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Resumen:

A partir de la publicacién de la Ley 31590 que regul6 la tenencia compartida y modificé diversos
articulos del Cdodigo de nifios y adolescentes, se impuso la tenencia compartida como regla
general y gener6 un dilema sobre su adecuada disposicién, aplicacién y ejecucion. La presente
investigacion tuvo como objetivo determinar la influencia de la tenencia compartida en el principio
del interés superior del nifio, Lima 2023. La metodologia fue de enfoque cualitativo, de nivel
exploratorio descriptivo, disefio no experimental, con la técnica de recoleccion de datos, analisis
bibliografico - documental y estudio de caso e instrumento ficha electrénica. Los resultados en
base a un caso practico sirvieron para contrastar la realidad con las posturas tedricas de
diferentes autores y demostrar la importancia de regular correctamente la tenencia compartida
para que la fundamentacion juridica de las resoluciones judiciales no afecte los derechos
fundamentales en los procesos de familia. Se llegé a la conclusion que si existe influencia de la
tenencia compartida en el principio del interés superior del nifio; aunque ésta por si misma no
afecte el interés superior del nifio, es necesario que nuestro ordenamiento juridico peruano
establezca lineamientos y criterios mejor analizados para su correcta disposicion, aplicacion y
ejecucion.

Palabras clave: Tenencia, divorcio; tutela; bienestar de la infancia; administracion de justicia.

Abstrac:

With the publication of Act No. 31590, which regulated shared tenure and amended various
articles of the Code on Children and Adolescents, shared tenure was imposed as a general
rule and created a dilemma as to its proper provision, implementation and enforcement. This
research aimed to determine the influence of shared tenure on the principle of the best
interests of the child, Lima 2023. The methodology was qualitative, exploratory descriptive,
non-experimental design, with the technique of data collection, bibliographic and documentary
analysis, and case study and instrument electronic file. The results, based on a practical case,
served to contrast reality with the theoretical positions of different authors and to demonstrate
the importance of properly regulating shared tenure so that the legal basis of court decisions
does not affect fundamental rights in family proceedings. It was concluded that shared tenure
does have an influence on the principle of the best interests of the child; even though it does
not in itself affect the best interests of the child, our Peruvian legal system needs to establish
guidelines and criteria that are better analysed for its proper provision, application and
implementation.

Keywords: Tenure, divorce; guardianship; child welfare; administration of justice.



l.- Introduccién

Suecia es considerado el pais cuna de la tenencia compartida, ya que en 1998 cre6 en su
ordenamiento juridico dicha figura con el propdésito de reforzar el derecho de los nifios de estar bajo
custodia conjunta de ambos previamente siendo comunicada y evaluada por el Tribunal
especializado sueco (Morillo, 2017).

A partir del 2002 Francia implementa la guarda compartida en su codigo civil e introduce la
posibilidad que todo menor pueda tener una doble residencia con cada uno de sus padres
(Kemelmajer, 2012), fijandose automaticamente la tenencia compartida en caso de divorcios y
separaciones de los padres.

En ltalia, desde el 2006 se impone la tenencia compartida hasta en un 90% de casos, porque
se dispone la tenencia compartida como precepto universal, y cuando un progenitor no esté de
acuerdo, el juez puede considerar el disponer la tenencia monoparental, siempre en coherencia
con el interés superior del nifio (APFS, 2023).

Espafia, calculd en total que el 45,2 % de matrimonios solicitantes de divorcio y separaciones
contaban con hijos menores de edad, y el 24,5% tenian al menos un solo hijo dependiente,
otorgadndose el 54,5% la custodia a la mama, el 3,9% al papa y un 41,4% fue tenencia compartida
(ENSD, 2021). Una reciente resolucion publicada en la Corte Suprema de Espafia, que insta la
guarda compartida como precepto ordinario quitando su caracter excepcional empoderd mas dicha
figura, reflejadndose con un 37,6% en las resoluciones en casos de separaciones con menores en
comun terminan en tenencia compartida (Flaquer, 2021).

En México, segun los datos registrados desde el 2012 al 2021 la tasa de divorcios aumento un
3,9%. Se contabiliz6 un total de 149,675 casos de divorcios en total, del cual el 25.1% de divorcios
tenian al menos un hijo menor y el 6,7% con mas de dos menores (INEGI, 2022). Desde el 2004
el cadigo civil federal incorpora la figura de tenencia compartida considerando a esta como aquella
que garantiza el mayor beneficio para el nifio con respecto a su desarrollo integral y que, aun con
acuerdo de los progenitores el juez tiene la facultad de aceptar o rechazar si esto no corresponde
al interés superior del nifio.

En Argentina, se registrd el incremento de divorcios en los Ultimos quince afios, duplicandose
de un 12,382 a 24,551 casos entre los afios 2020 y 2021. Los jueces argentinos no aplican la
tenencia compartida, més bien prefieren otorgar la tenencia exclusiva a las mamas, o
excepcionalmente aplicar la tenencia compartida. No obstante, a partir del 2005 se plasma en su
normativa la responsabilidad igualitaria y equitativa de los padres con respecto de los derechos y
cuidados de los nifios (Abboud, 2016).

Mientras que Chile, segun la Ley de Tuicion compartida, la custodia compartida se aplicaba solo
en beneficio a la madres, sin embargo desde el 2016 hasta el 2021 que aumentaron la tasa de
divorcios con una totalidad de 61,425 casos, se concluy6 que una de las causas de divorcios es la



convivencia con hijos de por medio, ya que, las parejas tienden a desgastarse con la crianza de
los menoresy la funcién social de crianza de estos es avasallador, por ello actualmente se permiten
los acuerdos entre los progenitores con requisito de extenderse a escritura publica (Yafez 2018,
Pico 2023).

En Ecuador se registrd que el 48% del total de divorcios y separaciones tenian menores en
comdn, sin embargo, en el ordenamiento ecuatoriano no se considera la tenencia compartida
siendo actualmente un vacio legal en materia familiar. (INEC, 2021).

En Colombia, se pudo notar que el alza de divorcios también ha sido alarmante con un total de
26,519 divorcios hasta el 2020. Una reciente investigacion sobre los divorcios colombianos se
comprob6 que el estrés parental influia considerablemente en las separaciones en las familias
debido a las diferentes actividades de crianza de los hijos que fue mucho méas notorio en la época
del COVID-19 (Pefia, 2022).

En Perq, el incremento de divorcios no ha sido la excepcion, el aumento de divorcios y la
decadencia de los matrimonios hasta el 2022 asciende a 19,274 casos a diferencia de los dos
altimos afios; mientras se va reportando 6,783 casos en lo que va de este afio (Ramirez, 2023).

En la legislacion peruana rige la tenencia compartida a partir del 2008 rigiendo primordialmente
la tenencia exclusiva y de solo de forma excepcional el juez tenia la facultad ordenar la tenencia
compartida cuando se actle a favor del mejor interés del menor. El 2022 se publica la ley 31590
reformandose el CNA e implantandose la tenencia compartida como norma automatica dejando
atras su excepcionalidad despertando criticas que consideran a ésta perjudicial para los menores.

Como diagndstico del presente trabajo de investigacion se evidencia la clara importancia de
objetividad que deben tener las autoridades judiciales al emitir una decision y sentenciar con las
garantias minimas de un debido proceso garantizando la tutela efectiva de la competencia, ya que
Su poca regulacion y la mala aplicacion de normas pueden ser contradictorias a la adecuada
administracion de justicia, siendo el Estado el encargado de proteger y reforzar el cumplimiento de
los derechos (Griesbach, 2018).

El prondstico de esta investigacion se prevé en el futuro analisis para prevenir la afectacion de
los derechos de los ciudadanos, pero sobre todo de los nifios y jovenes, evitando la confrontacion
de las mismas autoridades judiciales y sentencias cuando se disponga la tenencia compartida.
Debido a que, al establecer dentro de nuestro ordenamiento juridico una norma como regla general
sin observarse cada caso en concreto para su correcta disposicién, aplicacién y ejecucién, se
estaria actuando contrario al interés superior del menor (Melgar, 2009).

Las investigaciones en el mundo permiten generar mayores conocimientos validos aplicables a
nuestra realidad social, asi el presente trabajo sirve para contextualizar la influencia de la tenencia
compartida segun el interés superior del nifio comprendiendo su necesidad para establecerse
disposiciones correctas concernientes a su disposicion, aplicacion y ejecucion en nuestro Cédigo
(Fernandez, 2014).
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Su justificacion tedrica se centra en que la falta de objetividad para disponer, aplicar y ejecutar
la tenencia compartida puede perjudicar el desenvolvimiento éptimo del nifio aumentandose los
casos de violencia vicaria y alienacion parental generando en las menores alteraciones al
desarrollo personal cuyos problemas de conducta repercutiran gravemente en su desarrollo social,
familiar y cultural (Rojas, 2020).

La justificacion practica busca prevenir situaciones contrapuestas en los conflictos sobre
menores que, incluso haciendo alusion al principio del interés superior del nifio dentro de las
resoluciones judiciales, ésta resulta ser imprecisa quedando expuesta a indeterminadas
interpretaciones juridicas y sociales, por ello, se busca garantizar la correcta disposicion, aplicacion
y ejecucion de la tenencia compartida; siendo necesario que se trabaje de manera conjunta entre
los organismos estatales y los operadores de justicia para emitir medidas cada vez mas integrales
(Cillero 1998, Bocanegra 2023).

La justificacion metodoldgica se apoya en las estadisticas que hasta finales del 2022 se ha
registrado el indice de violencia familiar con un 55% de féminas entre 15 y 45 afios de edad que
sufrieron agresion dentro de su familia, deducidos en el 26.7% de agresion fisica, el 50.8% sufrid
agresion psicologicay un 5.9% violencia sexual. En el 2021 se observo que el 79.4% de las mujeres
divorciadas o separadas y viudas sufrieron violencia por parte de sus parejas y, el 48.5% de
mujeres casadas y convivientes vivieron violencia familiar. Esto nos conlleva a comprender la
importancia y necesidad de reforzar nuestras normas de prevision y defensa ante la violencia en
nuestro pais (INEI, 2022).

Con relacién al problema general de investigacion consideramos: ¢ Cémo influye la tenencia
compartida en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023?; y sobre los problemas
especificos: ¢ Cémo influye la guarda conjunta o compartida de la tenencia compartida en el
principio del interés superior del nifio, Lima 2023?; ¢Como influye la guarda alternativa o
alternada de la tenencia compartida en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023?;
¢,Como influye el sistema de anidaciéon de la tenencia compartida en el principio del interés
superior del nifio, Lima 20237?; y, ¢Cdémo influye la tenencia compartida en la tutela judicial
efectiva segun el principio del interés superior del nifio, Lima 2023?

