco fue violento con la
demandante pese a los multiples maltratos y humillaciones que le ha propinado.
h) Expone que, la demandante exigié que le llevara toda la ropa de sus hijos, el
refrigerador, microondas, etcétera; fue cuando, sin mediar violencia, cargd con
rapidez a su hijo A.A. para salir de la casa de los padres de la demandante, ya
que su suegra dejo la puerta abierta, pero esta al ver que se estaba llevando al
menor, tird la puerta con violencia, con lo cual golped el brazo izquierdo de su
hijo y por el impacto cayé al suelo, protegié a su hijo, sin embargo, su suegra
se abalanz6 a agredirlo en el piso; luego tomd un taxi y fue con su hijo a
asentar la denuncia contra su suegra, quien tiene alteraciones mentales y es un
peligro para el desarrollo de sus hijos. i) Aduce que, la demandante miente al
decir que hubo mutuo acuerdo, como indicé en la constatacion policial de
abandono de hogar, del 21 de diciembre de 2012, es mas, no se llevd sus
cosas personales ni de sus hijos. j) Explica que, es falso que ponga en riesgo la
salud de sus hijos, pues el taller que menciona la demandante es un almacén
de equipos de perforacién de la empresa geotécnica que tiene aprobaciéon de
Digesa que informa: no es una empresa contaminante del medio ambiente;
acota que, existen cientos de familias, condominios y colegios por la zona. k)
Precisa que, sus hijos estudian desde el 04 de marzo de 2013, en el colegio

particular “Mon Pety Paradise”, pues cuida
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la salud, alimentacién, educacién, vestido y seguridad de sus hijos, siempre
cumplié con sus obligaciones como padre; declara que, la demandante no se
apersono al colegio para preguntar por sus hijos, pues se ha vuelto
irresponsable, incumpliendo sus deberes como madre. 1) Indica que, la
demandante, ocupa su tiempo estudiando en el Icpna por las mafianas, en la
tarde trabaja de anfitriona y en las noches va al gimnasio, siendo el demandado
padre y madre para sus menores. m) Senala que, le sorprende que la
demandante ahora pretenda la tenencia, cuando en muchas oportunidades le
ha rogado que los visite o al menos los llame por teléfono, pero ella le decia
que desea llevarselos a la casa de su madre, y como no puede cuidarlos,
pagaria a una persona para que los cuide. n) Manifiesta que, sus menores hijos
llegaron a su total cuidado, porque el 13 de marzo de 2013, en un taxi recogio a
la demandante y a sus hijos de la casa de la madre de esta ultima, fueron a
plaza Lima Sur para comprar viveres y al regresar, la demandante le dijo que
preferia que él se encargase de sus hijos, porque ella estaba muy ocupada con
sus estudios, trabajo, deportes; ademas de ir a fiestas y probar alcohol como
indica en su examen psicolégico; por lo que, en pro del bienestar de sus hijos,
acepto la propuesta y los llevd a la casa de sus padres. No es cierto que haya
existido forcejeo para llevarse a sus hijos. i) Expresa que, se encuentra en un
proceso judicial contra su suegro Juan Pefia Ramirez, por actos contra el pudor
en agravio de sus dos menores hijos, conforme a la denuncia. o) Agrega que,
la demandante no se apersondé a su casa ni para ayudar con los gastos
economicos; y que, el inmueble donde habita tiene dos dormitorios para sus

hijos, asi como las comodidades necesarias para su bienestar.

PUNTOS CONTROVERTIDOS
2.3.) Que, con la resolucién N2 11 del 27 de agosto de 2013 (fojas 194), se

declard: Saneado el proceso por existir una relacion juridica procesal valida

entre las partes. No conciliaron. Asi mismo, se fij6 como puntos controvertidos:

i) Determinar si procede otorgar la tenencia y custodia de los menores

A.A.P.Py G.J.P.P, afavor de la demandante, en su calidad de progenitora.
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i) Sefialar un régimen de visitas a favor del progenitor a quien no se le
otorgue la tenencia, conforme al articulo 84 literal c) del Cddigo de los Nifios y

Adolescentes.

ETAPA DECISORIA

2.4)) Sentencia de Primera Instancia.- La Jueza del Décimo Sétimo Juzgado

Especializado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, expidid la
sentencia, contenida en la resolucion N2 35 del 3 de noviembre de 2015 (fojas
622), que declard: infundada la demanda de tenencia interpuesta por Ruth
Susan Pefa Vasquez contra Jorge Alexander Penafiel Varda respecto de los
ninos A.A.P.P y G.J.P.P; fijé un régimen de visita con externamiento a favor de
la demandante el primer y tercer sabado, segundo y cuarto domingo de cada
mes de nueve de la mafana a cinco de la tarde, asi como martes y jueves de
cada semana podra recoger a los menores a la salida del colegio, y debe
retornarlos al domicilio paterno a las siete de la noche; exhorté a ambos padres
que depongan actitudes que vayan en desmedro de la estabilidad emocional de
sus menores hijos; dispuso que sin perjuicio del desarrollo de las visitas fijadas,
igualmente ambos progenitores acudan a orientacidn psicoldgica por el periodo
de seis meses para las mejoras de sus destrezas y capacidades de su rol filial
y puedan arribar a pautas comunes de crianza en beneficio de sus hijos,
ademas de las recomendaciones senaladas en su informe psicoldgico.

Pues, la Jueza considero:

a) Que, la demandante no ha probado el fundamento de la convivencia favorable
e identificacion de ella para con sus menores hijos, que sustenta su demanda;
toda vez que, los menores guardan una imagen positiva de la demandante —su
madre-, pero han manifestado tener mayor vinculacion afectiva con su padre y

tienen una percepcion hostil del entorno materno.

2.5.) Recurso de Apelacion.- La demandante Ruth Susan Pena Vasquez, el

22 de diciembre de 2015, interpuso recurso de apelacion (fojas 644) contra la

sentencia, mediante el cual:
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a) Alega que, la juzgadora no tuvo en cuenta que después de haber pasado
evaluacion psicoldgica, -la demandante- fue a un taller psicoldgico, en busca de
orientacion psicologica, lo que no hizo el demandado, a pesar de tener una
personalidad agresiva.

b) Sefala que, el demandado tiene una acusacion fiscal por el delito de lesiones
en su agravio —en la que se solicité pena privativa de libertad con pérdida de la
patria potestad-; sin embargo, el la juzgadora no tuvo en cuenta tal conducta
violenta, por la que, incluso pidié garantias ante la gobernacién de Surco.

c) Indica que, el Juzgado no evalud la conducta del demandado, quien de manera
inescrupulosa y con el animo de obtener la tenencia de los menores, denunci6
al padre de la demandante, Juan Pefia Ramirez, por presuntos actos contrarios
al pudor; hechos falsos que dieron lugar al archivo de la denuncia.

d) Agrega que, el demandado manipula a los menores, razon por la cual estos

testificaron en contra de su madre.

PLURALIDAD DE LA INSTANCIA

2.6.) Sentencia de Revisidn.- La Segunda Sala Especializada de Familia de

la Corte Superior de Justicia de Lima, expidié la sentencia de segunda
instancia, contenida en la resolucion N2 10 del 20 de julio de 2016 (fojas 834),
que revoco la sentencia apelada, comprendida en la resolucion Ne 35, de 3 de
noviembre de 2015 (fojas 622) y, reformandola declaré fundada la demanda
de tenencia interpuesta por Ruth Susan PefAa Vasquez, quien tendra la
custodia de los menores de iniciales A.A.P.P. y G.J.P.P., correspondiendo se
fije un régimen de visitas a favor de Jorge Alexander PefAafiel Varda, en los
siguientes términos: i) dias de semana: los dias martes y jueves en el horario
de 17:00 horas a 20:00 horas, con externamiento, sacandolos y retornandolos
del hogar materno; ii) fines de semana: el primer y tercer sabado, asi como el
segundo y cuarto domingo de cada mes, el padre podra recoger a sus menores
hijos del hogar materno a las 09:00 horas y los retornara a las 18:00 horas,
visitas con externamiento; iii) en Navidad y AAo Nuevo los dias 25 de
diciembre y 01 de enero, los menores pasaran con su padre, en el horario de

11.00 a 20:00 horas, debiendo recogerlos del hogar materno y retornarlos al

7
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mismo en los horarios antes indicados; iv) cumpleafios de los menores: ambos
padres coordinaran la celebracion y acompafiaran a sus menores hijos en el
hogar o en el lugar en el que deseen disfrutarlo; v) cumpleafios del padre: si la
fecha del cumpleafios del padre fuera un dia de semana, aquél recogera a los
menores del hogar materno a las 17:00 horas y los retornara al hogar materno
a las 19:00 horas; si fuera sabado o domingo, pasara por los menores hijos a
las 11:00 horas y los retornara al hogar materno a las 20:00 horas; pudiendo
variarse el horario previo consentimiento de los menores hijos, a fin de no
perturbar sus actividades académicas y recreativas. Exhortaron a las partes a
deponer intereses personales en pro de sus menores hijos, concurriendo con
ellos a terapias de consejeria psicologica orientadas a mejorar su relacion
paterno y materno — filial, que les permita asimilar pautas de crianza y disciplina
idoneas para el bienestar de sus hijos.

Con el siguiente sustento:

La Sala consider6 que, la demandante manifestd: -con el demandado han llegado a
un acuerdo verbal, la demandante sefialé que se encuentra con sus hijos, por la denuncia
que puso contra el demandado, a partir de esa fecha con el demandado se pusieron de
acuerdo para que sus hijos estén dos o tres dias con él y después retornarian con la
demandante. El demandado manifesté que permite que la demandante lleve a los nifios

fuera de su casa para evitar escandalos y accidentes, y le da dinero para los alimentos de
sus hijos cuando se van con ella-. (fojas 353 - 354); asimismo, tuvo en cuenta: i) las
razones de la demandante y del demandado para pretender ejercer la custodia
de los hijos menores (fojas 194 - 200); ii) la entrevista al menor de iniciales
A.A.P.P., cuando tenia 04 anos de edad (fojas 281 a 282); iii) el acuerdo verbal
de la demandante y demandado (folios 354), pues la primera hizo constar que
sus menores hijos se encuentran con ella (fojas 194 a 200); iv) el Protocolo de
Pericia Psicolégica N2 1586-13-SJR-EM-PSI del 07 de agosto de 2013,
practicado al demandado, quien manifestd que la demandante tuvo mayor
permanencia con sus menores hijos (fojas 250 a 254). Con lo que, la Sala de
Familia, configuré el supuesto normativo del articulo 84 literal a) del Codigo de

los Nifios y Adolescentes.



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CASACION Ne 3496 — 2016
LIMA
Tenencia y Custodia de Menor

PROCEDIMIENTO CASATORIO

3.- CAUSALES POR LAS QUE SE DECLARO PROCEDENTE EL RECURSO DE CASACION:

Que, el recurso de casacion, interpuesto por el demandado Jorge Alexander
Penafiel Varda, el 22 de agosto de 2016 (fojas 891), se declaré procedente,
por auto calificatorio, del 13 de enero de 2017 (fojas 41 del cuaderno de
casacion), por la primera causal dispuesta en el articulo 386 del Caddigo
Procesal Civil, en el cual se comprendié la infraccion normativa de los
articulos: A) 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes; y, B) 81 y 85 del

Cadigo de los Niflos y Adolescentes.

4.- MATERIA JURIDICA EN DEBATE

Que, la materia juridica en debate en el presente proceso se centra en
determinar si se ha respetado el derecho al debido proceso respecto del
demandado Jorge Alexander Pefnafiel Varda, en cuanto derecho fundamental; y,
si se ha tenido en cuenta el principio del interés superior del nifio de los

menores sujetos a la pretension de tenencia.

5.-FUNDAMENTOS JURIDICOS DE ESTA SALA

PRIMERO.- Que, al calificar el recurso de casacién se declard la procedencia

por la causal de infraccion normativa por vicios in iudicando; que, al atender
sus efectos, es necesario realizar, el estudio y analisis de la infraccidon
normativa material, pues en caso de ampararse la misma, debera resolverse la
controversia. Pues, conforme exige el numeral 4) del articulo 388 del Codigo
Procesal Civil, el recurrente indicé que su pedido casatorio es revocatorio; por
consiguiente, esta Suprema Sala Civil, se pronunciara respecto a la infraccion

normativa material en mérito a los efectos que la misma conlleva.

SEGUNDO.- Que, existe infraccion normativa cuando la resolucion impugnada
padece de anomalia, exceso, error o vicio de derecho en el razonamiento
judicial decisorio, légico—juridico -ratio decidendi-, en el que incurre el juzgador
(interpretacion errénea, aplicacion indebida, inaplicaciéon, contravencion de las normas que

garantizan el derecho a un debido proceso, etcétera), perjudicial para la resolucién de la
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controversia y nocivo para el sistema juridico, que se debe subsanar mediante

las funciones del recurso de casacion.

TERCERO.- Que, el recurrente denuncio: A) Infraccion normativa, por
interpretacion errénea, del articulo 84 del Coédigo de los Nifos y
Adolescentes, pues alega que, el referido articulo regula la facultad del Juez
de otorgar la tenencia a quien mejor garantice el derecho del menor; sin
embargo, la Sala de Familia resolvio otorgar la tenencia a la demandante pese
a que de los medios probatorios actuados en el proceso, se desprende que el
derecho de los menores estaria mejor garantizado con su persona y no con la
demandante, en su condicion de madre. B) Infraccidbn normativa de los
articulos 81 y 85 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, pues aduce que,
el articulo 81 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, establece que cuando
los padres estén separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y considerar la
posicion del nifo o adolescente. Asimismo, el articulo 85 de dicho cdédigo,
sefala que el Juez debe escuchar la opinién del nifio y tener en cuenta la del
adolescente. El recurrente, sefala que, la Sala de Familia habria vulnerado los
mencionados articulos cuando decidié otorgar la tenencia de sus menores hijos
a la demandante porque no considerd la opinion de su hijo A.A.P.P, que
manifestd en el protocolo de Pericia Psicoldgica y en la entrevista (fojas 188 y
281).

Que, se precisa las denuncias de los literales A) y B), como puede verificarse,
contienen argumentos en comun, que las vinculan entre si, esto es: el
otorgamiento de la tenencia; lo que permite emitir un pronunciamiento en

conjunto respecto de ellas.

CUARTO.- Que, para analizar la infraccion normativa de las normas
denunciadas, resulta pertinente que veamos el contenido de las mismas que

regulan la tenencia: “Articulo 81.- 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
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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”. En
cuanto a las facultades del Juez especializado, el articulo 84, dispone: “En caso
de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez
resolvera teniendo en cuenta lo siguiente: a) El hijo debera permanecer con el progenitor
con quien convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable; b) el hijo menor de tres (3)
afos permanecera con la madre; y, ¢) para el que no obtenga la tenencia o custodia del
nifio, nifa o adolescente debe sefialarse un régimen de visitas. En cualquiera de los
supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor
garantice el derecho del nifio, niia o adolescente a mantener contacto con el otro
progenitor.”’1; asi mismo, el articulo 85, sobre la opinidon del menor precisa que:
“El juez especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la del

adolescente”.