Respecto de los objetivos tenemos como objetivo general: Determinar la influencia de la
tenencia compartida en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023; y, como objetivos
especificos: Determinar la influencia de la guarda conjunta o compartida de la tenencia
compartida en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023; Determinar la influencia de
la guarda alternativa o alternada de la tenencia compartida en el principio del interés superior
del niflo, Lima 2023; Determinar la influencia del sistema de anidacion de la tenencia
compartida en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023; y, Determinar la influencia
de la tenencia compartida en la tutela judicial efectiva segun el principio del interés superior
del nino, Lima 2023.
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Il.- Presentacidn del caso juridico

Por cuanto a investigaciones internacionales, En Madrid, Espafia, de Fernandez (2019) en su
proyecto de investigacion plante6 como objeto de estudio establecer criterios objetivos y
requisitos necesarios para aplicar la tenencia compartida, obteniendo como resultado de su
estudio a través de encuestas y entrevistas a profesionales del Colegio de Abogados de
Barcelona. Concluy6 sefialando que el uso de la tenencia compartida no ha sido valorado
correctamente por las autoridades judiciales y ello puede generar una vulneracion al interés

superior del menor.

Con relacién a Colombia, de Cabrera, Satizabal y Vargas (2016), en su tesis plantearon
como objeto de estudio determinar el impacto de la tenencia compartida en los derechos de
los infantes, obteniendo su resultado de estudio a través del analisis de literatura comparada
entre Colombia y Espafia. Concluyeron que, la experiencia de mas de una década en Espafia
lo enriquece al legislador para determinar la custodia en cualquiera de sus tipos en casos, ya

gue no existe regla universal ni magica para determinar la custodia compartida.

En Quito, Ecuador, de Vizuete (2016) en su trabajo de tesis plante6 como objeto de estudio
establecer como repercute la inaplicacion de la tenencia compartida en los menores dentro
de Quito, teniendo de resultado de investigacion a través de la exploracion literaria y de
encuesta en los pobladores de la Parroquia de Calderén. Concluyo sefialando que aumenta
la incidencia del sindrome de alienacién parental por su deficiente tipificacion respecto a la
tenencia compartida.

Por ultimo, en Chile, de Barcia (2019), en su trabajo de pre grado propuso como objetivo
de investigacion observar la aplicacion de la tenencia compartida en caso de conflictos de
padres, obteniendo como resultado de investigacion a través de la exploracién bibliografica
comparada entre Chile y Espafia. Concluy6 que, la tenencia compartida puede ser aplicada
incluso en caso de conflicto de padres siempre que el razonamiento logico juridico de los

operadores de justicia sea objetivo e idoneo para cada caso.

El primer trabajo de investigacion en Lima, de Chong (2015), en su tesis propuso como
objetivo de investigacion sefialar la conexion directa de la custodia compartida con el principio
del interés superior del nifilo, obteniendo como resultado de su investigacién a través de
entrevistas y encuestas en el distrito de San Juan de Miraflores. Concluyo sefialando que las
autoridades competentes deben realizar cambios al Cédigo de los menores para potenciar las
garantias minimas de estos ultimos y que no afecte el desarrollo 6ptimo del menor.
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En Trujillo, de Acosta (2017), en su tesis propuso como objetivo de investigacion determinar
si se afecta el principio del interés superior del nifio en los acuerdos a corto plazo de tenencia
compartida, teniendo como resultado en su trabajo investigativo a través de la busqueda
bibliografica y fichaje en la ciudad de Truijillo. Se concluy6 que la tenencia compartida puede
vulnerar el Interés Superior del infante por su poca regulacion y mala aplicacion de esta.

En Huaraz, Ancash, de Obispo (2018), en su tesis de pregrado plante6 como objeto de
estudio precisar si existe afectacion al principio del Interés Superior del nifio en la tenencia
compartida, teniendo como resultado de su investigacion a través de la busqueda bibliografica
documental entre el afio 2017 y 2018. Concluyd que la custodia compartida puede resultar

perjudicial al Interés Superior del Nifio por su poca regulaciéon o mala aplicacion de esta.

Por ultimo, en Condevilla, Lima, de Huaynate (2021), en su trabajo de tesis planteé como
objeto de estudio precisar la manera de afectarse el interés superior del nifio con la tenencia
compartida, obteniendo de resultado a través del analisis de documentos judiciales y la
entrevista a especialistas legales en uno de los centros de Justicia en Condevilla-Lima Norte.
Concluyo que, la tenencia compartida puede afectar significativamente el interés superior del
nifio si los operadores de justicia no lo aplican adecuadamente.

2.2.- Fundamento del tema elegido

Para la primera categoria denominada tenencia compartida citamos la posicion de Canales,
(2014), quien define la tenencia compartida como aquella atribucion que se da a los padres
divorciados o separados para que ejerciten conjuntamente la tenencia de sus hijos menores
de edad y se compartan el plazo de convivencia, teniendo como caracteristica que ambos
progenitores pese a encontrarse separados pueden llevar a cabo las mismas atribuciones y
facultades respecto de sus hijos. En ese sentido, concuerda Garay, (2021) como aquel
derecho de los progenitores a compartir de forma equitativa los derechos y deberes que
correspondan a la responsabilidad parental. Para ello Canales (2014) propone tres sub
modalidades de tenencia conjunta o compartida de menores: a) Guarda conjunta o
compartida; b) Guarda alternativa o alternada; y, c) Sistema de anidacion.

En relacion a la primera que adoptaremos como sub categoria denominada guarda
conjunta 0 compartida, esta, segun la autora es aquella situacion que cuando ambos
progenitores separados o divorciados desean continuar compartiendo el cuidado de los
menores de forma permanente, es decir, posibilita a los padres divorciados o separados a
convivir con sus hijos, y que cada uno asuman las mismas responsabilidades de la patria
potestad (Betelu, 2017). La tenencia compartida conocida también como coparentabilidad y
llamada custodia compartida o guarda compartida en otros paises, es aquella figura que
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considera a los dos progenitores el derecho de decidir respecto de sus hijos en atencién al
interés superior del nifio (Schneider, 2021).

Como consecuencia, trae consigo la predisposicion de construir un mejor espacio para la
convivencia con sus hijos y estos puedan forjar fuertes cimientos de identidad y vinculos entre
si con cada padre; puesto que se conserva el poder de iniciativa de los padres sobre sus hijos
después de la separacion con la pareja, asegurando la continuidad del vinculo parental (Cillero
1998, Gil, Famay Herrera 2006). Es la tenencia solidaria que permitira al menor gozar de sus
progenitores influyendo en el principio del interés superior de los infantes y garantizandose su
Optimo desarrollo personal y emocional de éstos, la justificacion de esta figura esta en que las
relaciones de los ascendientes y descendientes perdure aun después de un divorcio o
separacion de los padres (Bilbao 1997, Espinoza 2019).

La guarda compartida los progenitores mantienen las potestades y facultades de los
derechos y responsabilidades referente a sus hijos sin la necesidad de fijarse un tiempo
igualitario de convivencia entre ambos, desprendiendo ademas dos clases de tenencia
compartida, tenencia legal conjunta, y tenencia fisica compartida; no obstante, sefiala, que no
es necesario que el tiempo repartido sea totalmente equitativo entre los padres, pues lo
importante es pasar tiempo de calidad con los menores (Carranza 2010, Folberg 1984).
Permite que ambos padres formen parte de la vida personal, social y profesional del hijo bajo
las mismas condiciones; es una buena opcién en caso de separaciones o divorcios ya que
satisface los derechos y deberes que acarrea la tenencia (Bermudez 2012, Espinosa 2020).

Como segunda subcategoria guarda alternativa o alternada, segun Canales, se da cuando
los menores conviven periédicamente dentro del hogar de sus padres por separado, esto
permite que el menor intercambie por intervalos de tiempo con ambos padres, siendo, el tipo
de tenencia que actualmente se usa mas a nivel internacional (Grosman, 2006). Podrian darse
tres criterios de alternancia sea esta semanal, quincenal o mensual. y suma en las
modalidades de alternancia estableciendo la posibilidad de darse por periodos diarios,
semanales, quincenales y mensuales, pero solo en caso de los nifios con mas de cinco afios
de edad (Bermudez y Placido 2008).

El Consejo de Derechos de los Nifios propuso un modelo que sirva como orientador a la
hora de disponerse la tenencia compartida alternada en base a las edades de los hijos: i) Los
recién nacido a 1 afio de edad que alternen una parte de cada dia, ii) De 1 afio a 2 afios de
edad alternancia de dias, iii) De 2 afios a 5 afios de edad con alternancia de 1 a 2 dias
seguidos maximo, iv) De 5 afios a 9 afios de edad hasta una semana con convivencia de
medio diay, v) De 9 afios a mas de edad con alternancia semanal.

Folberg (1984), sefala que dentro esta custodia se permite a los progenitores vivir con sus
hijos por periodos durante el afo, otorgandosele los derechos y deberes de la tenencia

durante su estancia y en el otro lapso de tiempo se le concede un régimen de visitas para
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mantenerse el contacto continuo, puesto que, la guarda alternativa o alternada es aquella
institucién novedosa en el derecho de familia en el cual los hijos van a convivir con ambos
padres de forma alternada (Varsi, 2004). Sin embargo, la mayoria de doctrinarios se
contraponen a esta forma de tenencia, ya que no consideran ser la mejor opcion paralos hijos,
debido a su constante desplazamiento de los menores, puesto que puede ser una opcion para
los padres, pero no resulta ser su mejor interés de los nifios por carecer de estabilidad para
el menor (Mazzinghi, 2007).

Finalmente adoptamos como tercera subcategoria el sistema de anidacion, que supone
cuando los padres son quienes se trasladan a la casa donde vive el menor, aunque es la mas
inusual, puede ser una opcion, porque puede existir la variable que sean los padres quienes
roten para convivir con sus hijos; o sea son los padres quienes se desplazan para convivir con
sus hijos y no son estos ultimos quienes rotan de un lugar a otro (Garay 2009, Medina &
Hollweck, 2007).

Pese a la ruptura sentimental, la pareja se puede separar, pero el rol de padres debe
perdurar en el camino y tratar en lo posible de manejar una relacion pacifica y alturada
después del divorcio, ya que este es un régimen consistente en contemplar a ambos
progenitores los derechos y facultades de tomar decisiones equitativas sobre los deberes y
responsabilidades propios de la tenencia, asumiéndose que la responsabilidad primordial es
el cuidado y bienestar de los menores que recae en los padres (Rabelo 2010, River 2018,
Garay 2009, Fernandez, 2017). Asi que se advierte que el secreto para regirse la tenencia
compartida debe ser que los hijos disfruten al maximo el acompafiamiento de ambos
progenitores (Placido,2001).

Estas modalidades sugeribles no son las Unicas, existen otras para coordinar entre si y
continuar la relacion paternofilial, sin embargo, es importante que los progenitores estén muy
comprometidos y predispuestos a llegar a un acuerdo benéfico para los menores (Placido,
2008). Una tenencia acordada en cualquiera de sus modalidades puede garantizar el interés
superior del nifilo dentro de un ambiente respetuoso por cuanto los padres deciden libre y
consensuadamente sobre decisiones de interés para el desarrollo de sus hijos, de lo contrario
seria muy dificil lograr la eficacia de la tenencia compartida si la comunicacion de los
progenitores es conflictiva (Corral 2005, Catalan, Garcia 2007).