QUINTO.- Que, al subsumir la denuncia precedente, que guarda relacion con la
vulneracion del principio del interés superior del nifio y del derecho al debido
proceso, se debe tener presente que la Suprema Corte de Casacion Civil ha
establecido que: “(...) Si el debido proceso es el conjunto de garantias que protegen a
los ciudadanos sometidos a cualquier proceso, con el fin de asegurarles una oportuna y
recta administracién de justicia, en orden a procurar seguridad juridica y que las decisiones
se pronuncien conforme a derecho, entonces es debido aquel proceso que satisface todos
los requerimientos, condiciones y exigencias necesarias para garantizar la efectividad del
derecho material (...)”%; en este mismo sentido, la Suprema Corte ha sancionado:
“(...) El derecho al debido proceso es un derecho fundamental de los justiciables, el cual

no sélo les permite acceder al proceso ejercitando su derecho de accidn, sino también a
usar los mecanismos procesales preestablecidos en la ley con el fin de defender su

derecho durante el proceso y conseguir una resolucién emitida con sujecion a ley (...)”3;

la Corte Suprema también, resalta que: “(...) El debido proceso esta referido al

1 Los articulo 81 y 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes fueron modificados por el
articulo 2 de la Ley N2 29269, publicada el 17 de octubre de 2008.

2 Casacion 5425 - 2007 - Ica, uno de diciembre de 2008, Sala Civil Permanente - Corte
Suprema.

3 Casacion 194 - 2007 - San Martin, 3 de diciembre de 2008, Sala Civil Transitoria -
Corte Suprema.
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respeto de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica, por el cual
se posibilita que toda persona puede recurrir a la justicia para obtener la tutela
jurisdiccional efectiva a través de un procedimiento legal con la posibilidad de hacer uso
irrestricto de su derecho de defensa asi como de su derecho a probar, que se observen

reglas procesales establecidas para cada procedimiento y que las instancias
jurisdiccionales emitan pronunciamiento debidamente motivado con arreglo a ley (...)”4.

Con estas definiciones ahora abordaremos el caso concreto.

SEXTO.- Que, esta Sala Suprema en materia Civil, acoge con mucha
preocupacion la especialidad de familia, que en este caso nos presenta una
controversia sobre la pretension de la tenencia de los hijos menores de Ruth
Susan Pefia Vasquez —demandante- y Jorge Alexander Penafiel Varda —
demandado-, quienes, lamentablemente, han fallado como padres en la toma
de decisidn de quién de los dos debe ejercer la tenencia de sus hijos; pues,
mediante el presente proceso han cedido su capacidad de decisién de padres a
un tercero (el Poder Judicial), quien dificiimente sabra cual es mejor interés
para los menores, que se debe proteger para su bienestar; sin embargo, este
Poder del Estado, mediante sus Jueces ha hecho un esfuerzo laboral notable y
ha tratado de tomar una decisién “paterno” judicial para el bienestar de los

menores, veamos.

SETIMO.- Que, en ese sentido: 1) con los mismos medios probatorios del
presente proceso, tanto la Jueza Especializada de Familia, como los Jueces de
la Sala Superior de Familia, han llegado a dos posiciones judiciales
contrapuestas, cada uno con su criterio debidamente motivado. Asi, la Jueza
de Familia, decidié que el padre debe ejercer la tenencia de sus hijos menores;
mientras que para los Jueces de la Sala de Familia, es la madre, quien debe
ejercer la mencionada tenencia. Esta es la pretension sobre la cual debe
pronunciarse y resolver esta Sala Suprema. 2) No, sin antes precisar, que pese

a que los magistrados de primera y segunda instancia han tenido posiciones

4 Casacion 1110 - 2007 - Santa, 3 de diciembre de 2008, Sala Civil Transitoria — Corte
Suprema.
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diferentes; también han coincidido en exhortar a ambos padres a deponer
intereses personales en pro de sus menores hijos, concurriendo con ellos a
terapias de consejeria psicologica orientadas a mejorar su relacion paterno y
materno —filial, que les permita asimilar pautas de crianza y disciplina idoneas
para el bienestar de sus hijos; en palabras simples, los Jueces les han llamado
la atencidon para que dejen de pelear por sus intereses personales filiales,
asuman su compromiso paterno y materno — filial, se comprometan con sus
hijos y cuiden el bienestar de ellos, que los necesitan; pues son los uUnicos que
podran tomar la mejor decision para la proteccion y desarrollo de sus hijos; sin
embargo, no han hecho caso, han seguido renunciando a su capacidad de
decidir como padres lo mejor para sus hijos, al persistir sus intereses
personales, mediante la presentacion del recurso de casacion, y reforzar el
otorgamiento de esa capacidad a este 6rgano jurisdiccional. Para ilustrar este

punto, mencionaremos un caso, en los fundamentos juridicos siguientes.

OCTAVO.- Que, el interés superior del nifio, en principio exige que el este
crezca en la compafiia de ambos padres, y que cada uno cumpla sus deberes
respectivos; ahora, no perdamos de vista (sobre todo la demandante y el
demandado) las repercusiones de la separacion y como ello afecta el derecho
fundamental de la vida privada familiar y la de los hijos; y, pese a ese gran
sufrir que les han propinado a sus hijos (separacion) siguen litigando —
peleando- mediante el presente juicio de tenencia. Es asi que, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en casos de separacion de un menor de su
familia, ha sentado que para los padres e hijos, el estar juntos supone un
elemento fundamental de su vida familiar, toda separacién constituye una
injerencia grave en la misma que habra de ser satisfactoriamente motivadas, el
referido Tribunal Europeo para valorar y establecer la proporcionalidad de la
separacion exige inexcusablemente estudiar a fondo la coyuntura familiar y
recabar sobre ella todo tipo de informacién, ocupando dentro de esta, un lugar
destacado las opiniones y posibles justificaciones de los padres, quienes en

consecuencia deberian ser totalmente ilustrados de toda accidn concerniente a
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su hijo®; por ello, esta Sala Suprema esta en pleno deber de dar primacia a las
soluciones que no conlleven una separacion, pues una vez que se detecte
signos de deterioro del medio familiar, debera intervenir con presteza y
atencion inmediata, mediante los servicios sociales de ‘“integracién” o
‘normalizacion”, en virtud del cual la intervencion o actuacion de los mismos
debera tender siempre al mantenimiento del nifio en su ambiente familiar y
social. Es decir, el apoyo familiar se disefia como instrumento prioritario de
proteccion al menor y solamente de resultar inoperante este se podra proceder
a la adopcion de otras medidas que implican la tenencia por un padre o madre
y el régimen de visitas para el otro padre o madre, o la separacion, etcétera.
Ello tiene importancia por el respeto a los derechos de los padres y los
derechos e intereses de los menores —G.J y A.A-; complejo de por si como
para que las autoridades se permitan ignorar fuentes de primera mano como

son los propios miembros de la familia.

NOVENO.- Que, ahora bien abordemos el interés superior del nifio como el
limite y exigencia oponible al derecho del menor a no ser separado de sus
padres. Y en primer lugar, se tiene que ni a nivel nacional ni internacional,
encontramos definicidon legal del interés superior del nino o menor; es decir, no
existe acuerdo —legal- sobre lo que constituye el interés del nifio, menos sobre
su “interés superior’. Pues, qué interpretacion cabe dar a la calificacion de
“superior” contenida en la Convencion sobre los Derechos del Nifio o del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes, desde el momento en que tal interés
superior es una consideracion primordial a tener en cuenta, pero no la unica;
ello en atencidn a que el mismo debera ser apreciado respecto a un nifio en
concreto, de acuerdo a su concreta personalidad, en virtud de las concretas
circunstancias que lo rodean y de acuerdo al concreto momento de su
existencia en que se halle, pero sin perder de vista su evolucion futura, frente a
tanta concrecién, dar una definicién resulta complicado. Tampoco cabe negar

que existe una aproximacion a lo que el interés del nifio representa: actuar

5Caso R., W., y-B., v. Reino Unido, sentencia del 08 de julio de 1987.
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guiados por el interés superior del nifio seria hacer lo que mas va a beneficiarle
para su desarrollo armonico y equilibrado como individuo, hacer “lo mejor para
él”. Ante ello, la doctrina opta por enumerar factores (su edad, sexo, educacion,
religion, ventajas materiales, factores médicos y sicologicos, los deseos de los
padres, la conducta para con sus hijos, opiniones del nifio, la necesidad de
continuidad en la evolucidén del nifio, el riesgo de dafno, las necesidades del
nifio, etcétera) para su determinacion en base a que el menor no tiene un unico

interés, sino varios.

DECIMO.- Que, asi pues en lo que a la separacién de los padres de los
menores tutelados se refiere, no basta con considerar exclusivamente el interés
del nifo, esto es, si estaria objetivamente mejor con sus necesidades de otro
tipo —materiales, educacion, afectivas, mejor cubiertas bien con su padre o
madre. Por el contrario, el juez debe sopesar todos los intereses —también el
derecho de sus padres a la vida familiar y a educar a su propio hijo, y agotar
todas las posibilidades de cohonestarlos, y unicamente cuando el bienestar del
nifio no pueda en modo alguno compatibilizarse con el derecho de sus padres
a cuidar de ellos —G.J. y A.A-. Es decir, se debera tomar en cuenta todos y

cada uno de los intereses concurrentes y resolver en consecuencia.

UNDECIMO.- Que, esto nos lleva a la conclusién de que cuando cualquier
autoridad haya de decidir en un caso en el que los menores se ven afectados,
debera tomar en cuenta todos y cada uno de los intereses concurrentes —
también los de los padres-, proceder a calibrarlos, prestar especial atencién a
las demandas del interés del menor y resolver en consecuencia®. Aqui,
comentaremos el caso que mencionamos en el fundamento juridico sétimo,
resuelto por Tribunales ingleses, que ayudara a exponer los derechos en
conflicto: una nifia de seis semanas, fue confiada a un matrimonio sin hijos, por

sus padres, quienes atravesaron una situacion familiar tensa (el matrimonio

6 El Derecho del menor a no ser separado de sus padres: SALANOVA VILLANUEVA, Marta
—Universidad de Zaragoza-, Derecho Privado y Constitucién, Num. 7. Setiembre-
diciembre 1995, p. 231-297.
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sufri6 graves dificultades econdémicas y la madre estuvo siendo sometida a
tratamientos contra su heroinomania); algunos meses después la madre
reclamé la devolucion de su hija, a lo que los acogedores se negaron,
pretendiendo su adopcion. En Primera instancia se fallo6 a favor de los
acogedores: la nifia, que apenas si habia vivido con su madre y dado lo escaso
de su edad, sin duda no tuvo tiempo de crear vinculos afectivos con ella,
obviamente se desarrollaria mejor en el seno de una familia acomodada y
respetable, que con su madre, carente de estabilidad econémica y hasta hace
poco (y quizas todavia) drogodependiente (nada se dice del padre?, quien
presumiblemente habia roto su convivencia con la mujer); nadie podria acusar
a la decision de no atender al interés fundamental de la nifia. No obstante, en
segunda instancia se rechazo la resolucion inicial, tomandose ahora en cuenta
también los intereses y derechos de la madre a cuidar y educar a su hija: la
nifia podria estar abstractamente ‘mejor” con los acogedores que con su
madre, pero ello no es suficiente para darle la espalda a la vida familiar de esta
—dentro de la cual esta el interés de la nifia-, haria falta que el interés de la nifia
se revelase claramente contrario a su vuelta junto a ella para que la separacion
fuese viable. La sentencia declaro: “(...) la madre debe mostrarse totalmente
carente de aptitud antes de que otra familia se tome en consideracion, de lo
contrario estamos en grave riesgo de decaer en la ingenieria social (...)"®. Pues
“va no basta con calibrar aisladamente el interés del menor”, sin considerar a
su familia. El punto que se pretende ilustrar y reforzar es que, nadie mejor que
los padres unidos podran tomar una decision en conjunto para cuidar del
interés de sus hijos. Pero, desdichadamente, en el presente caso ambos
padres estan desunidos, con desacuerdos, peleas y juicios que no les permiten
ver el real y verdadero interés de sus hijos —-G.J y A.A-. Asi mismo, la

pretensidén de tenencia se vuelve menos compleja en la medida que la decision

7 Lo cual es completamente diferente en el presente caso concreto, pues el padre
solicité la entrega de su menor hijo.

8 Citado por Marta Salanova Villanueva (Universidad de Zaragoza) en El Derecho del
Menor a no ser Separado de sus Padres en Derecho Privado y Constitucién numero 7
setiembre de 1995, de En re.K. (A minor) (Warship: adoption) 1 F.L.R. 57, de Eekelaar,
J. “The Wardship Jurisdiction, children’s welfare and parent’s rights”, The Law
Quarterly Review, v. 107, julio 1991, pp 386.
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judicial a recaer no es sobre la entrega de los menores a un tercero (orfelinato,
etcétera), sino que, es sobre si al padre o a la madre se le debe entregar la
pretendida tenencia para que cuide mejor de los intereses de los menores.
Precisando, finalmente, que ninguna decision judicial de tenencia es inamovible
o inalterable, menos constituye cosa juzgada, pues cualquiera de los padres
esta plenamente facultado a interponer la demanda de variacion de tenencia
siempre y cuando muestre madurez paterno o materno — filial, para con sus
hijos; por ello, una vez mas se exhorta a la demandante y al demandado que
dejen de litigar y empiecen a decidir por el interés y bienestar de los menores,

conforme se los exclama el interés superior de sus hijos.

DUODECIMO.- Que, en el caso de autos en concreto el interés superior de los

nifios tutelados no conlleva a desechar las prerrogativas de los padres -Ruth y
Jorge-, sino unicamente una subordinacion de estas a favor de ellos. Por ello,
lamentablemente, pasaremos a analizar que, entre Ruth Susan Pefia Vasquez
—demandante- y Jorge Alexander Pefafiel Varda —demandado- existen varias
denuncias por maltrato familiar, encontrandose algunas en tramite; entre ellas,
una correspondiente al expediente N2 183521-2012, del 21 de marzo de 2012,
en el que ambas partes llegan a una conciliacion, el demandado le ofrecio
disculpas publicas a la demandante; otro proceso judicial, por violencia familiar
en el que se declaré fundada la demanda en agravio de la ahora demandante;
pero con tales procesos, no se ha probado en el presente caso de tenencia que
alguno de los progenitores haya sido encontrado responsable por actos de

maltrato en agravio de sus menores hijos.

DECIMO TERCERO.- Que, por la falta de comprensién y mutuo acuerdo entre

las partes, en su principal responsabilidad como padre y madre de los
menores, esta ultima, Ruth Susan Pefia Vasquez, el 26 de marzo de 2013, se
vio en la necesidad de interponer la demanda de tenencia, en cuya audiencia
unica han declarado que los nifios estuvieron a cargo de la madre y que —

actualmente- se encuentran con el demandado desde el 13 de enero de 2013;
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que la demandante no lo apoya moral, presencial ni econdmicamente; que, la

demandante trabaja por horas y eventualmente (fojas 194).

DECIMO CUARTO.- Que, la demandante sustenta su pretension de tenencia

en que el demandado no tiene un trabajo conocido o estable y es violento; sin
embargo, ello no ha sido probado; por el contrario, se verifica lo siguiente: i) El
Protocolo psicolégico N2 000046-2013 del nifio A.A.P.P (fojas 439 a 445),
realizado en el Instituto de Medicina Legal a solicitud de la Segunda Fiscalia
Provincial Penal de Lima, informa que el nifio proviene de un hogar disfuncional
con conflictos entre sus padres quienes tienen antecedentes de violencia
familiar, mostrando mas identificacién con el padre, percibiendo a la madre
como distante y poco accesible; que presenta percepcion de inestabilidad en
sus relaciones familiares y reaccion ansiosa compatible con conflicto parental.
ii) Evaluacion psicolégica del menor A.A.P.P (fojas 188), en el que informa
que —el menor- guarda el deseo de vivir con ambos padres, se verificd mayor
vinculacion afectiva hacia la figura paterna, a quien lo percibe como una
persona encargada de su cuidado, le imparte pautas, comparten actividades
con el menor y le brinda afecto; tiene una imagen positiva de la madre, piensa
que su madre no esta porque esta trabajando, muestra recelo por la familia
materna, principalmente por el abuelo, viéndolo como hostil y agresivo. iii)
Entrevista al menor A.A.P.P (fojas 281), quien expresa que vive con su padre,
hermanito, abuelos y tios; que, se siente bien al vivir con su padre; y, cuando
se le pregunto si deseaba ir a vivir a la casa de su madre, sefialé que Pety (su
abuela materna) es mala, le roba, pero si desea que su madre lo visite. iv)
Documentacién que acredita las actividades educativas y atenciéon de los
nifos, pagos realizados por el demandado (fojas 78 a 80). v) Fotografias
familiares (fojas 215, 217 a 222), que muestran una relacion de inmediatez y
familiaridad entre el demandado y sus menores hijos. vi) Certificado
psicosomatico realizado al menor G.J.P.P (fojas 203), que concluye que se
encuentra en buen estado de salud fisica y desarrollo psicosomatico adecuado;
clinica y hemodinamicamente estable. vii) Informe social de la visita

realizada en el hogar del demandado donde se encontr6 a los menores (fojas
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174), informa que los menores viven con el demandado en un
minidepartamento con entrada independiente, servicios basicos y mobiliario
indispensable, habitacidn para los nifios; hallé a los menores aseados, vestidos
adecuadamente, con sus vacunas correspondientes a su edad, asisten al
colegio y a estimulacion temprana (respectivamente —A.A y G.J.-); averigud que
el demandado distribuye su tiempo en el cuidado de sus hijos, cuenta con el
apoyo de sus padres, especialmente el de su madre, quien cuida a los menores
cuando el demandado asiste a su centro de trabajo; tiene trabajo. viii)
Evaluacion psicoldgica a la demandante (fojas 255), en la que se informé
que aun cuando la demandante tiene propdsitos de estar con sus menores
hijos, también se le observa interesada en cuestiones irreflexivas y ligeras mas
que sensatas, es emocionalmente inmadura, con rasgos superficiales, con
poca reflexividad y vana, siendo poco asertiva en la solucién de dificultades,
evitando situaciones desagradables antes de enfrentarlas con la actitud que la
situacion amerite; que se le percibe perturbada y temerosa ante el enlace con
el padre de sus hijos, con negacion de sostener comunicacion con este si
llegase a conseguir la tenencia, mas no desea que sus hijos pierdan ese
contacto (contradiccion); que, se le recomendd orientacidn psicolégica para
madurar el rol de madre y asumir mayores condiciones afectivas que requieren
los menores de edad. ix) Informe social de la demandante (fojas 179),
informa que vive con su madre, trabaja por temporadas, esta buscando
empleo, cuanta con el apoyo de su padre y madre, los que solventan los

gastos.

DECIMO QUINTO.- Que, conforme a la disposicién normativa, los padres que

estan separados de hecho, no se han puesto de comun acuerdo para ejercer la
tenencia de sus hijos ni han tenido en cuenta el parecer de los menores.
Entonces, como no existe acuerdo entre Ruth y Jorge, y la tenencia de hecho
que existe puede resultar perjudicial para sus hijos al estar en disputa judicial,
han dejado que la resuelva la Juez y la Sala de Familia, y ahora la Corte
Suprema, que dictard las medidas necesarias para su cumplimiento, y

salvaguardara en todo momento del interés superior de los nifios. Pues, al
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someter su pretension de tenencia al Juez, lo han facultado para decidir
teniendo en cuenta: a) Que, deberan permanecer con el progenitor con quien
convivieron mayor tiempo, siempre que le sea favorable; y, b) para el padre o
madre que no obtenga la tenencia debe senalarse un régimen de visitas. En
cualquiera de los supuestos, el Juez priorizara el otorgamiento de la tenencia al
padre que mejor garantice el derecho de los menores a mantener contacto con
el otro progenitor; asi mismo, este Supremo Tribunal debe tener presente la

opinion de los mismos.

DECIMO SEXTO.- Que, del analisis de los elementos probatorios en conjunto,

no se ha probado el supuesto de convivencia favorable e identificacion de la
demandante para con sus menores hijos, maxime, si a pesar de que los
menores guardan una buena imagen de ella, han manifestado tener mayor
vinculacion con su padre y tienen una percepcion hostil del entorno materno.
Tampoco se ha probado que el taller al que alude la demandante genere
peligro en la salud de los menores, pues si bien presentd constancias médicas
del menor A.A.P.P (fojas 395-402), en las que se detalla un diagndstico de
hipertrofia adenoidea, pero en dicha documentacion no se precisé la causa de
la enfermedad. Si, se ha acreditado que el demandado brinda tiempo vy
atencion afectiva a los menores sujetos a tenencia, que es una persona con
trabajo, pues del informe social (fojas 174), consta que este tiene el
reconocimiento de sus hijos (opinién de los menores) percibe ingresos por sus
actividades laborales que permite procurar el bienestar material de los menores;
por otra parte, la propia demandante manifestd en el informe social (fojas 179),
que tiene actividades diversas, no tiene una labor fija, sino esporadica, esta en
busqueda de trabajo y que no aporta econdmicamente en la manutencion de
los menores. Que, en tal sentido, se verifica que las alegaciones de la denuncia
vertida por el casacionista tienen base real y juridica por cuanto se constata la
concurrencia de vicios en la valoracion de los medios probatorios. Por esta
razon, se procede a hacer lo que, objetivamente, mas va a beneficiar a los
menores para su desarrollo armonico y equilibrado, hacer “lo mejor para ellos”;

toda vez que, no se ha probado el presupuesto del
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literal b) del articulo 84 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, es decir, los
menores deberan permanecer con la demandante con quien convivieron mayor
tiempo, pero ello no les es favorable, e incluso a la data actual, se tendria que
los menores permanecieron igual o similar tiempo con el padre. Que, en
consecuencia, el recurso de casacidén debe ser amparado al haberse incurrido
en la infraccidn normativa denunciada, que afecta los actos procesales que lo
componen, el que debe ser superado, y asi cumplir con garantizar el derecho al

debido proceso.

6.- DECISION EN CASACION:

Por estos fundamentos, declararon: I) FUNDADO el recurso de casacion (fojas
891), presentado por el demandado Jorge Alexander Pefafiel Varda;
CASARON la resolucién impugnada, en consecuencia: NULA la sentencia de
segunda instancia, contenida en la resolucion N2 10 del 20 de julio de 2016
(fojas 834), que revoco la sentencia apelada, comprendida en la resolucion N2
35, de 3 de noviembre de 2015 (fojas 622), que pronuncié la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima. Y al resolver

como sede de instancia: II) CONFIRMARON la sentencia apelada, contenida

en la resolucién N2 35, de 3 de noviembre de 2015 (fojas 622), que declaro:
infundada la demanda de tenencia interpuesta por Ruth Susan Pefa Vasquez
contra Jorge Alexander Pefafiel Varda respecto de los nifios A.A. y G.J.P.P; fijo

un régimen de visita con externamiento a favor de la demandante el primer y

tercer sabado, segundo y cuarto domingo de cada mes de nueve de la mafana
a cinco de la tarde, asi como martes y jueves de cada semana podra recoger a
los menores a la salida del colegio, y debe retornarlos al domicilio paterno a las
siete de la noche. Exhortaron —por dltima vez- a ambos padres que,
entiendan, dejen de lado intereses personales y actitudes que vayan en
perjuicio de la estabilidad emocional de sus menores hijos; dispusieron que
sin perjuicio del desarrollo de las visitas fijadas, igualmente ambos progenitores
concurran —con sus hijos- a terapias de consejeria psicologica orientadas a
mejorar su relacion paterno y materno — filial, que les permita asimilar pautas

de crianza y disciplina idoneas para el bienestar de sus hijos, por el periodo de
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nueve meses para las mejoras de sus destrezas y capacidades de su rol filial y
puedan arribar a pautas comunes de crianza en beneficio de sus hijos, sujeto a
control y verificacion acreditada por la Jueza de Familia, en forma trimestral,
quien debera aplicar los apremios correspondientes en caso de incumplimiento
de las terapias sicologicas. Sin costas y costos. DISPUSIERON se publique la
presente resolucion en el Diario Oficial EI Peruano, bajo responsabilidad; en los
seguidos por Ruth Susan Pefia Vasquez contra Jorge Alexander Penafiel
Varda, sobre tenencia de menor; y, los devolvieron. Conforma la Sala la Jueza
Suprema sefiora Céspedes Cabala, por licencia del Juez Supremo sefior
Tavara Cordova. Interviene como ponente la Jueza Suprema sefiora Huamani
Llamas.

SS.

HUAMANIi LLAMAS

DEL CARPIO RODRIGUEZ

CHAVES ZAPATER

SANCHEZ MELGAREJO

CESPEDES CABALA

PpallLrr.
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Tenencia y Custodia de Menor:

Para decidir scbre la tenencia y custodia del menor debe
examinarse si la comunidad econdomica, de sentimientos
y de territorio llamada familia es la apropiada para la
crianza del menor.

I CNA Art. IX TP y Art. 3.

\
|

Lima, dieciocho de marzo de dos mil catorce.-

Lj\ SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA: con el acomparnado; vista la causa
“numero mil trescientos ochenta y cuatro - dos mil doce, en audiencia
publica llevada a cabo en la fecha y producida la votacion con arreglo a

Ley, emite la siguiente sentencia:
) I. ASUNTO:

Viene a conocimiento de esta Suprema Sala, el recurso de casacion
interpuesto por el demandado Marco David Melgarejo Cardenas (pagina
trescientos ochenta y cuatro), contra la sentencia de vista de fecha
veinticinco de enero de dos mil doce (pagina trescientos treinta), que
o U confirma la sentencia de primera instancia del cuatro de octubre de dos
mil once (pagina doscientos ochenta y seis), que declara fundada en parte
la demanda, en el proceso seguido por Techy Lisset Martinez Flores,

?zbre tenencia de menor.
-

Il. ANTECEDENTES:

7 1. Demanda:

~ Se tiene ,qu’e’""’Techy Lisset Martinez Flores interpone demanda (pagina
& tre/inta/y nueve, subsanada en la pagina ciento cuarenta y cinco) a fin de

7 . " ; :
/que se le otorgue la tenencia de su menor hijo Marco David Melgarejo
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artinez, sefialando que producto de sus relaciones extramatrimoniales
cdn ell_ demandado ha procreado a su menor hijo que ya tiene siete anos
d ed_'lad. quien desde su estado de gestacion hasta la edad indicada ha
estado bajo su cuidado, puesto que su padre bioldégico nunca cumplié su
rgl de padre. Refiere que si bien en el parto y post parto éste la apoyo
~econdmicamente y de manera ocasional le enviaba sumas de dinero que
oscilaban entre cincuenta a cien nuevos soles cada dos o tres meses,
nunca se preocupo por el menor, ya que nunca le acudié con una pension
adecuada a las necesidades de su hijo. Indica que el dia veintiséis de
diciembre de dos mil nueve, con el pretexto de comprarle regalos por
navidad y afo nuevo, en coordinacion con su tio Isaias Melgarejo, el
demandado le solicitd que su menor hijo pase las fiestas con su padre, sin
poner en duda ni cuestionar su buena fe y por el bienestar de su hijo la
demandante concedié el permiso solicitado, sin saber que a partir de
dicha fecha no veria mas a su hijo. Senala que desde que el demandado
se llevo al menor lo ha aislado totalmente de su persona y de su familia,
desconociendo hasta la fecha donde se encuentre, puesto que lo
mantiene incomunicado; afade que el demandado no tiene domicilio fijo,
viaja constantemente por negocios y no tiene hogar constituido, lo que
hace que su hijo corra el riesgo de que se crie con terceras personas que

no son propiamente su familia.
Z Contestacion de la demanda.

En tanto, Marco David Melgarejo Cardenas contesta la demanda (pagina
cincuenta y tres), senalando que es falso que nunca haya asumido su rol

de padre, por cuanto constante, permanente y casi diariamente estaba

pendiente de su hijo, tanto en su desarrollo socio-psico-emocional como
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unaldemanda que el caso ameritaba. Indica que la accionante ya posee

otra/ compromiso marital y que estaba a punto de dar a luz a su segundo
o : .

hqq, que vive en la casa de su madre de manera hacinada y no adecuada

| e . . - ’ .
para su hijo, aunado al hecho de su precaria e incipiente situacion

‘econémica. Alega que por esa razon, en acto voluntario, sin presion de

ningun tipo, procedié a entregarle a su menor hijo hasta que de a luz,
consiga una vivienda adecuada y mejore su situacion economica. Agrega
que es totalmente falso que la demandante haya trabajado duro para
mantener y educar al menor, ya que ella jamas ha trabajado ni ha tenido
ingreso alguno para gastar en la manutencion y educacion del menor,
siendo que todo lo invertido en su formacion fue realizado por su persona.
Sostiene que la accionante sabe perfectamente cual es su domicilio real.
Finalmente, reconviene y propone régimen de visitas, para que el juez
determine de manera adecuada y prudencial los dias y horas en que la

demandante tendra derecho a la visita de su menor hijo.
3. Puntos controvertidos.