La tenencia compartida en todas sus modalidades debe iniciarse con un consenso previo
de los padres y no con la intervencion de un tercero quien decida al respecto ni que sea
necesario acudir a los poderes estatales para dirimir al respecto, siendo imprescindible que el
Estado y los operadores de justicia la dispongan, apliquen y ejecuten eficazmente, emitiendo
sentencias segun cada caso para que resulte ventajoso no solo para los hijos y los padres
sino también para la familia en su conjunto puesto que se refuerza los cimientos paternos
filiales (Bolafios 2015, Beltran 1994).
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En cuanto a la segunda categoria nos basamos en la teoria de los Derechos fundamentales
como garantias procesales fundamentales, de Alexy (1968) quien plantea investigar sobre
una definicién de derechos fundamentales, su relacién de estos derechos en el plano juridico
y la fundamentacion de estos, preguntandose cual seria la decision correcta partiendo de los
derechos fundamentales y su fundamentacion racional de esta misma. Por su lado, Atienza
(2001) establece que los derechos fundamentales son cualidades esenciales e inviolables
referidas a la dignidad humana que todos los individuos adquirimos inherentemente, sin
embargo, aunque los derechos y garantias se encuentran establecidas en nuestra carta
magna, no se han sefialado alcances o significados constitucionales uniformemente, lo que
genera multiples e innumerables aseveraciones al respecto (Rubio, 1998).

La CADH enfatiza que los derechos humanos que se defiende también estan dirigidos para
los nifios; pues en el siglo XX, los derechos de los infantes son promovidos por la Declaracion
de los Derechos del nifio sobre el que se consideran ciertos intereses de los menores bajo
tres dimensiones, primero como un principio, segundo como garantia y por ultimo como un
derecho de estos. Goerlich (1981) comenta que las garantias procesales son valores
fundamentales que van a brindar seguridad procesal tanto a los intervinientes como al proceso
cuya finalidad es protegerse los derechos humanos y su reconocimiento procesal,
constitucional, judicial, administrativo, militar, arbitral y legislativo ya que estos ultimos son los
encargados de emitir normas acordes a nuestra carta magna.

Landa (2002) siguiendo a Haberle, (1997), sostiene que los derechos fundamentales son
importantes siempre que los tribunales judiciales y administrativos proporcionen y aseguren
las garantias procesales, debido a que el salvaguardar los derechos fundamentales mediante
cualquier proceso conlleva a dos formas, primero, se garantiza el derecho de toda persona al
debido proceso y segundo que, el Estado debe garantizar la tutela judicial efectiva.

Por cuanto a la cuarta sub categoria denominada debido proceso indicamos con
Bustamante (2001), que el debido proceso es un derecho elemental que tienen todos los
individuos sea nacional o extranjero dentro de un estado de derecho, desprendiéndose
ademas un doble caracter, primero como un derecho fundamental particular apacible de
exigencia y como derecho para oponerse al mismo Estado o instituciones juridicas que
vulneren o0 se contrapongan a las garantias y valores fundamentales constitucionales.
Concuerda, Sagués (1993), sefialando la doble caracteristica del debido proceso como un
derecho sustantivo y como un derecho adjetivo, del cual, el primero acarrea la importancia
que las decisiones emitidas sean valoradas razonablemente, y el segundo a la realizacion de
determinados criterios formales, procesales y de tramite para concluir con la sentencia judicial.

El debido proceso parte como un derecho que otorga la facultad de poder dirigirse a las
autoridades estatales y que esta resuelva el conflicto efectivamente segun sefialan las leyes,

ya que, laimplicancia del debido proceso tiende a verificar a cabalidad la legalidad y aplicacién

16



de los preceptos respetandose la dignidad de la persona ante cualquier procedimiento legal
que esté inmerso pues esto refleja un proceso ordenado y racional que asegura la tutela
judicial efectiva a los individuos (Badeni 2010, Arazi 1995, Campos 2006).

Ferndndez (1994), indicé que el debido proceso engloba un conjunto de garantias
fundamentales pudiendo esbozarse e identificare cuatro clases dentro de un proceso siendo
estos elementos claves para su correcto desarrollo: a) acusacion, b) defensa, c¢) prueba y d)
sentencia. Su estudio sirve como instrumento de las partes procesales para frenar cualquier
hecho de intrusion de las autoridades estatales; sin perjuicio de los derechos objetivos y
subjetivos que puede acarrear el debido proceso, es deber imprescindible que el Estado
asegure y garantice todas las garantias institucionales correspondientes (Astia 1910,
Gonzéles 2001).

Alvarez (2014) enfatiza que cualquier individuo inmerso en un proceso judicial obtiene el
goce absoluto de sus derechos y garantias procesales, de forma tal que sean amparadas
frente a todo acto o situacion que resulte un peligro o violenten sus derechos. El art. 19 de la
CADH exige a los Estados parte a crear normativas que protejan y se reconozcan al menor
como sujeto especial de derecho asegurando su proteccion integra. Empero Rescia (1998),
sefiala al debido proceso como aquel derecho-garantia mas vulnerado en los tribunales e
incluso es una de las causales mas usuales por las que se les responsabiliza
internacionalmente a los Estados.

En otras palabras, se exige la proteccion especial que los Estados deben otorgar a los
menores sobre todo en los casos de administracion de justicia, pues el no tener suficientes
recursos materiales para emitir una sentencia con respecto a menores y separarlos de sus
familiares transgrede las garantias procesales y con ello se afecta la proteccion integral del
nifio. (Corte Interamericana de los Derechos Humanos, 2002). Inclusive si un menor infringe
las leyes, debe ser juzgado bajo las garantias que disfrutan los mayores y las demas que se
les atribuye por su condicion de tal.

La quinta sub categoria denominada la tutela judicial efectiva indicamos con Gonzéales
(2001), que la vincula al origen de la constitucion, del Estado y de los ciudadanos en
reemplazo de la venganza personal o la autodefensa. Aparicio (1989), sostiene que todas las
personas frente a un proceso litigioso tienen derecho a la satisfaccion de las garantias
procesales a la hora de desarrollarse un proceso y emitirse una sentencia; puesto que la
constitucion refiere la obligacion de asegurar el cumplimiento de la tutela judicial efectiva en
todo tribunal litigioso sean estas judiciales o no (Fernandez, 1994).

Moreno (2005) sefiala que es aquel derecho de todo humano a recurrir a los érganos
jurisdiccionales para la solucién de sus conflictos ante la vulneracion de sus derechos y que

estos sean resueltos en el marco que establece la Constitucion; pues la tutela judicial efectiva
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se alinea por el hecho de poder asistir en los tribunales a alcanzar una decision al respecto
de sus conflictos mediante mandato o sentencia.

Sagués (1993), menciona la necesidad de definir las garantias y principios procesales
jurisdiccionales de forma expresa o tacita ya que, pese a existir varios fueros ordinarios y
extraordinarios 0 excepcionales es primordial que se garantice el derecho de todo individuo
de obtener justicia. Por ello, los tribunales deben ser imparciales e independientes al momento
de determinar las facultades y potestades de las partes intervinientes, y brindar entre estos el
derecho de igualdad procesal, a ser oidos y la obtencién de justicia (Sanchez, 1984).

Por lo tanto, los menores que estén dentro de procesos litigiosos tienen derecho a ser oidos
siempre que se compruebe su grado de madurez y discernimiento. Debido a que los infantes
tienen el derecho a ser oidos, el juez tiene el deber de oir al nifio bajo presupuestos
establecidos en la ley y en casos, tomar en cuenta para su decision (Alvarez, 2014, Lopez,
2005). No obstante, este aln tiende a considerarse una facultad que deja a su vez una serie
de contradicciones ya que, no se asegura si su participacion de los menores en los litigios
seria beneficioso para este por el interés superior del menor (Garriga, 2016). Empero, los
infantes son poseedores de garantias y derechos especiales cuyo fin es de protegerlos y
asegurar su bienestar integral, para ello las autoridades encargadas de administrar justicia
deberan priorizar al principio del interés superior del nifio (Hernandez, 1998).

Por otro lado, la Ley 30467 que sigue una jurisprudencia del Tribunal constitucional
conceptualiza el principio del interés superior del nifio como tripartita, 0 sea como derecho,
principio y regla procesal, que permite considerar primordialmente su interés como principal
en todas las iniciativas que puedan afectarlo desde cualquier perspectiva. Por ende, la
obligatoriedad de este principio implica que ante cualquier situacion de conflicto entre
derechos y bienes constitucionalmente protegidos si una de las partes es un menor
prevalecerd aplicar siempre el principio del interés superior del menor (Garcés, 2012).

De ese modo, Chaimovic y Gatica (2007) concuerdan que el interés superior del nifio es
aquel principio aplicable en los casos con conflictos entre derechos del menor, a través del
cual se reconoce la superioridad del derecho del infante por sobre los derechos de los
progenitores o del mismo Estado. Es un concepto juridico subjetivo e indeterminado que
gueda a la interpretacion de todos al respecto, sin embargo, se debe concebir este principio
como aquel derecho del menor a desarrollarse y desenvolverse en un ambiente 6ptimo que
resguarde sus intereses de desarrollo fisico, psicolégico, emocional, etc., esto va a permitir
analizarse primordialmente los intereses y las relaciones interpersonales en el que estos
participen y prevalezca la necesidad de satisfacer todos los derechos de los infantes
(Agurtzane 2005, Espinosa, Pucha & Merchan, 2020, Zaidan 2016).

Garriga (2016), define bajo tres acepciones, el sustantivo, el interpretativo y procedimental,

el primero se enfoca en que la ley resguarda activamente y prioriza el principio del interés
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superior del nifio, el segundo consisten - en base a las normas de interpretacion, ser objetivas
tienden a ser multiples, por lo cual tendra que considerarse al que mas sirva al interés superior
de los infantes vy, tercero, ante cualquier conflicto donde haya menores de por medio sera
necesario decidir incluyendo las probabilidades negativas y positivas que causara su decision,
verificAndose con el estado fisico y emocional de los infantes; por ende, sirve como
herramienta juridica que garantiza y asegura el bienestar integral del nifio (Boys 1981,
Agurtzane 2005, Zermatten 2003).

Sin embargo, en su articulado 3° de la CDN se plasma sobre el respeto de los Estados
ante los derechos de los infantes, sobre todo en situaciones de divorcios o separaciones, a
gue estos mantengan relacion y vinculo directo con cada uno de sus progenitores, salvo si
este fuera perjudicial para el interés superior del nifio; se puntualiza que el vinculo efectivo del
menor con ambos padres es su derecho del menor, pero no necesariamente puede ser su
interés superior del menor, incluso puede resultar contraria a este (Igarta, 1998).

En definitiva, el interés superior del nifio no debe de ser un Unico criterio a considerar, pero
si debe ser siempre objeto de consideracion primordial, ya que el deber del Estado es priorizar
los derechos de los infantes con respecto a los demas derechos, instituciones o valores
constitucionales en general (Cillero, 1999).