Se fij6 como punto controvertido (pagina noventa y seis) determinar si
procede o no declarar la tenencia del menor Marco David Melgarejo

Martinez a favor de la demandante.
4. Resolucion de primera instancia.

Culminado el tramite correspondiente, el Juez emite la sentencia de fecha
cuatro de octubre de dos mil once declarando fundada en parte la
demanda y disponiendo que el demandado Marco David Melgarejo
Cardenas podra-visitar a su menor hijo todos los dias del mes fuera del

horario escolar, dentro o fuera del domicilio donde radique el menor,

pudiendo retirarlo todos los domingos de cada mes desde las nueve horas
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de\la r;naﬁana hasta las diecinueve horas. La sentencia argumenta que de
.-f'/ conformidad con el articulo 84 del Cédigo de los Nifos y Adolescentes:
“(E)n' caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, el Juez resolvera
tenl'fendo en cuenta lo siguiente: a) el hijo debera permanecer con el
_ p_régeniror con quien convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable;
"\.k _b) el hijo menor de tres afnos permanecera con la madre; y, ¢) para el que
no obtenga la tenencia o custodia del nifio o del adolescente, debe
senalarse un régimen de visitas”. En esa perspectiva, la sentencia indica
que el menor ha convivido con su progenitora hasta la edad de siete anos,
es decir, ha convivido mayor tiempo con su progenitora; tiempo durante el
cual ha estado pendiente de su salud, como se aprecia de las
documentales de las paginas veinticinco a treinta y tres; asimismo el
menor ha venido cursando estudios de primer y segundo grado de
\ primaria (paginas tres a veintiuno). El fallo expresa que la version del
demandado de que su menor hijo le fue entregado en forma voluntaria por
la demandante no se encuentra acreditado en autos y si bien el
demandado prueba haber costeado algunos gastos de vestimenta,
juguetes del menor; sin embargo, respecto del consumo de alimentos no
se tiene certeza que el demandado haya cumplido esas obligaciones.
Asimismo, la sentencia tiene en cuenta que el demandado ha referido que
el menor vive con sus familiares maternos, a lo que debe agregarse que
el demandado sostiene que tiene negocios en diversos lugares del pais,
de lo que se colige que no permanece regularmente con su menor hijo.
Por altimo, la sentencia toma en cuenta que el demandado no ha
cumplido con concurrir a la audiencia complementaria conjuntamente con
el menor, con/!o'c'u'al el Juzgador se ha visto imposibilitado de apreciar la

opiniéon I,B:.\ré"de éste sobre el asunto que le afecte.

-

é/ /5/ Fundamentos de la apelacion.

i
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Mediante escrito de la pagina doscientos noventa y nueve, el demandado
arco David Melgarejo Cardenas, interpone recurso de apelacion contra

2 sentencia de primera instancia, senalando que el juez de la causa no

ha efectuado una debida motivacién y apreciacion légica de los medios
probatorios aportados por las partes. Sostiene que el Juez soélo se ha
" dedicado a constatar el mayor tiempo de convivencia con la demandante,
pero no ha expresado cudles son las condiciones psicologicas,
socioeducativas y materiales que le sea mas favorable al menor. Senala

que se advierte de la recurrida la ausencia de una prueba sustancial, el
cual es el informe social, que debié efectuar la asistente social y psicologa

del equipo disciplinario de la Corte Superior de Justicia de Ucayali, en el

Y\ domicilio de la demandante.
{ 6. Resoluciéon de segunda instancia:

Elevados los autos en virtud del recurso de apelacion interpuesto, la Sala
Superior mediante resolucion de fecha veinticinco de enero de dos mil
doce confirma la resolucion de primera instancia, sefialando que el
“}fi\ demandado ha vulnerado de manera manifiesta el derecho del menor a
tener una familia y a no ser separado de ella, circunstancia que se
demuestra con el hecho de que el recurrente fue renuente a traer al
menor a las audiencias a fin de recibir su declaracion, lo que demuestra
ademas que el demandado no respeta el derecho de la efectividad de las

P4 resoluciones judiciales retardando no solo la resolucion de la presente

g causa, sino también impidiendo que su menor hijo pudiera interactuar y
relacionarse aunque sea durante el desarrollo de la audiencia con su
madre, ademas que no se pueda escuchar la opinion del mismo,
conforme lo prescribe el articulo 85 del Coédigo de los Ninos vy
Adote/speﬁféé. El fallo también senala que la remision de dinero a la
& dre del menor ha sido esporadica de acuerdo a las boletas
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/" plesentadas en autos, ademas de las mismas boletas se advierte que
algunas no corresponden a las necesidades del menor como las
presentadas en las paginas ciento diecinueve, ciento veintitrés y ciento
veintisiete, aunado a que las boletas de consumo de alimentos no
generan certeza que éstos se hayan compartido con el hijo. Respecto del
\ /é'legato referente a que no se han practicado informes multidisciplinarios,
"~ cabe precisar que de acuerdo al articulo 175 del Codigo de los Nifos vy
Adolescentes estas diligencias son facultativas y ademas no se han
verificado por causas imputables al demandado, pese a haber sido
requerido, toda vez que no ha cumplido con asistir a las audiencias con el
menor, siendo que en el incidente de tenencia provisional la Asistente
Social no pudo realizar su trabajo porque el menor no domicilia en la

direccion indicada por el recurrente.

. RECURSO DE CASACION.

La Suprema Sala mediante la resolucion de fecha veinte de agosto de dos
mil doce ha declarado procedente el recurso de casacion interpuesto por
el demandado, por la infraccidon normativa: i) del articulo 3 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes; ii) del articulo 175 del Cddigo de los Ninos y
Adolescentes; iii) del articulo IX del Titulo Preliminar del Caédigo de los
Nifos y Adolescentes; y de manera excepcional por: iv) infraccion
normativa del articulo 139, incisos 3° y 5°, de la Constitucién Politica del

Estado.

IV. CUESTION JURIDICA A DEBATIR.

En el presente caso, la cuestion juridica en debate radica en determinar si
existe infraccion al debido proceso y a la motivacion de las resoluciones

iciales, y si se han infringido las normas sobre tenencia y custodia de

menores.

6
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V.\ FUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPREMA:

1. | debido proceso formal constituye una garantia constitucional que
segura que en la tramitacion de un proceso, se respeten unos
-~ determinados requisitos minimos, tales requisitos, que han sido
objeto de discusién®, en general se considera que abarcan los
siguientes criterios: (i) Derecho a ser oportunamente informado del
proceso (emplazamiento, notificacién, tiempo razonable para
preparar la defensa); (ii) Derecho a ser juzgado por un juez imparcial,
que no tenga interés en un determinado resultado del juicio; (iii)
Derecho a tramitacion oral de la causa y a la defensa por un
profesional (publicidad del debate); (iv) Derecho a la prueba; (v)
Derecho a ser juzgado sobre la base del mérito del proceso; y, (i)
Derecho al juez legal. Derecho fundamental que asiste a todos los
sujetos de derecho a plantear sus pretensiones o a ser juzgados por
auténticos organos jurisdiccionales, creados mediante Ley Organica,
\PJ pertenecientes al Poder Judicial, respetuosos con los principios
v constitucionales de igualdad, independencia y sumision a la ley, y
constituidos con arreglo a las normas comunes de competencia
preestablecidas.
2. Se debe hacer la precision que aqui se ha respetado el derecho a ser
informado del proceso, al juez imparcial, a la publicidad del debate y
/' el derecho de defensa, a la prueba, a ser juzgado sobre el mérito del

proceso y al juez legal, y que tales hechos no han sido cuestionados,

‘Carocca Pérez, Alex. El debido proceso y la tutela judicial efectiva en Espaia.
Normas Legales. Octubre, 1997, pp. A 81 - A 104.

APor ejemplo, para Bernardis, por su parte, considera, siguiendo la jurisprudencia
norteamericana, gque ese “maximo de minimos” estaria constituido por |os requisitos de
-otifncaci@./y”éudiencia (notice and hering). Bernardis, Luis Marcelo de. La garantia
procg;a’f del debido proceso. Cultural Cuzco Editor. Lima 1995, pp. 392-414.
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A_or lo que este Tribunal verificara si existen defectos de la

motivacion.

I'Cabe indicar que: “La motivacion de la decision judicial es una

exigencia constitucional (Articulo 139 incisos 3° y 5%); por
consiguiente, el Juzgador para motivar la decision que toma debe
justificarla, interna y externamente, expresando una argumentacion
clara, precisa y convincente para mostrar que aquella decision es
objetiva y materialmente justa, y por tanto, deseable social y
moralmente®".

En esa perspectiva, debe indicarse, en cuanto a la justificacion
interna (que consiste en verificar que “el paso de las premisas a la
conclusion es légicamente -deductivamente- valido” sin que interese
la validez de las propias premisas), que el orden logico propuesto por
la Sala Superior ha sido el siguiente: (i) Como premisa normativa la
sentencia ha considerado: -) el articulo 84 del Codigo de los Nifos y
Adolescentes en el extremo que establece las consideraciones a
tenerse en cuenta al momento de resolverse la tenencia de un menor
ante la existencia de un desacuerdo: “a) El hijo debera permanecer
con el progenitor con quien convivio mayor tiempo, siempre que le
sea favorable (...) ¢) Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia

del nifio o del adolescente, debe sefalarse un Régimen de Visitas”; -)

el articulo 85 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes: “El juez

especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar en cuenta la
del adolescente”, ya que se tiene que ante la negativa del
demandado a concurrir conjuntamente con el menor, no se ha podido

tomar en cuenta la opinion del éste; lo que habria impedido ademas

realizar los informes multidisciplinarios referidos en el articulo 175 del
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is;jno cuerpo normativo; y, -) el articulo 9.3 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio: “3. Los Estados Partes respetaran el derecho
fJe! nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener

Irelaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

/regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio". (ii)

Como premisa factica la Sala Superior ha indicado: -) la renuencia
del demandado a llevar al 6rgano jurisdiccional al menor a fin de
recibir su declaracion; -) el que haya depositado de manera
esporadica gastos para la alimentacion del menor; y, -) que el menor
pas6 mas tiempo al cuidado de su madre. (iii) Como conclusion la
sentencia considera que el demandado no preserva y tutela el interés
superior de su menor hijo, al no dar cumplimiento a lo ordenado por
la Sala Superior —concurrir con el menor a la audiencia senalada— lo
que ha ocasionado que se decline la integracion familiar, lo que
permitiria aseverar razonablemente y objetivamente que de tener la
tenencia el demandado, la demandante pudiera mantener contacto
con su hijo. Tal como se advierte la deduccion logica de la Sala
Superior es compatible formalmente con el silogismo que ha
establecido, por lo que se puede concluir que su resolucion presenta
una debida justificacion interna.

En lo que concierne a la justificacion externa, ésta consiste en
controlar la adecuacion o solidez de las premisas®, lo que supone que
la(s) norma(s) contenida(s) en la premisa normativa sea(n) norma(s)
aplicable(s) en el ordenamiento juridico y que la premisa factica sea
la expresion de una proposicion verdadera®. En esa perspectiva, este

Tribunal Supremo estima que la justificacion externa realizada por la

4 "/_l’-.- - . . . g . . .
_Atienza, Uel. Las razones del derecho. Sobre la justificacion de las decisiones

//J;udicial ~“En http://razonamientojuridico.blogspot.com.

reso, Juan José y Vilajosana, Josep Maria. Introduccion a la Teoria del Derecho.

_AMadrid, Marcial Pons Editores, Pag. 184.
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_~Sala Superior es adecuada. En efecto, las normas glosadas son

| j.lficientes para resolver el presente caso, toda vez que se relacionan

con el objeto de la controversia. Por consiguiente, no existe infraccion

g las normas relativas al debido proceso y motivacion de las
resoluciones judiciales.

6. Respecto a la supuesta infraccion normativa del articulo 3 del Codigo

de los Nifos y Adolescentes se tiene que los argumentos del

\//’ demandado para fundamentar dicha infraccién no guardan relacion

| con el tema en discusion. En efecto, el referido dispositivo prescribe:

“El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir en un ambiente sano

y ecolégicamente equilibrado”, tal norma hace alusion al deber del

N\ Estado a la defensa de la biodiversidad. Asi Walter Ricardo Rojas

\ Sarapura sefala: “se ha establecido que todo menor de edad tiene el

derecho a residir y lograra su adecuado desarrollo psicologico en un

ambiente saludable, el mismo que esté acorde con la utilizacion

conveniente de los recursos naturales de nuestro pais;

determinandose de acuerdo al articulo 2, inciso 22 y articulo 68 del

Texto Constitucional, que es competencia del Estado proteger la

diversidad biologica y las areas naturales, considerandose que éstos

son patrimonio inalienable de la Nacién; del mismo modo la

legislacion penal reprime los delitos que se perpetren en contra de la

Ecologia, conforme se establece del articulo 304 del Codigo Penal

vigentet.”

7. Sin perjuicio de lo expuesto debemos sefalar que el cuestionamiento

que se hace al lugar en donde viviria el menor con su madre, con su

actual pareja y el menor hijo de ambos, no basta para presumir que

se encontraria en un ambiente no adecuado para su desarrollo,

-~

OJAS SARAPURA Walter Ricardo. Comentarios al Cdédigo de los Nifios y
dolescentes. Peru. Editoria Fecat, Pag. 21.

/
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!//‘\\plhesto que ello significaria a priori considerar que para cautelar la

\'-\

10.

ida de sus hijos, las parejas separadas deban permanecer solitarias
sin poder encontrar los afectos necesarios para la vida en relacion.
ITl‘al idea debe descartarse, no solo por constituir un prejuicio sin
!-e.ustento alguno, como porque supone una infraccién al derecho
fundamental del libre desarrollo de la personalidad; lo que
corresponde, en cambio, es verificar si la comunidad econémica, de
sentimientos y de territorio llamada familia es la apropiada para la
crianza del menor.
En esa perspectiva se tiene que el articulo 8 del Codigo de los Nifos
y Adolescentes garantiza no solo el derecho del menor a vivir en una
familia, sino ademas el deber de los padres a velar porque sus hijos
reciban cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral.
Tal cuidado exige, entre otros supuestos, el cumplimiento de los
mandatos judiciales, dado que ello evidencia el respeto a las normas
juridicas y permite verificar el estado fisico y emocional del menor.
Sin embargo, en el presente caso el recurrente no cumplio con llevar
al menor a la audiencia ordenada por el Juez, impidiendo que se
evallue a éste y observar el trato y el ambiente social en el que se
desarrollaba, lo que demuestra falta de interés en colaborar con el
6rgano jurisdiccional y un comportamiento refiido con el respeto al
ordenamiento legal que no puede ser admitido.

Por consiguiente, debe descartarse el reclamo del recurrente por el
incumplimiento por parte del Juez de no ordenar que se lleve a cabo
un informe social y evaluaciones psicologicas, conforme lo prescribe
el articulo 175 del Codigo de los Ninos y Adolescentes, toda vez que
se ha valorado (en la resolucion de fecha veintiocho de setiembre de

dos mil once del incidente de tenencia provisional) el Informe Social

e )l°/1'58, en el que se da cuenta que el demandado no tiene residencia

o
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\fija_'a y que en el nuevo domicilio fijado por éste se ubica una casa
demolida y cubre la entrada del lote dos bloques de madera, lo que

‘hace constatar que el menor no vive en dicho domicilio. Del mismo

__.-"modo, como se ha senalado antes, el demandado incumplié con

concurrir en compania del menor a las audiencias sefaladas, por lo

que no puede utilizar a su favor su propia negligencia para invocar
una norma cuya ejecucion él mismo se encarg6 de desatender. Por lo
demas, lo expuesto en el articulo 175 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes es una facultad discrecional de Juez, quien cuando
considere que el caso lo amerite recurrira a estos mecanismos
(informe social y evaluacion psicologica), sin perjuicio de extraer de la
conducta de las partes razones suficientes para emitir el fallo que
corresponda.

Por ultimo, en la sentencia de vista tampoco existe infraccion al
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, pues precisamente es en defensa del “interés superior”
del menor que el juez, meritando la conducta del recurrente
(incumplimiento de los mandatos judiciales), la actitud de la madre
(respeto al ordenamiento juridico), la edad del nifio (en la actualidad
nueve anos), el tiempo de permanencia del menor con su madre
(siete afos) ha otorgado la tenencia a la demandante, todo ello en
concordancia con el Ultimo parrafo del articulo 84 del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes que establece que “(...) el juez priorizara el
otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el
derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro
progenitor”.

Estando a lo expuesto no se evidencia que se haya infringido ninguna
de las_normas denuncias; antes bien, ellas han sido correctamente

siicadas e interpretadas.
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VI. DECISION:

Por estos fundamentos, de conformidad con el Dictamen Fiscal Supremo
en lo Civil, y en aplicacion del articulo 397 del Codigo Procesal Civil:
Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Marco
David Melgarejo Cardenas (pagina trescientos ochenta y cuatro), en
consecuencia NO CASARON la sentencia de vista de fecha veinticinco de
enero de dos mil doce (pagina trescientos treinta); DISPUSIERON Ila
publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial "El Peruano”
conforme a ley; en los seguidos por Techy Lisset Martinez Flores con
Marco David Melgarejo Cardenas, sobre tenencia y custodia de menor; y
los devolvieron. Intewinienﬁcomo ponente el senor Juez Supremo

Calderon Puertas.- | !'!

ALMENARA BRYSON

TELLO GILARDI
ESTRELLA CAMA / ;/i‘u

RODRIGUEZ CHAVEZ e S . 2]

CALDERON PUERTAS /L—b

levp/Ymbs.

e e om0 SOV

-----
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SUMILLA: Las normas sobre tenencia y custodia no son
normas fatales, Iimperativas, que no admitan
modificaciones; por el contrario, precisamente porque es
necesario preservar el “interés superior del nifio”, se trata
una regla juridica flexible, que se adecua a lo que lo
favorece y que, por lo tanto, antes que privilegiar los
factores tiempo, edad, sexo o permanencia protege ese
‘interés superior”, considera al menor como sujeto de
derecho y rechaza que se le tenga como objeto
dependiente de sus padres o subordinado a la
arbitrariedad de la autoridad.

irfla, diez de setiembre de dos mil trece.-

LfA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE
,AU TICIA DE LA REPUBLICA: vista la causa nimero mil novecientos

L4
y‘ier‘e a conocimiento de esta Suprema Sala, el recurso de casacidn
n

\

\ terpuesto por la demandada Ana Cecilia Torres del Aguila, mediante

\‘egggo de fecha dieciocho de abril de dos mil doce, obrante a fojas

I.' ochocientos veintitrés, contra la resolucién numero cinco de fecha
| dieciséis de marzo de dos mil doce que, entre otros, revoca la sentencia
de primera instancia que declara infundada la demanda sobre tenencia y
K,reforméndola. la declara fundada y, en consecuencia, otorgan la tenencia
‘// y custodia de los nifios a favor de su padre; asimismo fijaron un régimen

P de visitas a favor de la demandada, con lo demas que contiene.
II. ANTECEDENTES:

1. Demanda:
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Por escrijto de fojas diecisiete, William Fernando Miranda Duenas,

~in rponé demanda de tenencia de menores, tratamiento psiquiatrico y

psi oiognco pensién de alimentos y regimen de visitas, alegando que fruto
de |su ‘matrimonio civil con la demandada procrearon dos menores hijos
Ludianna Jimena Miranda Torres y Guillermo Andrés Miranda Torres, de
siete y tres afios de edad, siendo que hace tres afos la demandada fue
dia] nosticada con trastorno bipolar lo que le produce constante evolucion
y cambio de los estados de animo, lo que determiné su alejamiento del
hogar conyugal debido a su comportamiento cambiante y su agresividad
que hacia imposible la vida conyugal. Agrega que uno de los sintomas
qu adece es el gasto compulsivo, que hizo que después de ocho meses
Ide el.u etiro lo demande por el pago de una pension de alimentos a pesar
Kde h e en ningan momento incumpli® sus obligaciones como padre;
1 ismo, sefiala que sin existir ningun tipo de agresion hacia la
emhndada ésta lo denuncio por maltrato fisico y psicologico y en merito
I ellias se sigue un proceso por violencia familiar y se abrid un proceso
penal por faltas contra el ahora demandante en el que se le absolvio.
%ﬁ/ala que la demandada niega la enfermedad de trastorno de
bipolaridad por lo que trunco todos los tratamientos que recibié a lo largo
, de estos afos reflejandose en su conducta, lo que lleva a pensar que en
algun momento la demandada en fase maniaca y depresiva pueda

ocasionar dafnos psicologicos o fisicos a sus hijos y al recurrente.
# & Contestacion de la demanda:

& Mediante escrito obrante a fojas treinta y seis, Ana Cecilia Torres Aguila,
contesta la demanda, primero, deduciendo excepcion de falta de
legitimidad para obrar del demandante, sefialando que éste abandono el
hogar conyugal, sustrayéndose a obligaciones de padre, lo cual llevo a
que lo demandara por alimentos a favor de sus dos menores hijos, siendo

&asn elfdemandante no podia demandar tenencia pues antes habria sido

-

-

v
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dem§ndado por alimentos; asimismo contesta la demanda, sefialando que
Iﬁfa que respecta a la afirmacion del demandante de que ella adolezca

d enfermedad mental se trata sélo una afirmacion de parte que no se

3. Puntos controvertidos:

Conforme aparece a fojas ciento treinta, habiéndose declarado infundada
la excepcion deducida por la demandada mediante resolucion numero
y luego de declararse saneado el proceso, se fijaron como puntos
ertidos, determinar si debe declararse la tenencia de los menores
na Jimena y Guillermo Andrés Miranda Torres de ocho y cuatro
\aﬁos de edad. a favor del padre demandante; y, como consecuencia de
Ello \fuar un régimen de visitas a favor de la madre demandada; para este

\Jefecto debera determinarse la existencia de una causa debidamente

\""]us ificada, pues las partes reconocen Qque el demandante ha sido

demandado por alimentos antes del inicio del presente proceso.

4. Resolucién de primera instancia:

Culminado el tramite correspondiente, el Juez mediante resolucion
namero veintiocho obrante a fojas quinientos setenta y uno, su fecha
/elntluno de marzo de dos mil once, declard infundada la demanda:

“ fundamentando la misma en:

4.1. Del Informe Psicologico de fojas ciento siete, practicado a la
demandada, no se aprecia que la misma adolezca de trastorno
bipolar o que sea.un peligro para sus hijos; de la Evaluacion

Panmatra de fo;as ciento cincuenta y uno, se concluye que la

@ dema/ dada no presenta psicosis y su personalidad esta dentro de
J
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Ia% parametros normales con rasgos inestables, no indicando la

g‘xistencia de trastorno bipolar que le impida cuidar a sus hijos.

J
Durante las audiencias se llevd a cabo la exhibicién y ratificacion

'de la pericia del Dr. Juan Alejos Zirena en su calidad de neurologo,

del Dr. Victor Orlado Cruz Campos psiquiatra y de la psiquiatra
Rosa Casanova Solimano, quienes no diagnosticaron trastorno
bipolar, pero si personalidad dentro de los parametros normales
con rasgos inestables, trastorno afectivo, no arrojando ningun
trastorno de disfuncién cerebral, trastorno esquizo-afectivo,
depresion, no habiéndose diagnosticado bipolaridad (aunque no se
]{:Iescarté en algunos casos), en tanto que el psiquiatra Paul Enrique

a Adrianzén aprecia que padece de trastorno bipolar. De la
én revista con los menores, la menor Lucciana refiere que quiere a
aqnbos padres, y que quiere vivir con su madre y que su padre los
vis%ite los fines de semana; respecto al menor Guillermo Andrés
Miranda Torres en su entrevista refiere que desea vivir con su

m;imé y que su padre los visite.

— - .- - - -
Se tiene en consideracion que de los cinco psiquiatras y un

psicologo que han tratado a la demandada, uno de ellos ha referido

que su diagnostico con respecto a la demandada es de trastorno

- bipolar pero ha precisado que solo se entrevisto una sola vez con

la demandada; por su parte los psiquiatras restantes, incluyendo al

_psiquiatra del departamento de Medicina Legal, no han llegado a la

conclusion de que la demandada adolezca de trastorno bipolar
pese a que todos ellos también se han entrevistado con la
demandada; razones por las que no se ha acreditado
fehacientemente que la demandada sufra de trastorno bipolar.
Asimismo de los examenes psicologicos de los menores, no se
aprecia que la demandada sea violenta o agresiva con sus hijos;

asimismo respecto al informe social del demandante este vive en la
-

~ casa materna con sus hermanos y es el soporte econdémico de su
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S i.iamilia‘ por ende no se ha establecido que cuente con
disponibilidad para que se ocupe directamente de los nifios como si

'lo hace su madre.
4.4. Los menores en las entrevistas han sefalado que se encuentran a
gusto viviendo con su madre y que ésta no los maltrata y por lo
/ demas expresamente han referido que desean seguir viviendo con

ella y que su papa los visite, siendo asi, conforme a lo dispuesto en
el articulo 85 del Cédigo de Nifios y Adolescentes, debe estarse a

| la opinién de los nifios, esto sumado a que ellos siempre han
|

\estado al cuidado de la madre y que no se puede afectar su
tabilidad.

ndamentos de la apelacién:

Medlanﬁe escrito de fojas seiscientos sesenta y cinco, el demandante
@){)ela la sentencia, fundamentando la misma en que se ha probado que la
\demandada padece de problemas psiquiatricos que nunca ha aceptado,
hablendo intentado ayudarla para superarlos recurriendo a varios
psiquiatras entre los afios dos mil tres y dos mil seis, no aceptando la
demandada un tratamiento psiquiatrico, tal como ha sucedido al no
someterse a la evaluacion psiquiatrica que fue dispuesta en el acto de
audiencia de fecha veintiocho de enero de dos mil diez, no habiéndose
tomado en cuenta la conducta procesal de la demandada: asimismo no se

4 tomé en cuenta el hecho nuevo presentado por su parte, referido a que el

2 dfa quince de marzo de dos mil diez, cuando fue objeto de agresion por
parte de la emplazada, quien le arrojé huevos y luego lo insulté delante de

il sus hijos, golped con un martillo el parabrisas, las lunas del copiloto y los
cuatro faros del auto, luego que €l le negara dar una suma de dinero para

la reparacion de una lavadora, estando a que recibe una pension de
_—~ alimentos de S/-3,300.00 (tres mil trescientos con 00/100 Nuevos Soles),

k_/sm incldir el pago directo del crédito hipotecario de US$ 500.00

/
-
-
-
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(q ini?ntos con 00/100 Dolares Americanos), y los cerca de S/. 7,000.00

(si te,'mil con 00/100 Nuevos Soles) por la matricula de sus hijos en el

Co egflio Jean Le Boulch; asimismo sefiala que la demandada viene

in umpliendo el régimen de visitas y que el colegio ha comunicado su
decision de no renovar la matricula de su hijo para el afio dos mil once;

\ in}iica ademas que sus menores hijos conocen a su actual pareja e hijos
. de ésta, lugar donde se ha acondicionado un dormitorio con todas las
comodidades y que cuenta con las redes sociales necesarias para recibir

el soporte y acompanamiento.
6_[ Resolucién de segunda instancia:

Elevadps los autos en virtud del recurso de apelacion interpuesto, la Sala
1

Superior revoco la resolucion de primera instancia, reformandola declaré

ft.\nd?da la demanda; bajo los siguientes fundamentos:

"\\ 6.1. | Que, luego de la separacion de los cényuges, el padre no
\\ \\ J l desatendié a los menores, pues ha venido cumpliendo con sus
\_ obligaciones alimentarias asi como también ejerciendo activamente

su derecho de patria potestad.

6.2. La demandada pese a no laborar y recibir mensualmente la
pension alimenticia, tanto para su persona como para sus menores
hijos, no ha brindado los cuidados necesarios para un optimo
desarrollo integral de los nifios, toda vez, que en el caso del nifo

Vi Guillermo Andrés Miranda Torres, la Institucion Educativa FAP

Joseé Quinones no le renovo la reserva del derecho de matricula del

ano dos mil diez, asi como tampoco el Colegio Jean Le Boulch

il para el afo escolar dos mil once, y en ambos casos por haberse
presentado serias dificultades en el manejo conductual del citado

nifo; el mismo que se corrobora con la pericia psicolégica de fojas

ciento diez que establece que el citado menor presenta trastorno

7 _l}_ipef'cfinético disocial; que conforme a la carta notarial remitida por

6
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el demandante al Colegio Jean Le Boulch, con fecha veintidés de
diciembre de dos mil diez se sefiala “...debo sefialar que el
cg?npfiomfso adquirido por mi persona de llevar a mi hijo a terapias
d;urante el ano 2010 no ha sido cumplido porque lamentablemente
no ejerzo en la actualidad la tenencia de mi hijo, y
lamentablemente la madre de mi hijo Guillermo a pesar de varios
intentos de llevarlo no colaboré con este compromiso”; asimismo se
senala que al ser preguntada a la demandada en la audiencia
Upica si sus hijos concurren a las terapias psicolégicas, manifestd
ql(ue no, y ademas se toma en cuenta la respuesta de la
d ndada en cuanto senala que si tiene conocimiento de los

/"'f)rcli;bl mas de conducta que tiene su hijo, pero que no lo ha podido

LII}J@r por factor de dinero y tiempo del menor, lo cual a
'\con\,sideracién de la Sala Superior no se condice con la realidad,

\ j,uesH en autos ha quedado debidamente establecido que el
X

N

6.3.

demandante cumple con sus obligaciones alimentarias, mas aun, si
/

~._la pfopia emplazada admite a fojas quinientos diecinueve, que el

actor se encuentra al dia en el pago de los alimentos.