2.3.- Aporte y desarrollo de la experiencia

El presente trabajo utilizo la investigacion de enfoque cualitativa, puesto que se realizo la
busqueda de informacion bibliografica y documental; de nivel exploratorio — descriptivo, nivel
exploratorio por la afinidad con los fenébmenos relativamente nuevos para alcanzar estudios
mas completos que propongan métodos y estrategias mas eficaces partiendo de la
observacion con la finalidad de establecer la relacion de las categorias planteadas (Dankhe,
1986); disefio no experimental porque no se alteran las variables, sino se observan los
fendmenos tal cual se dan en su ambito nato para su andlisis (Sanchez, 2005); técnica e
instrumento, la busqueda bibliografica y analisis documental planteandose un caso real objeto
de investigacion, por lo que se busca la obtencion de datos de personas, sociedades,
fendbmenos y otros (Herndndez, 2014), tomando como referencia un caso de la Corte
Suprema, Casacion N° 2040-2017, empero lo que un caso puede aportar a identificar una
categoria conceptual, mas casos similares pueden ayudar a confirmar mejor un planteamiento
(Rialp, 1998; Glaser y Strauss, 1967).

Al desempefiarme en el area de familia se me asigné un caso de tenencia compartida y
alimentos para analizar y emitir mis observaciones al respecto, reflexionando sobre la
responsabilidad que parte desde los funcionarios publicos al crear normativas, hasta los

jueces de interpretar, valorar y emitir sentencias con fundamentos razonables que garanticen
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la valoracion de los derechos y garantias dentro del proceso de todos los intervinientes, pero
sobre todo donde hay menores involucrados.

Es sabido que la tenencia compartida es una figura relativamente nueva y fuertemente
criticada que se deja a criterio de los operadores de justicia disponerlas, aplicarlas y
ejecutarlas. Asi también, si mencionamos el principio del interés superior del nifio, viene a ser
aquel principio rector frente a todo proceso en el que existan menores de por medio, no cuenta
con una definicion exacta ni uniforme que la respalde, por ende, el conseguir fundamentos
uniformes que objetivamente la regulen o defiendan es hasta la actualidad todo un reto.

Resulta importante entender que la tenencia compartida por si misma no puede afectar el
interés superior de los infantes, sin embargo, con las ultimas modificaciones de los articulos
de nuestro CNA se puede rescatar que el legislador ha implementado algunos criterios a
observarse ante una tenencia compartida, pero siguen existiendo falencias al respecto. Ante
ello, se reitera que la tenencia compartida en nuestro ordenamiento legislativo deberia
plantearse como una opcién y no una regla general, por cuanto, se debe evaluar
detenidamente cada caso en concreto y aplicar las normas que los operadores de justicia
puedan usar como instrumento o herramienta que considere pertinente en base a su
conocimiento y experiencia. De lo contrario, seria el Estado mismo quien vulnere los mismos
derechos que intenta proteger en la sociedad.

En esalinea, también se puso observar que, incluso encontrandonos ante vacios y lagunas
judiciales, el Estado debe asegurar siempre que sus ciudadanos reciban justicia y se tome
una decision fundamentada y motivada razonablemente con respecto a los casos que se les
deleguen a través de procesos que protejan los derechos del debido proceso y la tutela judicial
efectiva.

Para mejorar mi analisis al caso planteado, me ha conllevado a profundizar aln mas en la
tenencia compartida dentro de nuestra legislacion y comparar jurisprudencia internacional
para lograr entender el dinamismo de las leyes segun nuestras necesidades actuales, sin
embargo, también estd claro que, el Estado no puede imponer leyes que resulten una
amenaza a los derechos de los ciudadanos, sobre todo en casos donde hayan infantes
involucrados que, por su condicion como tal, debe prevalecer su interés superior del menor,
es decir, asegurar en la medida posible el bienestar de la infancia.

Por ello, la nueva Ley 31590 que modifica nuestro CNA, declara la tenencia compartida
como precepto general sin ser analizado previamente si esta actlia en atencion al interés
superior del nifio por lo que resulta deficiente no hacer mencion al derecho de los nifios de ser
tomados en cuenta, ni sobre la pension de alimentos u otros puntos controversiales frente a

una tenencia compartida.
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Tabla |

Matriz de categorizacién aprioristica

Problema Problemas Objetivo Objetivos Categorias Sub categorias Metodologia
General Especificos General Especificos
¢,Cémo influye ¢,Como influye Determinar la Determinar la La tenencia Guarda Enfoque:
la tenencia la guarda influenciade la influencia de la compartida conjunta o T
compartida en conjunta o tenencia guarda compartida Cualitativo
el principio del compartida de compartida en conjunta o Método/disefio:
interés superior la tenencia el principio del compartida de Guarda No
del nifio, Lima compartida en interés superior la tenencia alternada o .
202372 el principio del del nifio, Lima compartida en alterna experimental
interés superior 2023 el principio del Técnica
del nifio, Lima interés superior Sistema de Instrumento:
2023? del nifio, Lima anidacion Busqueda
2023 bibliografica,
¢Como influye analisis
la guarda Determinar la documental y
alternativa o influencia de la estudio de caso
alternada de la guarda
tenencia alternativa o i 3
compartida en alternada de la SEL:enrtice);edsel judilé?alt Sfectiva Escenario de
el principio del tenencia nifio estudio:
interés superior compartida en Casacion N°
del nifio, Lima el principio del
20237 interés superior 2040-2017

¢Como influye
el sistema de
anidacion de la

del nifio, Lima
2023

Determinar la

tenencia influencia del
compartida en sistema de
el principio del anidacion de la
interés superior tenencia
del nifio, Lima compartida en

2023?

¢Coémo influye
la tenencia
compartida en
la tutela judicial
efectiva segin
el principio del
interés superior
del nifio, Lima
2023?

el principio del

interés superior

del nifio, Lima
2023

Determinar la
influencia de la
tenencia
compartida en
la tutela judicial
efectiva seguin
el principio del
interés superior
del nifio, Lima
2023.

Fuente: Elaboracion propia (2023)

Presentacion del reporte de caso juridico

El caso presente, consiste en un recurso de casacion sobre reconocimiento de tenencia que
se declara fundado por la afectacion al debido proceso, el derecho de defensa y la tutela
judicial efectiva. Lo afectacion se observa desde la primera instancia que declara fundada la
demanda sobre tenencia y alimentos y otorga la tenencia exclusiva a la mama del menor y un
régimen de visitas al papa, con una pension de alimentos sin haberse valorado los medios
probatorios y pruebas entregadas durante el proceso. Ante ello, el érgano estatal ordena
reiniciar el proceso y emitir nueva sentencia en conformidad a la ley garantizandose los
derechos fundamentales y las garantias procesales.

El caso inicia el 18 de noviembre del 2013, se interpone demanda sobre tenencia y
alimentos y se solicita el reconocimiento de tenencia exclusiva a la madre con asignaciéon de

pension de alimentos. Por su lado, el demandado contesta la demanda alegando que, desde
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la separacion de ambos acordaron entre ellos la tenencia compartida y se han estado
alternando el cuidado del menor, sin embargo, ese acuerdo estaba generando problemas; con
respecto a la pension de alimentos no entiende porqué dar pension si se ha estado haciendo
cargo activamente de los gastos de su hijo mientras esta con él, por el contrario, cuando el
menor esta con su mama los dias que le corresponde, ésta lo tiene descuidado porque viaja
constantemente y se ausenta mucho tiempo, por lo cual solicita también la tenencia de su hijo.
Adjunta pruebas, declaraciones e informes técnicos que acreditan su posicion, pero fueron

rechazadas por no considerarse relevantes.

Con fecha 01 de agosto del 2014, el padre demanda reconocimiento de tenencia y
alimentos contra la madre, sefialando que ésta tiene descuidado a su hijo y que por motivos
laborales viaja constantemente, dejandolo a cargo de su primer hijo que sufre de adiccién por
lo cual solicita la tenencia y una pensién de alimentos para su hijo. La madre contesta y niega
haber desatendido al menor, asimismo reconoce que en ocasiones lo ha retirado antes de
clases, por razones justificadas, y por motivos laborales tiene que viajar mucho, por lo cual, lo
deja a cargo de su hijo que, si bien presentd problemas de adiccion, este fue internado para

su rehabilitacion mostrando mejoria.

Con fecha 13 de diciembre del 2016, el 6rgano jurisdiccional acumula ambos expedientes
de tenencia y alimentos y sentencia declarando fundada en parte la demanda de la madre
sobre tenencia y alimentos, reconociendo la tenencia del menor a favor de ésta, un régimen

de visitas para el papa los dias domingos con externamiento, y una pensién de alimentos.

Con fecha 30 de marzo del 2017 se emite sentencia que confirma en parte la sentencia
emitida por la primera instancia, y se reconoce la tenencia a favor de la mama y reforma el
extremo del régimen de visitas con externamiento ordenando los encuentros familiares dentro
del juzgado de familia con reglas progresivas, argumentando que por el principio del interés
superior del nifio no es posible disponer la tenencia compartida. El padre inicia recurso de
casacion alegando el no haberse asegurado las garantias procesales, rechazarse los medios
probatorios y emitirse sentencias carecidas de fundamentos objetivos restringiendo su

relacion paternal.

La Corte Suprema con fecha 08 de enero del 2018 emite sentencia y declara fundado el
recurso de casacién interpuesto por el padre declarando NULA la sentencia de primera
instancia, por consecuencia INUBSISTENTE la resolucion apelada y ORDENA la emision de
nueva sentencia en primera instancia con ajuste al debido proceso, la debida motivacion y la
tutela judicial efectiva.
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lll Resultados

Como resultado de nuestra investigacion procedemos a presentar la tabla 1l y la explicacion de
cada resultado en funcién a las categorias y subcategorias.

Tabla Il

Resultados

Objetivos Resultados

Determinar la influencia de la Segin el presente caso, los jueces de primera y segunda instancia no fundamentaron
tenencia compartida en el objetivamente las sentencias emitidas determinando que el interés superior del nifio era otorgar
principio del interés superior la tenencia exclusiva a la madre y limitar la relaciéon del menor con el padre, por lo que este
del nifio, Lima 2023 ltimo alega la afectacién de sus derechos como padre y sobre todo los del nifio.

Determinar la influencia de la Segun el presente caso, los jueces de primera y segunda instancia no consideraron la tenencia
guarda conjunta o compartida compartida porque el acuerdo de los padres sobre la tenencia compartida les estaba generando
de la tenencia compartida en el mayores problemas, sin embargo, omitieron trabajar en conjunto con el equipo técnico
principio del interés superior multidisciplinario para analizar objetivamente el caso y evitar se afecten los derechos
del nifio, Lima 2023 fundamentales de todos los intervinientes.

Determinar la influencia de la Segun el presente caso, los jueces de primera y segunda instancia no valoraron que ambos
guarda alternativa o alternada padres alegaban la tenencia del menor, contaban con los medios econémicos y el menor
de la tenencia compartida en el expresaba constantemente su intencibn de vivir con ambos; sin embargo, tampoco
principio del interés superior argumentaron correctamente como se afectaria el interés superior del nifio si se mantuviera la
del nifio, Lima 2023 tenencia compartida en cualquiera de las modalidades que mas se apegue al caso.

Determinar la influencia del

sistema de anidacion de la Segun el presente caso, los jueces de primera y segunda instancia no otorgaron la tenencia
tenencia compartida en el compartida en ninguna de sus modalidades, aunque el menor queria convivir con ambos padres,
principio del interés superior porque estos no tenian buena relacién e influenciaban en la estabilidad emocional del menor.
del nifio, Lima 2023

Determinar la influencia de la Segun el presente caso, desde la primera instancia alegaron el principio del interés superior del
tenencia compartida en la nifio emitiéndose resoluciones carecidas de andlisis y argumentos objetivos, sin valorarse
tutela judicial efectiva seglin el adecuadamente y rechazando los medios probatorios ni fundamentando razonablemente las
principio del interés superior sentencias emitidas, por lo que, las garantias procesales como el derecho al debido proceso y
del nifio, Lima 2023 a la tutela judicial efectiva en un Estado de derecho se vieron afectadas.

Fuente: Elaboracién propia (2023)

Objetivo general Determinar la influencia de la tenencia compartida en el
principio del interés superior del nifio, Lima 2023.

Categoria 1 Tenencia Compartida

Categoria 2 El interés superior del nifio

Se puede verificar en el caso que ha existido un estudio y analisis donde se observa y
demuestra de forma positiva que es necesario implementar una mejor regulacion de la
tenencia compartida en nuestra legislacion que ayudara a los operadores de justicia a una
correcta disposicion, aplicacion y ejecucion de esta; en el presente caso del expediente
2040-2017 sefialamos que los jueces de primera y segunda instancia emitieron sentencias
qgue restringian la relacion paternal sin analizar previamente cada medio probatorio
entregado oportunamente en el proceso y alegandose Unicamente el principio del interés

superior de nifio sin mayor argumento; como se puede apreciar en este caso ha existido
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una doble afectacion, tanto a los derechos fundamentales como a los derechos procesales

del padre y del menor.

Como podemos notar ambas instancias no previeron disponer la tenencia compartida en
cualquiera de sus modalidades como posibles soluciones. Sin embargo, se puede
comprobar que nuestra legislacion al ser imprecisa estd causando en nuestra sociedad
mayores conflictos para determinar la correcta disposicion, aplicacion y ejecucion de la
tenencia compartida, asi podemos verificar que en la primera instancia se otorgo la
tenencia exclusiva a la madre pese a que ésta viajaba mucho por trabajo y tenia un hijo
mayor que cuidaba del menor cuando se ausentaba asumiéndose claramente un riesgo
para el desarrollo 6ptimo del menor y, un régimen de visitas para el padre que tenia una
mejor relacion con el menor segun pericias psicoldgicas y el informe técnico de los

especialistas que lo respaldaban.

Por lo que a lo largo del andlisis del expediente se pudo determinar que en nuestro
ordenamiento juridico es necesario que se realice una reforma de la normativa para que la
sociedad en el tema familiar se reduzcan los conflictos y estos se sientan mas protegidos
al momento de encontrarse ante estas situaciones, esto quiere decir que se requiere que
se analice mejor la tenencia compartida en nuestro CDN el cual tiene como fin proteger y

salvaguardar el derecho de los menores evitando controversias como en el presente caso.

Resultado Categoria N° 1

Categoria N°1 Tenencia compartida

Determinar la influencia de la guarda conjunta o compartida

Objetivo especifico 1 en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023.

Subcategoria 1 Guarda conjunta o compartida

En el caso materia de estudio del expediente (2040-2017), se ha realizado un analisis en
el que podemos verificar que ambas instancias no consideraron disponer la tenencia
compartida puesto que los progenitores tras su separacion acordaron ejercer la tenencia
compartida repartiéndose tres dias el padre y lo restante la madre, y en ocasiones una
semana cada uno, no existiendo definidamente el horario de cada uno con respecto a la
alternancia de su hijo lo que ya empezaba a generar problemas y malos entendidos; ante
ello, la primera instancia emite la resolucion otorgando la tenencia exclusiva a la madre,
pension de alimentos y régimen de visitas al padre con externamiento durante época
escolar y vacacional, lo que conlleva que el padre apele, ya que no consideraba necesario
brindar alimentos porque él asumia los gastos del menor cuando le correspondia estar con
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este y por el contrario, alegaba que la madre tenia descuidado a su hijo porque viajaba
mucho por trabajo, lo sacaba antes de tiempo del colegio y lo dejaba a cargo de su primer
hijo quien ha tenido problemas de adiccion a sustancias toxicas e incluso estuvo internado
resultando ser un riesgo para la tranquilidad de su menor hijo.

En segunda instancia se confirma en parte con respecto a la tenencia exclusiva a la madre
y pension de alimentos, y se reforma el régimen de visitas en el periodo escolar y
vacacional sin externamiento con visitas en el despacho judicial argumentando que por el
interés superior del nifio no se podria disponer la tenencia compartida ni otorgar la tenencia
al padre ya que éste se habia visto ajeno a colaborar durante el proceso impidiendo a su
hijo tener contacto con la madre cuando estaba en su cargo, mientras que la madre
manifestd su disposicion de no impedir el contacto del menor con su padre.

Se verifica de lo acontecido que ambas instancias otorgan la tenencia exclusiva por el
principio del interés superior del nifio, sin embargo, no tuvieron en cuenta la aceptacion de
la madre respecto a lo sefialado por el padre ni valoraron los informes y pericias técnicas
y psicologicas realizadas y presentadas durante el proceso, observandose la necesidad
del trabajo conjunto de los operadores de justicia con el equipo multidisciplinario, y sobre
todo, la falta de andlisis, razonabilidad y objetividad en la emision de dichas resoluciones.

Categoria N°1 Tenencia compartida

Determinar la influencia de la guarda alternada o alterna en
Objetivo especifico 2 el principio del interés superior del nifio, Lima 2023.

Subcategoria 2 Guarda alternada o alterna

Se puede advertir que en ambas instancias las partes solicitaban la tenencia de su menor
hijo, ya que estaba demostrado que ambos tenian solvencia economica por ser présperos
profesionales y empresarios e incluso el menor manifestaba muchas veces el querer vivir
con ambos; esto quiere decir que ambos padres estaban en la posibilidad de ejercer la
tenencia de su menor hijo, pero ademas que podrian haber llegado a un mejor acuerdo si
se reflexionaba y analizaba objetivamente las modalidades de tenencia compartida y cual
de estas se acomodaba mejor a sus posibilidades y a las necesidades del menor.

De lo mencionado se puede notar como el desconocimiento de una figura juridica y la falta
de analisis de los operadores de justicia frente a determinados casos puede generar
mayores conflictos y afectarse los derechos que se desean proteger, puesto que el interés
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superior del nifio es primordial, pero no el Unico aspecto a considerar cuando se trate de

su desarrollo integral y éptimo de los nifios, nifias y adolescentes.

Asimismo, se aprecia la debilidad de nuestro sistema juridico por cuanto este conflicto pudo
manejarse de otra forma si nuestra legislacion estableciera lineamientos y criterios
objetivos para una correcta disposicion, aplicacién y ejecucion de la tenencia compartida
prestos a nuestra realidad social y cultural, en donde los divorcios y separaciones cada vez
incrementan alarmantemente y lo que requerimos es salvaguardar los derechos
fundamentales y procesales de los intervinientes en todo el proceso, prevaleciendo sobre
todo el bienestar de la infancia, ya que son estos ultimos los méas afectados ante situaciones

de conflictos familiares como divorcios y separaciones.

Resultado Categoria N° 2

Categoria N°1 Tenencia compartida

Determinar la influencia del sistema de anidacion de la
Objetivo especifico 3 tenencia compartida en el principio del interés superior del
nifio, Lima 2023.

Subcategoria 3 Sistema de anidacion

Del caso en mencidn se puede verificar que al momento de otorgar la tenencia exclusiva a
favor de la madre sin prever mayores alternativas de solucién ni analizar objetiva y
razonablemente las particularidades del caso en concreto u omitir la valoracion de los
especialistas y del equipo multidisciplinario para que posibiliten la manera de llegar a un
término medio que se acerque al bienestar del menor, se estd actuando en contra del
principio que se desea proteger como el interés superior del nifio. Para ello, es
imprescindible tener en cuenta la necesidad de implementar y reformar el CNA, pero a su
vez, publicitar y capacitar a los operadores de justicia sobre los temas modernos en materia
familiar puesto que se requiere acceder a la administracion de justicia que atienda los
conflictos y necesidades actuales con instrumentos modernos.

Respecto al presente estudio, se analiz6 que tanto la primera como segunda instancia no
previeron la tenencia compartida porque pese a que el menor manifestaba su deseo de
convivir con ambos, estos no tenian buena relacion e influenciaban en los pensamientos
del nifio, sin embargo, segun los informes técnicos y psicoldgicos de los especialistas del
equipo multidisciplinario recomendaban prever la tenencia compartida siempre que se
establezcan reglas claras y equitativas para evitar conflictos posteriores debido a que, el
menor estaba manifestando crisis emocional por encontrarse separado de sus padres.
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Es importante tener en cuenta que, ante la falta de una correcta regulacion de la tenencia
compartida, hace defectuosa su correcta disposicion, aplicacion y ejecucion, ademas que
esto produce la sobrecarga procesal en nuestros fueros judiciales ocasionando que los
jueces demoren en resolver los conflictos oportunamente y, que las partes no solo pierdan
dinero si no también se encuentren con un proceso largo y engorroso en donde su conflicto

se puede resolver después de varios afios rompiendo lazos familiares y sociales.

Categoria N°2 Interés superior del nifio

Objetivo especifico 4 Determinar la influencia de la tenencia compartida en la
tutela judicial efectiva en el principio del interés superior del
nifo, Lima 2023.

Subcategoria 4 Tutela judicial efectiva

Se puede verificar en el expediente (2040-2017) que los jueces al momento emitir las
resoluciones correspondientes determinaron otorgar la tenencia exclusiva a favor de la
madre sin sustentar debidamente sus decisiones. Primero, porque se prescindié de oficiar
a LAN para verificar el historial de viajes contantes que hacia la madre; segundo por
desestimar como prueba la constatacién de Internamiento del hijo mayor por consumir
sustancias toxicas; tercero por omitirse la declaracion de la madre que aceptaba su
ausencia constante por trabajo y la situacion de su primer hijo; cuarto por no valorar la
declaracion de las maestras sobre el descuido y faltas del menor en el colegio y; quinto por
rechazar el Acta de Internamiento por considerarlo impertinente, cuando claramente
demostraba el riesgo que sufria el menor por estar al cuidado de una persona con

problemas de adiccion.

Por consiguiente, se aprecia que las pruebas presentadas durante el proceso dan lugar a
ser valoradas y tenerse en cuenta a la hora de sentenciar y que, al no emitirse un
pronunciamiento con argumentos légicos y razonables resulta perjudicial al debido proceso
y a la tutela judicial efectiva de la parte afectada. Por ello la necesidad de analizar y
reformar nuestro Codigo de Nifios y Adolescentes la cual pone en riego el principio del

interés superior del nifio.