Asimismo se toma en cuenta las evaluaciones psicolégicas y el
informe social relacionado con los menores, que no son favorables,
al establecerse que si bien los menores cuentan con una
inteligencia superior a lo normal, sin embargo tienen regular
rendimiento escolar, lo que demuestra que la madre no les brinda
los cuidados necesarios para su formacion integral.

Se observa que la demandada no tiene un adecuado control de
emociones, conforme se verifica con la constatacion policial de
fecha quince de marzo de dos mil diez ante la Comisaria de Santa
Felicia, de fojas cuatrocientos ochenta y cinco; en las que se indica
que la denunciada cogi6 unos huevos y los lanzé contra su

conyuge-en presencia de sus menores hijos, ademas saco un

~_—~martillo metalico y causo dafos materiales al vehiculo del actor
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nfgrme lo corrobora el efectivo policial de la Comisaria de Santa
F liﬁéia y el vigilante Pablo Layme Vilca, asi como las fotografias de
ij $ cuatrocientos ochenta y seis, lo que no resulta favorable para
er esarrollo integral de sus menores hijos.
/Ademas se aprecia del cuaderno de medida cautelar de regimen
de visitas provisional a favor del accionante que la demandada no
ha cumplido con lo ordenado por el organo jurisdiccional, conforme
a las constancias policiales de fojas cincuenta y cuatro, cincuenta y
seis, cincuenta y siete, cincuenta y nueve y sesenta, y no ha
ggrantizado el derecho de los nifios de mantener el contacto con su
ga? habiendo incluso sido requerida mediante resolucion de
:\ﬂete de agosto de dos mil nueve, lo que ha dado como
COnse)éuencia que el demandante se vea impedido de llevar al
ﬂ‘heﬁf/nr Guillermo Miranda a las terapias psicolégicas especializadas
\?ln modnfrcacmn de conducta, condicionadas por los Centros
Educfatlvos “José Quifiones” y “Jean Le Boulch”, para que pueda

“eontiniar con sus estudios escolares, lo que ha motivado que al

nifio no se le permita continuar con sus estudios en dichos centros
educativos.

Ha sido tomado en consideracién lo sefialado en el Preambulo de
la Convencion sobre los Derechos del nifio, que dice que el nifo,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension en concordancia con el articulo 9.3 de dicha
Convencién, que prescribe “Los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio, que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regu!ar salvo si ello es contrario al interés superior
del nino” y los articulos 74, 84, 88 del Cddigo de los Nifios vy

Adolescentes
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-~ 3
6}. kn tal sentido, la Sala Superior revoca la sentencia recurrida asi
/ _,fcomo tambien fija un régimen de visitas a favor de la madre a

/’ efectos de mantener el vinculo materno filial.

/iu. RECURSO DE CASACION:

' La Suprema Sala mediante la resolucion de fecha cinco de julio de dos mil
| doce ha declarado procedente el recurso de casacion interpuesto por la
demandada Ana Cecilia Torres del Aguila, por la infraccién normativa de
los articulos IX y X del Titulo Preliminar y de los articulos 84 y 85 del
Codigo ﬁe los Nifios y Adolescentes; asi como el articulo 139 incisos 3° y
5° dé la
rqéndas‘l. infracciones con claridad y precision sefialandose ademas la
lﬁmde\nma/de ellas en la decision impugnada.

/ |

(\:: 3 uggnou JURIDICA A DEBATIR:

onstitucion Politica del Estado, al haber sido expuestas las

n el presente caso, la cuestion juridica en debate radica en determinar si
‘\' . JI . - - . .. ’
se han D{rlngldo las reglas del debido proceso y motivacién, asi como las

«», /" normas referidas a tenencia y custodia de menores.

l. V. FEUNDAMENTOS DE ESTA SUPREMA SALA:

PRIMERO.- Que, el debido proceso formal constituye una garantia
constitucional que asegura que en la tramitacion de un proceso, se
4 Fespeten determinados requisitos minimos'. Tales requisitos, que han sido
objeto de discusiéon®, en general se considera que abarcan los siguientes
criterios: (i) Derecho a ser oportunamente informado del proceso

(emplazamiento, notificacién, tiempo razonable para preparar la defensa);

'Carocca Pérez, Alex. El debido proceso y la tutela judicial efectiva en Espana.

Normas Legales. Octubre, 1997, pp. A 81 - A 104.
7 Z Por ejemplo, _para Bernardis, por su parte, considera, siguiendo la jurisprudencia
<_/ - norteamerieana, que ese ‘maximo de minimos” estaria constituido por los requisitos de
' notrﬂpaclén y audiencia (notice and hering). Bernardis, Luis Marcelo. La garantia

/prﬁcesal del debido proceso. Cultural Cuzco Editor. Lima 1995, pp. 392-414

9
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/(' Derecho a ser juzgado por un juez imparcial, que no tenga interés en
/ un eterminado resultado del juicio; (iii) Derecho a tramitacién oral de la
; causa y a la defensa por un profesional (publicidad del debate); (iv)

Derecho a la prueba; (v) Derecho a ser juzgado sobre la base del mérito
del.proceso; (vi) Derecho al juez legal. Derecho fundamental que asiste a
todos los sujetos de derecho a plantear sus pretensiones o a ser juzgados
por auténticos érganos jurisdiccionales, creados mediante Ley Organica,
pertenecientes al Poder Judicial, respetuosos con los principios

constitycionales de igualdad, independencia y sumisiéon a la ley, vy

const Os con arreglo a las normas comunes de competencia
/

prz?,esta lecidas

S O.- Que, se advierte que la recurrente sostiene que la resoluciéon

Cll\es ion'lada nNo se encuentra debidamente motivada. En realidad, como
se dprecia, no cuestiona en si el debido proceso ni en estricto defectos de
otivacic;, sino el material probatorio, con todo debe sefialarse que aqui
se haJe/spetado el derecho a ser informado del proceso, al juez imparcial,
a la publicidad del debate y el derecho de defensa, a la prueba, a ser
juzgado sobre el mérito del proceso y al juez legal. Nada de eso se ha

. cuestionado por lo que este extremo del recurso debe ser rechazado.

TERCERO.- Que, siendo ello asi, y haciéndose la precisiéon respectiva,
este Tribunal Supremo verificara si la resolucién impugnada se encuentra
_~indebidamente motivada. Cabe indicar que: "La motivacion de la decision

) ::"; Judicial es una exigencia constitucional (Art. 139 incs. 3° y 5°; por
consiguiente, el Juzgador para motivar la decision que toma debe
Justificarla, interna y externamente, expresando una argumentacion clara.
precisa y convincente para mostrar que aquella decision es objetiva y

materialmente justa, y por tanto, deseable social y moralmente™.

P e -
N 3 pfimer Pleno Casatorio, Casacion numero 1465-2007-CAJAMARCA En: El Peruano.

//Separata Especial, veintiuno de abril de dos mil ocho. p. 22013.
,
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CUARTO.- Que, en esa perspectiva, debe indicarse, en cuanto a la
justifigacién interna (que consiste en verificar que "el paso de las premisas
donclusubn es ioglcamente -deductivamente- valido” sin que interese

SIIa Superior ha sido el siguiente: (i) Como premisa normativa la
sentencia ha considerado dos normas fundamentales: a) el articulo 81 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, que en caso de desacuerdo la
tenencia la resuelve el juez dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento; y, b) el articulo 84 del Caodigo de los Nifios y Adolescentes,

remo que prescribe que el juez priorizara el otorgamiento de la

teﬁencfia O custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifa o
édolesp te a mantener contacto con el otro progenitor. (ii) Como
isa factica la Sala Superior ha advertido que los menores han sido
)&de\scwdados y que la madre tiene un caracter inestable. (iii) Como
co clusioén la sentencia considera que la demanda debe ser amparada.
\TEJ como se advierte, la deduccién légica de la Sala es compatible
formalmente con el silogismo que ha establecido, por lo que se puede

concluir que su resolucion presenta una debida justificacién interna.

~QUINTO.- Que, en lo que concierne a la justificacion externa, ésta
consiste en controlar la adecuacién o solidez de las premisas®, lo que
supone que la(s) norma(s) contenida(s) en la premisa normativa sea(n)
norma(s) aplicable(s) en el ordenamiento juridico y que la premisa factica
sea la expresion de una proposicion verdadera®. En esa perspectiva, este
Tribunal Supremo estima que la justificacién externa realizada por la Sala
Superior es adecuada. En efecto, las normas indicadas son las correctas
para resolver el presente caso, pues las premisas normativas aluden a
dispositivos referidos a la tenencia y custodia de menores, los que

Atlenza Manuel Las razones del derecho. Sobre la Justificaciéon de las decisiones

‘E.,IG‘ICJB*ES En http://razonamientojuridico. blogspot.com.
Moreso, Juan José y Vilajosana, Josep Maria. Introduccion a la Teoria del Derecho.

~~ Madrid, Marcial Pons Editores, Pag. 184.
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séntenc 3, han sido concordados con el Preambulo y el articulo 9.3. de la

"Conver}" on sobre los Derechos del Nifio. A su vez, la premisa factica

corresp’jlo de al material probatorio existente. Dada la correccién de la

pren}iéa ormativa y factica, la conclusién a la que se arribd fue la
\ ad/e’éuad , existiendo debida justificacion externa.

SEXTO.- Que, en lo que respecta a los problemas especificos de
motivacion se tiene que, existe motivacién aparente cuando en una

determinada resolucion judicial parece que se justifica la decision pero su

cc;ﬂ ido no explica las razones del fallo: que existe motivacion
jﬁsuﬁc{e te cuando no hay un minimo de motivacién exigible y que existe

/ ,.fﬁbrfvat_l‘;icjn incongruente cuando se dejan incontestadas las pretensiones

[ o se \lﬁdesvia la decision del marco del debate judicial’. Tales
inccfrrec‘g:iones no se encuentran en la sentencia recurrida. Asi, como se

a presentado en lineas precedentes, se ha justificado la decision tanto
enéel as_}.becto de los hechos como en el normativo, hay argumentacion
prolij?; se han contestado las pretensiones existentes, como se puede
apreciar del relato detallado de los eventos sucedidos entre las partes y

\". de las normas legales utilizadas. En tal sentido, este Tribunal Supremo
estima que se ha fundamentado el por qué del sentido del fallo y se han

contestado rigurosamente las pretensiones existentes.

/ §_E_Tl_m.- Que, por otra parte, debe verificarse si, como sefala la

sy

recurrente, no se ha tomado en cuenta que el hijo debe permanecer con
el progenitor con el que vivi6 mas tiempo, y que se ha incurrido en error
cuando se menciona que sus hijos tienen regular rendimiento cuando en
el caso de Guillermo Andrés tiene un promedio de catorce y la menor
Lucianna Jimepa"‘e’el"de excelente; situaciones ambas que vulnerarian el

_—articulo §4"d'éf referido cuerpo legal. Asimismo, debe verificarse si al no
.~ ,’

o

-

/'/
—it

,/-Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente nimero 0037-2012-PA/TC.
”
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tomarse en cuenta la opinion de los menores, se ha vulnerado el articulo

85 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

AVO.- Que, sobre el particular debe mencionarse que los articulos IX
del Codigo de los Nifios y Adolescentes hacen referencia al interés
perior del nifio y a los procesos de menores como problemas
humanos’. Se trata de normas principistas que guian la interpretacion del
resto del articulado del referido Cédigo y que deben atenderse, tanto por
ser dispositivos legales vigentes como porque responden a los Tratados
Internacionales suscritos por el pais (por todos: Convencion Internacional
dexlpl];g%echos del Nifio). Siendo ello asi las infracciones alegadas por la
r 'urr?nte al articulo 84 y 85 del Codigo de los Nifios y Adolescentes®
referidos a las facultades del juez en los casos de tenencia y a la
rl‘ecésicl]\ad de escuchar la opinion del nifio deben ser interpretadas en el

\ A
margo de las normas principistas antes senaladas.

\

VENQ.- Que, establecidos los parametros legales antes senalados, se

\ '; .
obseiva que, con respecto a la permanencia de los menores con el

7 Articulo 1X.- Interés superior del nifio y del adolescente.- En toda medida
concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobierncs Regionales,
Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accién de la sociedad, se
considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus
derechos.

Articulo X.- Proceso como problema humano.- El Estado garantiza un sistema de
administracion de justicia especializada para los nifios y adolescentes. Los casos sujetos

_“a resolucion judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios o adolescentes

" seran tratados como problemas humanos.

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

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

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

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

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

culo 85.- Opinion.- El juez especializado debe escuchar la opinion del nifo y tomar
en cuenta la del adolescente.
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rogenitor que los tuvo mas tiempo, debe sefialarse que, en efecto, el

;
a IC}JlO 84.1 menciona que ello es asi, pero dicho dispositivo culmina con

s,fguiente frase: “siempre que le sea favorable”. No se trata, por tanto,
una norma fatal, imperativa, que no admite modificaciones: por el

a?e! nifo”, se trata de una regla juridica flexible, que se adecua a lo que le
favorece y que, por lo tanto, antes que privilegiar los factores tiempo,
edad, sexo o permanencia protege ese “interés superior’, considerando al
menor como sujeto de derecho y rechazando que se le tenga como objeto

de pep;ii :

autéfidad.
|

te de sus padres o subordinado a la arbitrariedad de la

si expuestas las cosas, aunque la permanencia del nifio con
S progenitores es un elemento a considerar, tal hecho cede
| evento no sea favorable a él. Lo mismo que se ha dicho sobre
el a |culb 84.1 debe sefalarse con respecto al articulo 85 del Cédigo de

ode

mo% y Adolescentes, es decir, la opinion de los menores es
portantj pero debe ser evaluada con el conjunto de medios probatorios

existentes, a fin de determinar qué es lo que conviene al menor.

N
DECIMO.- Que, en lo relacionado al error en el promedio escolar de los
\ menores, se observa por la propia declaracion de la recurrente en su
recurso de casacion y por lo expuesto a fojas ochocientos doce que
Guillermo Andrés tiene un promedio por debajo del regular, pues apenas
llega a trece ponto setenta y ocho, siendo que en el contexto de su

Informe Psicolégico lo tiene como persona de inteligencia superior. En

/K

~7 cambio, conforme se aprecia a fojas ochocientos once, si es verdad que
Lucianna Jimena tiene un promedio destacado (AD). No obstante, esa
equivocacion de la Sala Superior no sélo no genera nulidad alguna, sino

ademas en nada modifica la contundencia de sus afirmaciones.