Asimismo, se puede verificar que en el presente caso se ha incurrido en una doble
afectacion primero, al limitarse el derecho tanto del padre como del menor a relacionarse
afectivamente sin restriccion alguna; y segundo, por no fundamentar correctamente su
decision a través de una argumentacion légica y objetiva de cada punto controvertido ni el

por qué la tenencia compartida vulneraria el interés superior del nifio en caso de disponer,
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aplicar y ejecutar la misma. Teniendo en cuenta que la tutela judicial efectiva y el debido
proceso se entrelazan entre si, y que, si se afecta este Gltimo consecuentemente la emision

de la sentencia sera deficiente y defectuoso.

Segun los fundamentos sefialados del presente expediente a lo largo del estudio del
mismo, la primera instancia determino en su resolucion declarar FUNDADA LA DEMANDA
sobre la tenencia exclusiva a favor de la madre, pension de alimentos y régimen de visitas
con externamiento. En esa linea, la segunda instancia CONFIRMA EN PARTE la sentencia
con respecto a la tenencia exclusiva a favor de la madre y un régimen de visitas al padre
REFORMANDO a visitas sin externamiento y dadas en el despacho judicial con vigilancia,
puesto que el padre suponia un riesgo para el menor al no mostrar colaboracion durante el
proceso, lo que ha sido desmentido al analizarse el presente caso. En consecuencia, la
Corte Suprema declara FUNDADO el recurso de casacion, por consiguiente, NULA la
sentencia de primera instancia, por consiguiente, en insubsistente la sentencia de segunda
instancia, ORDENANDOSE la emisién de nueva sentencia con respeto a los derechos

fundamentales y procesales de los intervinientes.

V.- Discusioén

Con respecto al objetivo general, basada en la primera categoria la tenencia compartida, la
posicion de Canales (2014), propone tres submodalidades de tenencia compartida puesto
que, esta figura no puede ser otorgada por si misma, sino verificAndose cada caso en
concreto, posicion que se vincula con Carranza (2010), que afirma puede darse de dos formas
la primera, tenencia compartida legal y segundo, la tenencia compartida fisica. En lo sucesivo,
segun nuestra segunda categoria de derechos fundamentales de Alexy (1997), defiende el
derecho que tienen todas las personas dentro de un proceso litigioso y el respeto a las
garantias procesales, sobre todo si existen menores de por medio; por lo indicado, se observa
en el caso presente, que al emitirse una sentencia restringiendo la relacion del menor con uno
de sus progenitores alegando unicamente el principio del interés superior del nifio sin mayor
sustento ni fundamento puede resultar contraria a esta y a los derechos fundamentales tanto

del hijo como del padre.

Con relacion al primer objetivo especifico, se estudia la primera subcategoria, la guarda o
tenencia conjunta, cuando los padres deciden divorciarse o separarse pero desean continuar
de forma permanente y equitativa el cuidado y responsabilidad de los hijos, segun indica
Schneider (2021), lo que se vincula con el caso presente ya que, ambos progenitores
deseaban ejercer la tenencia respecto de su menor hijo, sin embargo el acuerdo de estos
mismos sobre la tenencia compartida les estaba generando mayores problemas; por lo que

se vincula con el sustento tedrico de la segunda categoria y en especial con la primera
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subcategoria del debido proceso, ya que es importante que los tribunales garanticen la
defensa de los derechos fundamentales y las garantias procesales sobre todo, en casos de
familia con menores involucrados (Landa, 2002). En ese sentido, manifestamos que, la
tenencia compartida no es perjudicial por su sola existencia, sino que, la mala disposicion,
aplicacién y ejecucion de esta puede resultar negativo para los menores afectando lo que se
debe proteger en lo posible su desarrollo 6ptimo e integral, aunque no siempre, el interés
superior del nifio debe ser el Unico criterio a considerar como se observa en el presente caso
dado que, al disponerse la tenencia exclusiva a la madre y limitarse la relacién del menor con
su padre puede afectar los derechos fundamentales y las garantias procesales no solo del

padre afectado, sino del menor lo que resulta ser mas preocupante.

Con relacion al segundo objetivo especifico, en el que se estudia la segunda subcategoria,
la tenencia alternativa o alternada, segun indica Bermidez (2008), sefiala que puede darse
de tres criterios, sea semanal, quincenal o mensual, siempre y cuando exista buena relacion
entre los padres, de lo contrario no seria viable, lo que se vincula con el caso, toda vez que,
ambos padres solicitaban la tenencia del menor, contaban con los medios econémicos y el
menor expresaba constantemente su intencién de vivir con ambos, por lo que se entrelaza
con la tercera sub categoria de Cillero (1999), el interés superior del nifio es primordial, pero
no siempre sera el tnico criterio a considerar. En ese sentido, consideramos la necesidad de
regularse correctamente la tenencia compartida y establecer lineamientos objetivos que sirvan
a los operadores de justicia como punto de partida general a la hora de analizar cada caso y
emitan sentencias y resoluciones que aseguren el principio del interés superior de los infantes

dentro de un proceso correctamente dirigido como se observa en el presente caso.

Con respecto al tercer objetivo especifico que estudia la tercera subcategoria, el sistema
de anidacion, al respecto Medina & Hollweck (2007), sostienen que, los padres son quienes
tienen que rotar a la hora de convivir con sus hijos, y los menores no deberian desplazarse ni
estar en constantes cambios, por lo que se vincula con la cuarta sub categoria de tutela judicial
efectiva con respecto al interés superior del nifio de Igarta (1998), que asevera que el vinculo
efectivo del menor con sus padres es su derecho, empero no siempre va a ser el interés
superior del nifilo, como se observa en el presente caso, en el sentido que el menor queria
convivir con ambos padres, pero estos al no tener una buena relacion influenciaban en la
estabilidad emocional del menor. En esa linea, manifestamos que la tenencia compartida debe
ser analizada objetivamente en cada caso en concreto, puesto que no sera el mismo en todos
los casos, por lo que es imprescindible que al emitirse una sentencia se asegure y garantice
siempre la tutela de los derechos fundamentales de los intervinientes, pero sobre todo de los
menores quienes son los mas vulnerables y perjudicados ante un proceso judicial entre sus
padres
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En cuanto al cuarto objetivo especifico, que estudia la cuarta sub categoria de la tutela
judicial efectiva, se entiende como el derecho de toda persona a recurrir al Estado para la
administracién de justicia con respecto a un hecho en concreto segun Moreno (2005),
evidenciandose con el caso, que al no valorarse e incluso rechazandose las pruebas,
declaraciones e informes técnicos que respaldaban la postura del padre ni considerarse la
declaracion del menor sin mayor analisis del mismo, se estaba afectando el derecho de tanto
del padre como del menor, por lo que se vincula con nuestra tercera sub categoria del debido
proceso de Fernandez (1994) que lo engloba como garantias fundamentales, bajo cuatro
elementos esenciales para su correcto desarrollo: la acusacion, la defensa, la prueba y la
sentencia. Asimismo, se observa en el presente caso como las instancias judiciales emitieron
resoluciones carecidas de fundamentos légicos que respalden objetivamente sus decisiones,
sin embargo, las normas al no expresar lineamientos minimos a considerar pueden
contraponerse los derechos de las personas y las garantias procesales que tienen como
principio rector el principio del interés superior del nifio. En ese sentido, es importante que los
organismos estatales garanticen la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
y el correcto desarrollo del proceso de acuerdo a ley sobe todo en los casos donde intervienen

menores.
V.- Conclusiones

Primera. Se ha determinado que, si existe influencia de la tenencia compartida en el principio
del interés superior del nifio, Lima 2023; puesto que al disponerse, aplicarse y ejecutarse de
forma correcta sera beneficioso para los nifios, niflas y adolescentes; asi se evidencia en el
presente caso, con referencia a que los jueces de primera y segunda instancia no previeron
disponer la tenencia compartida en ninguna de sus modalidades, puesto que se omitieron
evaluar de forma mas detallada el caso en concreto afectandose asi no solo el derecho del
menor y del padre, sino también las garantias procesales.

Segunda. Se ha determinado que, si existe influencia de la guarda conjunta o compartida de
la tenencia compartida en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023, en virtud que
no se analizaron los informes técnicos y psicoldgicos que concluian la buena del padre con el
menor y la opiniébn del menor con respecto a sus padres; por un lado, comentaba que su
madre tomaba y no le ayudaba con las tareas, mientras que con su padre hacia las tareas y

jugaban.

Tercera. Se ha determinado que, si existe influencia de la guarda alternativa o alternada de
la tenencia compartida en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023, en relacion a
gue los jueces no observaron correctamente que la madre por temas laborales viaja mucho y
no tiene una persona adecuada con quien dejar al menor mientras se ausenta, considerando
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mejor opcion al primer hijo de la madre que ha sido internado por sustancias téxicas en vez

del padre

Cuarta. Se ha determinado que, si existe influencia del sistema de anidacion de la tenencia
compartida en el principio del interés superior del nifio, Lima 2023, en relacién a que ambos
padres cuentan con solvencia econémica para poder disponer de un espacio en comun y

convivir con el nifio para que sean ellos quienes se desplacen y no el menor.

Quinta. Se ha determinado que, si existe influencia de la tenencia compartida en la tutela
judicial efectiva segun el principio del interés superior del nifio, Lima 2023, ya que, la primera
y segunda instancia no valoraron correctamente las pruebas debidamente presentadas por el
padre justificando sus decisiones mencionando el interés superior del nifio sin mayor

fundamento, afectandose el debido proceso y la tutela judicial efectiva.

Sexto. Por ultimo, el presente tema de investigacién no cuenta con mucha informacion al
respecto, por lo cual ha sido una limitante poder acceder a mayor informacién, sin embargo,
es necesario investigar mas al respecto de la tenencia compartida ya que la familia es
fundamental en la sociedad siendo importante crear normativas que aseguren la proteccion
de los derechos humanos sobre todo de los menores y prevenir la afectacion de estos con
normas ambiguas y deficientes de tipificacion.
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Anexo 1 Resolucion judicial o documento que contiene el caso juridico

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SaLA CIVIL TRANSITDRLA .
CASACION 2040-2017

TACHA
RECONOCIMIENTD DE TENENCIA

SUMILLA. - Son nulas |as senfencizs emiidas por l=s inslances de ménio que no respefan
el derecho al d=hids proceso, & la debida molescicn de les escluciones udicales y = la
defensa, por no wslomr medios probstoos sdmiidos, merfsar un medic probaicrsn
expresamente pechazada v no proruncars: sobee srgumenios planbesdos que sushenian
Ia defiznza de lnz paries.

Lima, occho de enero de dos mil dieciocho. -

LA SALA CNIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA: Vista la causa nismero dos mil cuarenta — dos mi diecisiete;
de ko expuesto en & Dictamen Fiscal nimero 93-2017-MP-FN-FSC (folas 52 de
cuadernlic de casacitn) y producida la wotacion con amegho a ey, emite la
siguiente sentencia.

I. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Haroldo Heikki Miranda Sosa
i{follos 1132), contra la sentencia de vista contenida en la Resclucion numero
cincuenta y cuatro, de fecha treinta de marze de dos mil diecisiete (folos 1116],
expedida por la S5ala Civil Transitoria de |a Corte Supernior de Justicia de Tacna,
la cual- {a) Confirmo en parte la sentencia apelada contenida en la Resclucion
nismers cuarenta y uno, de fecha rece de diciembre de dos mil dieciseis (folos
831). gue dedaro fundada en parte la demanda nterpuesta por Marianella Yuni
Mortensgro Hurtado contra Haroldo Heikka Miranda Sosa sobre reconocimssnto
de tenencia y alimentos, & nfundada la demanda interpeesta por Haroldo
Heikki Miranda Sosa contra Marnanella Yuni Montenegro Hurtado sobre
reconocimienio de tenencia y alimenios; v, (b) Revoco la sentencia apelada en
el extremo que senald que las visitas que debe realizar Haroldo Heikki Miranda
Sosa a su hijo Haroldo Enrigue Miranda Montenegro deberan ser realizadas
con extemamiento, reformandola en ese extremo se dispone gue las wvisitas

1
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deberdn llevarse a cabo =n = dia y hora se=flaladas =n la ==nlenaa, y se
realirardn =n la sala de snoueniros famikares de los Juzgados de Famiia d= k2
Corle Superior de Juslicia de Tacna con la supervisidn del Eguipo
Mullidisciplinano ded Jurgado de Famika, estableciéndos= la forma como e

Il FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE
EL RECURSO:

Esta Sala Suprema medianie resclucidn de fecha doce de junio de dos mil
diecraele [fodios 47 dod ouademile de casaoon], ha declarado procedente =
recurso de casacion por s siguienies causabes:

a) Infraccion normativa material del articulo 81 del Cadigo de los Nifios y
Adolescentes; == s=fala gue la magisirada conooedora de la causa en
primera instancia no ha lomado &n cuenta la opinidn v & parscsr del menor,
pese a habedo requendo Toomalmenie & demandado por escrilo ¥ en forma
reilerada; hack¥ndose caso omisa, infingiéndose o pinapic del nlerds
superior del nifio y del adolescente, falando a favor de b demandanie=, =n
l=ner =n cuenta gue obran medios de prusba de mudho nlerés para &
ben=ficio del menor, hechos uevos y relevanies que cormoboran la violenca
fisica y psicoldgica sjercida por la demandante contra o menors, moldivo par =
cual == ha rehussdo a vivir con la accionanile; que no s= ha lomado =n cuenta
&l parecer ded Mo pese a gue easten diferenies medos de prusba que
demuesiran gue =l menor ha dedarado =u deseo de vivie con su padee,
retusandase a ser entregado a la madees;

bj Infraccitn normativa procesal de los incisos 3, § y 14 articulo 138 de la
Constitucion Politica del Peri; normas referenies a la observancia ded debido
proceso y la wisla risdocional, la molivacedn escrila de las rescluciones
judicales en lodas las instancas ¢ & desecho a no ==r privado de defersa en
ningun =skbydo ded pracesno;

39



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA CIVIL TRANSITORIA
CASACION 2040-201T
TACHA
RECOMOCINIENTO DE TEMENCIA

c] Infraccion normativa material por inaplicacion del articulo B4 literales a
y ¢ del Codigo de los Mifos y Adolescentes; al haber negado el derecho del
menar de seqguir viviendo con su padre ¥ negar e derecho al recumenie a que
siga t=niendo contacio con su higo, sin ningdn lipo de restriccionss;

dj Infraccién normativa material de los articulos IX y X del Titulo

Preliminar del Codigo de los Nifos y Adolescentes; porgue habindose
advertida la siluacion de peligno gue corre & menor, debe dedararse |a nulidad
de la recumrida a fin de que s =mila nuevo proruncamesnta, valorando todos
los medios de prueba =xistenles &n e capedienie, para n ==guir alectando ni
rasgrediends o= derechos ded menor, de aceerdo a los arliculos 81 vy
siguenies del Codigo de los Nifos y Adolescenles;

2] Infraccidn normativa material del articulo 88 del Cadigo de los Nifios y
Adolescentes: porgue s= esid privando al recurnente de su derecha a que
pueda fener conlacio con & menor libremente, mas adn cuando & menar ha
vivido con & padre ioda una vida, donde ba compartida rislezas y alegrias;

fl Infraccidn normativa material del articulo 472 del Cadigo Civil,
modificado por el articulo 101 del Codige de los Mifos y Adolescentes;
porque se ha excludo & conceplo “habitacitn” del conjpunio de elementos que
conliens la expresitn juridica “alimenios”, de ko cual fluye gue 5= alorga dable
beneficio a la demandante y doble pejuico al demandada, cbigdndole al pago
de mi soles (57.1.000.00), a sabiendas de gue @ demandanie =s solvenie
econdmecamente, al poseser ura construcionra que & genera ingres0s supenones
a las del demandado, prueba exastents en &l expedienie que no fue valarada; y,
gh Infraccidn normativa material del articulo 481 del Codige Civil; porgue la
senilencia de visla deviens en arbibraria, por no existir una explicacidn idgica en
&l monto fijado de mil soles {(&.1,000.00) proversentes de los ingresos del
demarndads, puss =0 & caso concreda se ha delesminado B3 ruplura de kas
relaciones personales sntre ambas pares; &5 mas, no == ha lomado =n cu=nta
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que el demandado cuenta con dos hijas que se encuentran bajo su culdado,
ademas de sus ancianos padres.

. CONSIDERANDO:

PRIMEROD.- Previamenie a & absolucidn del recurso de casacidn examinaco,
&3 necasarno hacer un recuento de ko acontecido en el presente proceso, a fin
de poder evaluar sl efectivarnente se incumeron en las nfracciones normativas
denunciadas.

A) DEMANDA DE MARIANELLA YUNI MONTENEGRO HURTADO:
Marianslla Yuni Montenegro Hunade con fecha deciocho de noviembre de dos
mil frece interpone demanda de lenencia y alimentos (folios 42) contra

Harolde Heikki Miranda Sosa a fin de gue se le oforgue el reconocimienio
judicial de tenencia de su menar hijo Haroldo Endque Miranda Monienegro, y

22 aCuda a este diimo con ung pensiin de almenios ascendante & siete mil
soles (5/.7.000.00) mensuales (Expaediente ndimears 027 12-2013-0-2301 -JR-F C-
02, del Segunde Juzgado de Familla — Sede Central de la Coste Superior de
Justicia de Tacna). Al respecto sefiala concrataments que con Haroldo Hedd
Miranda Sosa ha mantenido una relacidn sentimental y convivido desde & ano
dos mil seis, producio de la cual han procreade a su hijo Haroldo Ernrigue
Miranda Montenegro, siendo que el dia quince de nowemnbde de dos mil rece —
tres digs anfes de la inferposicidn de su demanda— fue agredida fisicamenie
por Hamldo Hedkki Miranda Sosa v forzada a retiranse del hogar junto & su hijos,
quien desde su naciméento siempre ha estado bajo el cuidade de su persona en
tanto que & padre se dedicaba mas a sus trabajos, v en tal sentdo sostene
que como nifio sampre ha estado con la madre, esa siuackin no debe
camibdar, por b cual pide gue se le reconazca dicha tenencia. En cuanto a la
pretengion de alimentos Marianelia Montenegro Hurtado sostiene que & padre

del rmenor tene capacidad econdmica por ser Gerente General de las
|
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empresas Enobra Sociedad Andnima Cerrada y Misso Sociedad Andnima
Carrada, percibendo remuneracidin e INgresos oMo accionesta principal,
ademas de conlar con esiudios de administracion de empresas. vy Ser
propeetario de vanos inmuebles y vehiculos, perciblends un ingreso mensual
apreximade minimo de treinta mil soles (5/.30,000.00), mientras que ella no

Bene ingresos fjos por haberse dedicado a apoyarlo, en os tramiles de sus
empresas, asi como mantener la unidad familiar al culdade de su hijo y velar

porgue fuvieran un hogar armonioso pese a sus mdliiples ocupacioneas;

B8] CONTESTACION DE HAROLDO HEIKKI MIRANDA SOSA

Harolde Heikkd Miranda Sosa contestd ka demanda (fojas 157) interpuesia por
Marianeda Yuni Montenegro Hutado sefialando pincipalments, en cuanto al
pedido de reconocimiento de tenencia, que tras la separacin mantuversn una
benencia compartida conforme a la cual, tres diss de kb semana & tenia & su
renor hijo ¥ los diss siguientes lo tenia la madre, ¥ gue en ofras ocasiones,
Una semand comgleta lo tenia & y olra semana se encangaba la madre, no
existiends una definicsdn exacta de cuanios dias |0 debe lener cada uno, |0 gue
debe ser dducsdado judicialmente porque les ha venido generando problemas y
rmalos entendidos; sostiens gue la madre del menor viaja constantemente y
deja a su hijo al cudado de los otros hijos matermnos, cuando e padre es la
persona mas Manea para lenedo en SU SUSencia; asimismo, con relacka a los
alimentos, afimma no entender por qué se solicita alimentos cuando han tenido
una tenencia compartida, ambos frabajan Iindependientemente vy Benen
suficients solvencia econdmica, siendo ella una abogada y empresaria,
propsetara de la empresa Del Monte Sociedad Andnima Cemada, dedicada al
rubnd de construccsones. habendo ganadoe ditfmamente una lictacion del
mantenimiento del Puerte Grau — Tacna, percibeendo un ingreso mensual de
treinta rmd sobes (S/.30,000.00) asimismo, sosens que & en nngun momeno

ha descuidasds sus oblgaciones alimentarias, sendo la madne quien mas bien
5
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ha descuidado a su menor hijo, yva que relleradaments ella iens que wiajar
durante muchos dias, molivo por e cual &l tambén solicia |a tenencia del
FREnGr.

C) DEMANDA DE HAROLDD HEIKKI MIRANDA S0SA°

For su parte, Haroldo Heilkkl Miranda Sosa (fojas 175) con fecha uno de agosio
de dos mil catorce ha interpuesio demanda de neconocimeents de enenca y
alimentos contra Manmanella Yunl Montenegre Hurado a fin de gue se le
otorgue la tenencia legal de su menor hijo Harolde Enrigue Miranda
Montenegro ¥ se le asigne una penssdn alimentcia ascendente a rmi soles
(S/.1,000.00) mensuakes (Expedienie ndmero 01716-2014-0-2301-JR-FC-01
del Prirmer Juzgado de Famdlla — Sede Central de la Conte Superior de Justicia
de Tacna). Al respecto sostena que |a separacion se debid a la infidelidad de la
madre, siende que durante el Bempo de la separacidn siempre ha tenido un
contacio permanente con su hijo, pues &l ko Bevaba siempre a su casa todos los
fines de semana y feriados, esto es, desde el jueves, viemes sabado y
domings. ¥ que el menor vive con la madre los ofros diss, es decr, se
alternaban de comdn acuerds con la responsabilidad de ka cranza; asimismo,
indica que durante la permanencia del menor con la madre, se encuentra
desculdado debido a que ella se encuenira viajando fuera de la cludad y lo deja
a cargo de su otro ho Johan Salas Montenegro, quien presenta problemas de
adiccidn a sustancias psscoactivas y quien adermds lo recoge dos horas anbes
de la sabda de la escuela, esto &3, 8 lAs once y renta minutos de la mafana,
perfudicandole en sus horas de talleres y no cumgliends tampoco con llevano a
sus clases de reforzamiento gue tiens lodas las tardes, lo cual sefiala gue se
encuenira comoborado con la constatacidn del Juez de Paz del Centro Poblado
Menor Francisco Bolognesi; agrega gue debe lenerse en cuenta la voluntad del
Feenon quien deses quedarse bajo su ubeda, por 1o cual ha pedido gue se e su

regidencia salo en su domicilis, dejandd & salvo el derscho de la demandada
B
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para gue pueda visitar & su menor hijo las veces gue lo estime comvensente an
su dormicilio. En cuanio a la pretension de alimentos sostiena que se debe
presumir el estado de necesidad de su menor hijo, ponkendo &n conocimiento
que la madre es una prodspera empresaria y abogada, guien es propletaria de la
empresa Del Monte Socledad Andnima Cemada, dedcada al rubro de
construcciones, percbiends un ingreso promedio mensual de diez mil soles
(S/.10,000.00).