UNDECIMO.- Que, en efecto, el promedio escolar es sélo uno de los

factores-fomados en cuenta para dictar la sentencia; a ello se ha

- //
P
/
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agregado que a Guillermo Andrés no se le haya renovado la matricula del
ano dos mil diez en la Institucién Educativa FAP “José Quifiones” ni en el
s mil once en el “Colegio Jean Le Boulch”, y en ambos casos por

problemas de conducta del menor, que no han merecido Ia vigilancia y el
co tpol deseable por parte de la recurrente, mas aun cuando ha
h testado en Audiencia Unica que “no ha podido llevar (a su hijo al
p [ICO|OQO) por factor dinero y tiempo del menor’ cuando se ha acreditado
el cumplimiento de las obligaciones alimentarias por parte del padre.
Asrm:s’mo si bien, como se ha dicho, el promedio de notas de Lucianna

Ji
rgZuci_ls

rt‘:londe e vive. Alli el ambiente es inadecuado para ambos menores. Asi,

co orme lo expone el Informe Psicologico (fojas ciento trece), Lucianna

hrm ha, que tiene inteligencia superior con coeficiente ciento doce, es
\ |

es bueno, no es menos verdad que la educacién no puede

a la actividad escolar, sino se desarrolla también en la casa

te bién| una nifia con “autoestima por debajo de lo normal, con
sémf{_nziﬁntos de inferioridad y desvalorizacién” y con “sindrome de nifia
ma!tr.'atada'i Por su parte, Guillermo Andrés, sefala el Informe
Psicologico, que también tiene una inteligencia superior con coeficiente
ciento quince, es “fronterizo a nivel social’ y, tal como se ha relatado en
lineas precedentes, ha tenido problemas de conducta en los dos colegios
donde ha estado. Todo ello demuestra que la madre no ha desempenado
de manera debida su labor de resguardo y cuidados necesarios para su

~formacion.

DUODECIMO.- Que, a ello, debe ariadirse, como lo ha hecho la sentencia

impugnada:

* Que el médico neurdlogo y psiquiatra de la Clinica Medlab ha
senalado que trat6 a la recurrente porque presenta trastorno afectivo
y que le realizoé dos evaluaciones para descartar trastorno



Ve
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neuroldgico, y que a la tercera sesion (que iba a servir para descartar

l7fn posible trastorno bipolar) la ahora demandada ya no concurrio.

,”Que el psiquiatra del Instituto Nacional de Salud Mental “Honorio

/ Delgado” refiere haber tratado a la madre de los menores que

entonces padecia “depresiéon mayor” y que, dado el grado de

desconfianza que tenia, le pididé descartar trastorno esquizoafectivo,
no concurriendo la paciente a ninguna otra cita.

* Que la Historia Clinica obrante de fojas doscientos sesenta y ocho a
doscientos setenta informa que la recurrente padece episodio
deprésivo moderado, D/C trastorno bipolar, lo que fue ratificado por el

sdico tratante.

* /Que la pericia psicologica practicada a la casante sefialé que sufre de

( tr. o de ansiedad generalizada.
\ Q&e ; lo expuesto se afiade que la recurrente no tiene un adecuado
\Qo troq de sus emociones, habiendo lanzado huevos y golpeado con

% un marhlllo el auto del demandante.

@ClﬁG/TERCERO.- Que, lo expuesto permite concluir que en nada se
han vulnerado los articulos 84 y 85 del Codigo de los Nifios y

SN Adolescentes, pues ellos han sido evaluados en el contexto del desarrollo

de los menores, del actual cuidado que se les brinda y teniendo como
norte el principio del “interés superior del nifio” y que un proceso de
menores es siempre un problema complejo cuya solucion se da con la
evaluacion exigente del material probatorio, como se ha hecho en el

presente caso.

VI. DECISION:

Por estas consideraciones y conforme a lo establecido en el articulo 397
del Codigo- Procesal Civil: Declararon INFUNDADO el recurso de
cas_.ae'ré'h interpuesto por la demandada Ana Cecilia Torres del Aguila, de

/ff—::cha dieciocho de abril de dos mil doce, obrante a fojas ochocientos

16
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veintitrés; en consecuencia NO CASARON la sentencia de vista del
dieciséis de marzo de dos mil doce, que corre a fojas setecientos treinta y
tres; DISPUSIERON la publicacion de la presente resoluciéon en el Diario
Oficial “El Peruano” conforme a ley; en los seguidos por William Fernando
Miranda Duefias contra Ana Cecilia Torres del Aguila, sobre tenencia y

custodia de menor; y los devolvieron; interviniendo como ponente el senor

Juez Supremo Caldeﬁastillo.—
Ss. | .'

|
ALMENARA BRYSO"@J bg

HUAMANI LLAMAS

1,
{

ESTRELLACAMA /|

RODRIGUEZ CHAVEZ .~ e

.'/'_ >

CALDERON PUER e,//j ~~
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SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 1303-2016
CAJAMARCA
TENENCIA'Y CUSTODIA DE MENOR

La prueba debe ser valorada en su integridad, de manera conjunta y
razonada, acorde a la naturaleza de la litis con estricta sujecion a las
alegaciones de las partes; hacer lo contrario constituye afectacién al
Debido Proceso, especificamente a la Adecuada Motivacion y
Valoracién de los Medios Probatorios.

Lima, seis de marzo

de dos mil diecisiete.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA: Vista la causa nimero mil trescientos tres - dos mil dieciséis; en Audiencia
Publica de la fecha; producida la votacion de acuerdo a ley, y de conformidad con el

Dictamen Fiscal emite la siguiente sentencia:

I. ASUNTO: --- - - - ——

En el presente proceso de tenencia y custodia de menor, mediante escrito de fojas

doscientos sesenta y seis, el demandado Clodoaldo Alexsender Castillo Espinoza
ha interpuesto recurso de casaciéon contra la sentencia de vista, de fecha nueve de
diciembre de dos mil quince, de fojas doscientos veintisiete, expedida por la Sala
Especializada Civil Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca; que

confirma la sentencia apelada de fecha treinta de setiembre de dos mil catorce, que

declaré fundada la demanda de Tenencia y Custodia de Menor.

Il. ANTECEDENTES: -- - - - - -
DEMANDA: - -

La demandante Sonia Maricela Tasilla Ortiz pretende la tenencia de su menor hija

Jennifer Daneira Castillo Tasilla quien tiene cinco afios de edad, a efecto que se le

reconozca y se le otorgue judicialmente a la demandante de la que se vio privada al

haber sido arrebatada por el demandado. - - —

La demandante sostiene como soporte principal de su pretension que:
1) Producto de las relaciones convivenciales con el demandado procrearon a la
menor Jennifer Daneira Castillo Tasilla. Durante la convivencia ha sido objeto

de maltrato fisico y psicologico por los celos enfermizos del demandado quien le

ha cortado la ropa y la amenazaba con botarla desnuda a la calle.

-1-
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El uno de enero de dos mil once, luego de una fiesta de afio nuevo el
demandado la agredio fisicamente, continu6 en la casa tratandola de ahorcar y
la encerrod, por lo que recién saliendo el cuatro de enero hizo la denuncia por
violencia familiar a la Tercera Fiscalia Provincial Civil y de Familia de Cajamarca
(caso Numero 1706040703-2011-3-0), entidad que con la Policia Nacional del
Peru pretendid recuperar a su hija, lo que no pudo lograrse y que por
desconocimiento se le indujo a desistirse del proceso quedando archivado.-------
El demandado no hizo caso a las medidas de proteccion dictadas a su favor, por
el contrario continud insultandola en la calle; por lo que nuevamente interpuso
denuncia por violencia familiar en la modalidad de maltrato psicoldgico ante la
Segunda Fiscalia Provincial Civil y Familia iniciandose un proceso ante el
Segundo Juzgado de Familia donde se declara la rebeldia del demandado vy

que solicitada una conciliacién para tener a su hija quien es cuidada por sus

abuelos paternos no prosperé por inasistencia del demandado.
Urge la tenencia de la menor desde que vive en un cuarto alquilado y por el
cuidado de sus abuelos paternos que son personas mayores de edad y
habiendo vivido con el recurrente la menor arrebatada estaria necesitando de

tratamiento psicoldgico y otros complementarios.

CONTESTACION: - - -

Mediante escrito de fojas sesenta y cuatro, el demandado Clodoaldo Alexsender

Castillo Espinoza contesta la demanda, alegando principalmente que:

1.

2.

Es falso el maltrato atribuido siendo que la demandante abandoné el hogar y la
Fiscalia de Familia le ha dado la custodia y tenencia de su menor hija desde el
diecinueve de abril de dos mil doce. Siempre la ha tratado con mucha

consideracion siendo que la menor vive con el recurrente por tres (3) afios asi

como con sus padres. - -
Es cierto que la denuncia efectuada por la demandante ella se desistié al tener

conciencia de que era la problematica. - - -
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3. Es falso que la demandante haya cuidado de la menor pues la tiene desde los
dos (2) afios a quien no le falta nada, siendo que a la demandante le gustan los

clubes nocturnos teniendo una nueva pareja.

4. Es falso que viva en cuarto alquilado y que le haya arrebatado a nuestra hija pues
fue ella quien se alejo de la familia debiendo invocarse el Principio del Interés

Superior del Nifio. - - - - -

RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA:

El Tercer Juzgado Especializado de Familia de la Corte Superior de Justicia de

Cajamarca, mediante resolucién de fecha treinta de setiembre de dos mil catorce,
obrante a fojas ciento ochenta y cuatro, declara FUNDADA la demanda, fijandose el
régimen de visitas abierto, sin costas ni costos en mérito a los siguientes fundamentos:
De lo actuado y de los medios probatorios se tiene que la menor en un inicio ha vivido
con ambos padres por dos (2) afios aproximadamente siendo que a la separacion la
menor quedo con el demandado en casa de los padres de éste. Si bien el padre puede
pernoctar en algunas oportunidades en el domicilio de sus padres y asumir la
responsabilidad de compartir algunas actividades por el bienestar de su hija, también lo
es que quien la ha cuidado por la noche es la abuela paterna pese a su avanzada edad,
con quien incluso la nifa duerme. La madre también ha tenido cuidado de la hija
durante el dia asumiendo en ocasiones la laborar de llevar y recoger a su hija de su
colegio, admitiendo el demandado que la madre ve siempre a la menor por las tardes.
Del informe social de fojas sesenta y ocho se desprende que la madre ha venido
laborando en una ferreteria en el horario de tres a seis de la tarde, con un ingreso de
cuatrocientos al mes, residiendo con su nuevo conviviente, habiendo la trabajadora
social dicho que en el hogar materno la menor se desarrollara favorablemente en los
aspectos biopsicosocial recomendando que la actora es quien tenga a la menor, que
del informe psicolégico se establece que la actora no evidencia indicadores
significativos que impliquen trastornos a nivel afectivo, conductual o mental que
importe peligro para las personas de su entorno. En cuanto al padre del informe social
de fojas ochenta y cuatro, se consigna que vive con su hija, sus padres y dos

hermanos mayores, que la nifia no se mostro integrada en el hogar paterno y que
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manifestd que desea vivir con la madre porque la atiende, concluyendo la trabajadora
social que en el hogar del demandado existe promiscuidad familiar y hacinamiento y
que existe relacion afectiva entre el padre y la menor, manifestando el demandado que
labora cuatro (4) dias y descansa cuatro (4) dias con un ingreso mensual de mil soles
(S/.1,000.00) y de su informe psicolégico se indica que no presenta indicadores de
trastornos en su personalidad o conducta que lo convierta en una persona peligrosa
para su entorno familiar. Sobreslasmenor:sestienesqueshasmanifestadosquesdeseanvivir
con su papa pero luego sostiene que no sabe con cual de sus padres vivir pero que si
desea que la visiten acotando que si quiere ir a vivir con su mama pero que su papa a
veces no quiere, que su abuela paterna le sefiala que no vaya a vivir con su mama
porquesiesvaraspegar, considera a su madre como una figura muy importante con la
que muestra cierto grado de identificacion, siendo su abuela paterna importante y
significativa. No hay indicadores de maltrato fisico, ni negligencia en el cuidado, que la
menor muestra apego afectivo tanto con la madre como con la abuela paterna mas que
con el padre. Si bien no se evidencia descuido en la salud y educaciéon de la menor la
misma ha desarrollado un adecuado apego afectivo con la madre y con la abuela
paterna las que se han convertido en su mayor soporte emocional; sin embargo,
estando a que el ambiente en el que ha venido creciendo no es el mas adecuado por la
promiscuidad familiar y hacinamiento que alli existe segun la trabajadora social es que
resultado adecuado a su interés que la tenencia la ostente la madre. fieniendo=en
cuenta lo previsto por el articulo 84 del Codigo de los Nifnos y Adolescentes, habiendo
la nifa convivido inicialmente con ambos padres y habiendo seguido compartiendo la
madre espacios con su hija de manera permanente por o que en estricto no puede
considerarse que sea el padre el unico que haya asumido de manera responsable el
ejercicio de su paternidad, la que no solo importa el vivir bajo el mismo techo con la hija,
sino cuidarla, inculcarse valores, preocuparse por su bienestar, por su salud, entre

otros. -- - - - - -—-

RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA:

La Sala Especializada Civil Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca,

mediante resoluciéon de fecha nueve de diciembre de dos mil quince, obrante a fojas
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doscientos veintisiete, confirmé la sentencia apelada que declaré fundada la demanda,

en meérito a los siguientes fundamentos: ---- - -

La interpretaciéon de los articulos 81, 84 y 85 del Codigo de los Nifios y Adolescentes
debe estar seguida por el Interés Superior del Nifio o Adolescente lograndose la
solucion mas favorable al menor. El juzgador debe contrastar la opinién del menor si es
espontanea y si resulta ser la mas favorable al menor. Las reglas sobre tenencia deben
ser entendidas como flexibles que deben adecuarse a lo que mas favorezca al menor,
pues sobre ellas debe privilegiarse el Interés Superior del Nifio, como asi lo ha dicho la
CortenSupremarenslanCasacion=1961=2042. De lo actuado en el presente caso se
desprende que la menor pese a estar aparentemente al cuidado del demandado
porque en realidad lo sustituye y apoya su familia, no ha dejado de experimentar
momentos de convivencia con la accionante, en los que ésta ultima se ha desenvuelto
atendiendo responsablemente los cuidados y necesidades de su hija, a lo que se suma
gue la menor en horas a que es devuelta por la madre se encuentra al cuidado de su
abuela paterna quien se ocupa de su alimentacién y cuidado, con quien pernocta
puesto que el demandado acude en forma ocasional a este inmueble conforme a lo
expresado por la nifia en su declaracion referencia, todo ello permite concluir que la
apelada ha sido emitida conforme a derecho y a lo actuado, mas aun teniendo en
cuenta el informe social de la actora y del demandado de los que se desprende que la
actora tiene un ambiente mas favorable para la menor en el que podra desarrollarse
de mejor manera en los aspectos biopsicosocial a diferencia del ambiente
ofrecido por el demandado que se caracteriza por la promiscuidad familiar y

hacinamiento en el que la menor no se muestra integrada.

RECURSO DE CASACION: - - -

Contra la resolucién dictada por la Sala Superior, la parte demandada, interpuso

recurso de casacion, el mismo que ha sido calificado mediante resolucion de fecha
tres de mayo de dos mil dieciséis, que declar6é procedente el recurso de casacion por
las causales de: i) Infraccion normativa material de los articulos 84 inciso a) y 85
del Cédigo de los Nifnos y Adolescentes.- Sosteniéndose que: a) Senalan los

articulos invocados que el Juez decidira en los procesos de Tenencia teniendo en
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cuenta quién es el progenitor con quien el menor ha vivido mas tiempo, ademas de
considerar la opinion presentada por el menor al juzgador en la Audiencia respectiva;
b) En el caso particular, se ha probado que su menor hija vive con el recurrente desde
que nacié hasta la actualidad a quien le ha cubierto todas sus necesidades
responsablemente para su normal desarrollo, no habiendo las Instancias de Mérito
tenido en cuenta lo dicho por la menor en la Audiencia Unica donde manifesté que
desea vivir con el padre, teniendo la Sala solo en cuenta lo expresado ante el
Psicdologo; y €) Se debe tener en cuenta que las pericias no obligan al juzgador, asi lo
ha sostenido la Corte Suprema de Justicia dado que pueden ser equivocadas y ser
elaboradas de favor. ii) Infracciéon del articulo 122 inciso 3 del Cédigo Procesal
Civil y articulo 139 inciso 5 de la Constitucion Politica del Peru.- Habiéndose
declarado procedente de manera excepcional, a fin de determinar si la sentencia de
vista contiene un adecuado y completo analisis de los agravios planteados en el
recurso de apelacién y/o razonamiento con la logicidad y coherencia y justificacion

interna y externa que se espera de las decisiones de este poder del Estado. --------------

lll. MATERIA JURIDICA EN DEBATE: --- - - -

Es necesario establecer si la Instancia de Mérito ha afectado el Derecho al Debido

Proceso; especificamente el Derecho a la Motivacion de las Resoluciones Judiciales; y
descartado ello determinar si procede disponer la restitucion de la menor teniendo en

cuenta quién ha vivido mas tiempo con la menor y cual es la opinion de esta. -------------

IV. EUNDAMENTOS: - - - -
PRIMERO.- Que, el recurso de casacion tiene como fines esenciales la correcta
aplicacion e interpretacion del derecho objetivo y la unificaciéon de la Jurisprudencia

Nacional de la Corte Suprema de Justicia, conforme se sefiala en el articulo 384 del

Caddigo Procesal Civil. ---- - - - -

SEGUNDO.- Que, respecto a la causal de infraccion normativa, segun Monroy Cabra,

“‘Se entiende por causal (de casacion) el motivo que establece la ley parala
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procedencia del recurso...”'. A decir de De Pina.- “El recurso de casacién ha de
fundarse en motivos previamente sefalados en la ley. Puede interponerse por
infracciébn de ley o por quebrantamiento de forma. Los motivos de casacion por
infraccion de ley se refieren a la violacion en el fallo de leyes que debieran aplicarse al
caso, a la falta de congruencia de la resolucion judicial con las pretensiones deducidas
por las partes, a la falta de competencia etc.; los motivos de la casacién por
quebrantamiento de forma afectan (....) a infracciones en el procedimiento?. En ese
sentido Escobar Forno senala. “Es cierto que todas las causales supone una violacion

de ley, pero esta violacion puede darse en la forma o en el fondo™.

TERCERO.- Segun se ha expuesto precedentemente, los recursos de casacion objeto
de pronunciamiento han sido declarados procedentes tanto en razén a infracciones
normativas de caracter material (in iudicando) como a infracciones normativas de
caracter procesal (in procedendo). En ese sentido, dada la naturaleza y efectos del
error in procedendo, este Colegiado emitira pronunciamiento, en primer término, sobre
estas denuncias, pues resulta evidente que de estimarse alguna de ellas, careceria de
objeto pronunciarse sobre las causales restantes, al encontrarse perjudicada la validez

de los actos procesales. --- - - - -

CUARTO.- Con ese propoésito, corresponde precisar que la infraccion normativa
procesal descrita en el item “ji” esta referida a la presunta afectacion al Debido Proceso,
el cual se encuentra protegido en el articulo 139 inciso 3 de la Constitucion Politica del
Peru; esta disposicion constitucional consagra como principio rector de la funcion
jurisdiccional, dentro de nuestro ordenamiento juridico, la observancia del Debido
Proceso; el cual, conforme a la interpretacion que reiteradamente ha sostenido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, exige fundamentalmente que todo proceso o

procedimiento sea desarrollado de tal forma que su tramitacion garantice a

1 Monroy Cabra, Marco Gerardo, Principios de Derecho Procesal Civil, Segunda edicion,
Editorial Temis Libreria, Bogota Colombia, 1979, p. 359

2 De Pina Rafael, Principios de Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas Hispano
Americanas, México D.F., 1940, p. 222

3 Escobar Fornos Ivan, Introduccion al Proceso, Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1990, p.
241

-7-
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las personas involucradas en él las condiciones necesarias para defender

adecuadamente y dentro de un plazo razonable los derechos u obligaciones sujetos a

consideracion®. --- - - - .

QUINTO.- Uno de los principales componentes del Derecho al Debido Proceso se
encuentra constituido por el denominado Derecho a la Motivacién, consagrado por el
articulo 139 inciso 5 de la Constitucion Politica del Peru, por el cual se garantiza a las
partes involucradas en la controversia el acceso a una respuesta del juzgador que se
encuentre adecuadamente sustentada en argumentos que justifiquen logica y
razonablemente, en base a los hechos acreditados en el proceso y al derecho
aplicable al caso, la decisién adoptada, y que, ademas, resulten congruentes con las

pretensiones y alegaciones esgrimidas por aquellas dentro de la controversia. ------------

SEXTO.- Este derecho no solo tiene relevancia en el ambito del interés particular
correspondiente a las partes involucradas en la litis, sino que también juega un papel
esencial en la idoneidad del sistema de justicia en su conjunto, pues no debe olvidarse
gue una razonable Motivacion de las Resoluciones constituye una de las garantias del
proceso judicial, directamente vinculada con la vigilancia publica de la funcion
jurisdiccional, por la cual se hace posible conocer y controlar las razones por las cuales
el juez ha decidido una controversia en un sentido determinado; implicando, en ese
sentido, un elemento limitativo de los supuestos de arbitrariedad. Razén por la cual, su
vigencia especifica en los distintos tipos de procesos ha sido desarrollada por diversas
normas de caracter legal, como los articulos 50 inciso 6, 121 y 122 incisos 3 y 4, del
Caddigo Procesal Civil y el articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial, que exigen
que las decisiones del juez cuenten con una exposicion ordenada y precisa que

justifique lo decidido. --- - - - - -

SETIMO.- En materia probatoria el derecho a la utilizacién de los medios de prueba, se
encuentra intimamente conectado con el Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva,

que entre sus vertientes engloba el derecho a obtener una resolucion razonable,

1 Corte IDH. OC-9/87 “Garantias Judiciales en Estados de Emergencia”, parr. 28.

-8-
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motivada y fundada en derecho, ademas de congruente con las pretensiones
deducidas por las partes en el interior del proceso y con las alegaciones de las partes;
como también con el Derecho de Defensa del que es realmente inseparable. Asi, el
contenido esencial de éste derecho se respeta siempre que, una vez admitidas las

pruebas declaradas pertinentes, sean valoradas por los 6rganos judiciales conforme a

las reglas de la légica y de la sana critica, segun lo alegado y probado.

OCTAVO.- Que, precisamente, regulando este derecho fundamental, el legislador ha
optado por imponer al Juez, en los términos que senala el articulo 197 del Cdodigo
Procesal Civil, la obligacion de valorar en forma conjunta y razonada todos los medios
de prueba, dado que, las pruebas en el proceso, sea cual fuera su naturaleza, estan
mezcladas formando una secuencia integral; por lo que, es responsabilidad del
Juzgador reconstruir, en base a los medios probatorios, los hechos que den origen al

conflicto, por lo tanto, ninguna prueba debera ser tomada en forma aislada, tampoco

en forma exclusiva, sino en su conjunto, toda vez, que soélo teniendo una vision integral

de los medios probatorios se puede sacar conclusiones en busca de la verdad que es
el fin del proceso y sujetandose a las alegaciones expuestas por las partes a lo largo

de todo el proceso. ---- - - - -

NOVENO.- Es del caso sefalar que, si bien es cierto en materia casatoria no
corresponde a esta Sala Suprema analizar las conclusiones relativas a la valoracion de
la prueba examinada en instancia, sin embargo es factible el control casatorio
tratandose de la infraccidén de las reglas que regulan la actividad probatoria, entre ellas,
las que establecen que el juez tiene la obligacidn procesal de valorar todos los medios
probatorios en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada conforme lo prevé el

articulo 181 del Cédigo Procesal Civil. ---- - R —
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DECIMO.- La doctrina autorizada como la emitida por el autor Marcelo Sebastian
Midén 2 refiriéndose al Principio de Motivacion conjunta de los medios probatorios
sefala “en el caso del Derecho a la Prueba, este contenido esencial se integra por las
prerrogativas que posee el litigante a que se admitan, produzcan y valores
debidamente los medios aportados, al proceso con la finalidad de formar la conviccién
del 6rgano judicial acerca de los hechos articulados como fundamentos de su
pretension o de defensa. El derecho a la adecuada valoracion de la prueba se exhibe,
entonces, como manifestacion e ineludible exigencia del derecho fundamental a
probar. Si el poder de probar tiene por finalidad producir en el juzgador conviccion
suficiente sobre la existencia o inexistencia de los hechos litigiosos, este se convertiria,
alerta Taruffo, en una garantia ilusoria, en una proclama vacia, si el magistrado no
pondera o toma en consideracion los resultados obtenidos en la actuacion de los
medios probatorio (...) el derecho a probar se resiente, y por consiguiente, también la
garantia del debido proceso, si el juzgador prescinde de valorar algun medio probatorio
admitido; o lo hace de manera defectuosa, invocando fuentes de los que se extraen las
consecuencias aseveradas como fundamento de la sentencia, o atribuyendo valor de
la prueba a la que no puede tener ese caracter (sea por desconocimiento de una
norma legal que predetermina la valoracion de la prueba, o por conceder eficacia a

pruebas ilicitas o por violar proposiciones légicas, u observaciones de la experiencia)”.-

DECIMO PRIMERO.- Ahora bien, al analizar la sentencia de vista objeto de impugnacion,
este Colegiado observa la Sala ha sustentado su fallo en el hecho que la demandante
ha mantenido contacto continuo y muy cercano con su hija sin descuidarla, lo cual
incluso fue ratificado por el demandado; sin embargo, se ha omitido analizar las pruebas
en funcion a la naturaleza del proceso que nos ocupa, en el que si bien uno de los
aspectos a valorar ha de ser con qué progenitor ha convivido la menor por mayor tiempo;
lo mas relevante es determinar cual de los progenitores reune las mejores condiciones
emocionales, afectivas, sociales y personales para garantizar el pleno desarrollo del

menor, en funcion al Interés Superior del Nifio. Por otro lado, si bien la

2 TARUFFO, Michelle citado por Marcelo Sebastian Midén. Derecho Probatorio, Parte General.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas, Cuyo, 2007. pp. 167-168.
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Sala ha valorado la opinion de la menor brindada en la instancia judicial, no la ha
valorado de manera integral, pues a fojas ciento diecisiete se dejé constancia que la
menor primero dijo querer vivir con su papa, al referirle que su papa vive solo y en otro
lugar y repetirsele la pregunta se quedd callada indicando que no sabe, y al ser

preguntada si en caso viviera con su mama le gustaria que su padre la visite y viceversa

dijo que si. - - - - - —

DECIMO SEGUNDO.- En este orden de ideas, se hace evidente que, al encontrarse
sustentada en razones que resultan claramente escasas para justificar lo decidido en
atencién a la naturaleza del proceso que nos ocupa, en el que en aras del Interés
Superior del Nifio y el Adolescente, corresponde determinar qué es lo mejor para la nifia
y justificar en forma clara por qué motivos la tenencia de uno de los progenitores es mas
beneficiosa para la nifia; por lo que la resolucion de vista objeto de impugnacién ha
vulnerado el contenido normativo del articulo 139 incisos 3 y 5 de la Constitucion Politica
del Peru, por infraccion al Debido Proceso, a la Motivacién de las Resoluciones
Judiciales y a la Valoracion de la Prueba. Razdén por la cual corresponde a esta
Suprema Sala declarar fundado el recurso y ordenar a la Sala Superior la emision de
una nueva decision; careciendo de objeto emitir pronunciamiento sobre las denuncias
restantes, en vista a los efectos anulatorios previstos en el articulo 396 inciso 1 del

Caddigo Procesal Civil. ---- - - - - -

DECIMO TERCERO.- El criterio precedentemente expuesto en modo alguno comporta la
apreciacion negativa por parte de este Supremo Tribunal de Casacion respecto de la
tenencia y custodia de la menor materia de autos, sino que éste simplemente se limita a

sancionar con nulidad la resolucion recurrida.

V. DECISION: - - - i

Por los fundamentos precedentes y en aplicacion de lo establecido por el articulo 396

del Cdédigo Procesal Civil: declararon: FUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por el demandado Clodoaldo Alexsender Castillo Espinoza a fojas doscientos

sesenta y seis; por consiguiente, NULA la sentencia de vista, de fecha nueve de

-11 -
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diciembre de dos mil quince, de fojas doscientos veintisiete, expedida por la Sala
Especializada Civil Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca;
ORDENARON el reenvio de los autos a la Sala Especializada Civil Transitoria de la
Corte Superior de Justicia de Cajamarca a fin de que expida nueva resolucion con
arreglo a ley; DISPUSIERON la publicaciéon de la presente resolucién en el Diario
Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Sonia Maricela Tasilla
Ortiz contra Clodoaldo Alexsender Castillo Espinoza, sobre Tenencia y Custodia de
Menor; y los devolvieron. Ponente Seior De la Barra Barrera, Juez Supremo.-

S.S.

MENDOZA RAMIREZ
ROMERO DIAZ
CABELLO MATAMALA
MIRANDA MOLINA

DE LA BARRA BARRERA
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