(1] CONTESTACION DE MARIANELLA YUNI MONTENEGRO HURTADO:
Marianeda Yuni Monteneqro Hurtado (fojas 203) contesta la demanda planteada
en su confra sefalando que jamés ha descukdado a su menor higo, quien no
presenta problemas de desnubncidn o salud, no negando que a veces por
motives de trabajo tene gue vagar ¥ gue sl ha sido retirade del colegio
termprano, en las oporunidades que asi ha skdo, es por causas tolalments
justficadas, sendo que el acta de constatacidn que presenta para acreditar su
dicho no se ajusia a la verdad; agrega que Haroldo Helkki Mranda Sosa jamis
ha ienido inconvenientes para ver 8 su hijo, habléndose afiemado de comuon
acuerds con la responsabilidad de la crianza, y en cuanto a su otro hijo, Johan
Salas Montenegre reflere que el msmo fue nemado por sugerencia de
Harolde Miranda Sosa, quien presentd problemas de conducta debido al
divarcio de su primer esposo, pers que actialments viene demosirando
responsablidad ¥ constancia, siendo |a persona guien recoge a su menor hijo
Haraldo Enque Miranda Montenegro cuando ella no pueds realizario.

E) ACUMULACION DE PROCESOS:

Por Resolucidn nimero diez, de fecha doce de noviembre de dos mil calorce
{folios 212} & Segundo Juzgado de Familia — Sede Central de la Corte Superior
de Justicia de Tacna, resolvd acumular & Expedients nimero 01716-2014-0-

2301-JR-FC-01 (comespondients a ka demanda de reconccimients de tenancia
T
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y alimenios interpuesta por Harolde Heikdd Miranda Sosa contra Marianella
Yuni Montenagro Hurtado) al Expediente mimero 02712-2013-0-2301-JR-FC-
02 (comespondients a la demanda de reconocimiento de tenancia y alimentos
interpuesta por Marianeia Yuni Montenegre Hurlado contra Harokdo Heddd
Miranda Sosa).

F) SENTENCILA DE PRIMERA INSTANCIA:

Medianie seniencia conienida en |a Resolucsdn ndmero cuarenta y uno, de
fecha trece de diciembre de dos md discisdis (fojas 831) el Tercer Jurgado de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Tacna, decland fundada en pare
la demanda mberpuesta por Masianela Yuni Montenegroe Hunade contra
Harolds Hedkki Miranda Sosa, sobre reconocimients de fenenca v alimentos, y
en consecuencia, se reconoce a favor de la madre del menor e derecho de
ejercer la tenencia de Haroldo Enngue Miranda Montenegro, fRandose un
régemen de visitas a favor del padre para los dias domingos con externamiento
¥ una pensidn de alimentos a su carge por la suma de mil soles (S/.1,000.00);
agimesmo, & declard infundada B dermanda interpuesta por Hamsldo Heddi
Miranda Sco=a conbra Maranella Yound Montenegro  Hurado, sobre

reconocimiento de enencia y alimenbos. Se sustentd la decisidn indicando
a0 e Rl

a) Oue conforme al anmiculs 84 leral a) del Codigo de los Nilkos y
Adolescenies, en casoe de no exishr acuerdo sobre BB tenencia, el hijo debe
penmanecer con & progeniton con quien convivid mayor Bempo, skempie que |e
gas lavorabdsa;

b} Que exisBendo un process de wiolencia famdiar seguide por el Minstero
Plblco contra ambos padres, & mismo no cuenta con santencia consentida o
gjecutoriada, por lo que no se puede asumir gue existieron los hechos de
wolencia fisica y psicoldgica que se atribuye a Marianella Montenegro Hurlado:

€) OQue de acuerdo a B Evalacdn Psicoldgea namero 005-2015-FPS-01
B
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Marianella Momenegro Hurade no presenta sdicadores (sintomas clineeos)
compatibles a trastomos de personalidad o desdrdenes paiquicos que afectan
su percepcion de la realidad, presentando una fuene tension por la separacian
con su hijo desde el mes de diciembre de dos mill catorce;

d) Que conforme & la Evaluacidn Palcoldgica mimers 008-201 5Ps 01 Haroldo
Hellkki Miranda Sosa no presenta alteraciones del pensamients, v teniendo a su
hijo &n su domiclio lo ha manendo privado del contacto matemo y con sus
hemancs mayores, demostrando no tener |la madurez, e autocontrol
emocional y eguilbrio psicoldgico necesarno para asumic su  tenencia;
pronunciaments que concuerda con e Protocolo de Pericia Paicoldgca
namens 011095-2013-PSC-VF que concluye gue presenta personalidsd con
rasgos principales de insegundad e inmadurez emocional;

&) Que conforme a la Evaluacidn Peicoldgica ndmens 031-2015Fs.01 & menor
Harolde Enrigue Miranda Montenegro venia atravesando una profunda crisss
debido al nfenso nivel de conmfliclo existente enire los padres, aunado a la
privacidn ded coniacto mabemo desde & mes de dicembne de dos mil cabonce,
no dando cuenta dicha evalladdn de maltralos psicoldgicos por pamte de la
rddre hiacia &l nifio;

f) e durante la Audiencia e menor declard en forma armdnica y persistente
que quera wivir con ambos padres y sus hemmanos, lo gue desestima
preferencia por el padre o rechazo por la madre o sus hermanos del lado
FrBbEdT o)

g} Cue de los Wnformes Peicoldgicos a fojas guinentos setenta y uno y
quinientos selenta y tres, ratifican el deseo del nifio de estar con su padre y
madre, sefialanda al misrmoe Menor gue ass No pusde Ser “pofgue sU mams le
dijo gque su papd estd nfluenciado por olrs persona” v ademas que “tene gue
irge con Su Mamd para que su papd no se vaya a la carcel”, siendo que en
dichos nfonmes e recomienda pones los cusdados necesanos para su

educacion y cranza consaderando gue la figura patermna es de primoddial
3
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importancia en el desamollo de los hijos v gue el niflo debe vivie al lado del
padre debido a la identificackdn y necesidad que tlene que ver con la
masculinidad desde la funcidn padre-hije y desamollc emocional  sin
pronunciane sobre el rel de la madre en el caso paricular, observandoss que
eates dos informes tampoco dan cuenta de que e o fuera objeto de maltrato
psicoldgico por parte de la madre,

h) Que |a Asistente Social ded Equipo Multidisciplinans visi kos domicilios de
los padres, sendo gue en tal opotunidad el nifio volvie & manfestar su deseo
de wivir con ambos, recomendandose un didloqo entre elles ¥ una enencia
compartida;

i) Que conforme al arficulo 81 del Codigo de los Nifos y Adolescentes, el juez
debe pricdizar el olorgamiento de la tenencia al padre gue mejer garantice el
derscho del niflo &8 mantenar contacto con & otro progenitor, lo gQue no se
verifica respecto del padre, dado que durante e cumplimiento de un acuerdo
concllatorio adoplade por las partes con postencddad a kla concesion de una
rmedida cautedar de lenencia provisional a faver de la madre, Haroldo Hedkki
Miranda Sosa refuvo al menor, habléndosele mpuesio mulla y sendo
posteriormente condenade por los delibos de Desobediencia a la Autoridad vy
Sustraccitn de Menor, manteniendo al menor privado del contacto con la
1= T =

i) Que Haroldo Heikki Miranda Sosa no conducia al menor cuando era citado
para tomar su declaracion referencial, segln indicd, porque el menor se
negaba a ir;

k) Que & padre afirma gue ka madre bene constantes viajes fuera de ka cludad,
dejando al nifio al cudado de su otro hijo mayor de edad Johan Salas
Montenegro, quien presenta problemas de adiccidn a sustancias peicsactivas,
adjuntando una Consiancia de Intemamiento, conforme al cual dicha persona
siquit un proceso de rehabiliacion fisica, mental y espirtual por preblemas de

adiccidn al alcohol y drogas, sustento probatons gue no constituye un peligro
10

47



CORTE SUPREMA DF JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA CIVIL TRANSITORIA
CASACION 2080-2017
TACHA
RECOMOCIMIENTO DE TEMENCLA

para su entomo, siendo gue & menor refind su deseo de vivir junto a ambos
padres y a sus hesmanos, ko que desestima una apreciacion negativa por parie
del refio respecte al indicado hermano por @ Bdo matemo, quen por cieno
tampoco vive en e domecibo de la madre;

I} Que debe ampararse la demanda de ienencia respecto a ka madre porgue el
hijo debe pemianecer con el progenitor con quien comnwivid mayor bempo,
saermnpre que b sea favorable, sin perjuicio de fijar un régimen de visitas a favor
del padre; y,

m) Que el padre debe proveer alimentos a su menor hijo, guien por su edad no
s halla en posibilidad de atender sus plopias necesdades, detsendo
conssdararse gue no & ha probado gue tenga un ingreso mensual aproximado
de treinta mil soles (S/.30,000.00) gue aferna la madre del menor y

desestimandoss ademds el ngreso de dos rmd soles gue afirma percibir
mensualments & padre, no slendo NBcEsano iInvesiigar ngurosamente &l monto

de los ingresos del gue debe prestar koS alimenos.

G) SENTENCIA DE VISTA:

Medianie Seniencia de segunda instancia contersda en k3 Resoluckdn ndmero
cincuenta y cuatro, de fecha treinta de marzo de dos mil diecisiede (fojas 1116)
expedida por |la Sala Civil Transitoria de la Corte Superior de Justicia de
Tacna, confirmd en parte la senbencia contenida en B Resolucidn admeanro
cuarenta y und, de lecha irece de diciembre de dos md discisais, &n cuanio
declard fundada en parte la demanda de meconocimeente de tenencia y
alimentos neqpuesta por Marianella Yuni Moniensgro Hurtado e infundada la
demanda de reconocmeenba 9e fenencia nbenpuesta pod Hamoldo Heikk
Miranda Sosa; asimsmo, S8 revocd |a apelada en cuanio al régemen de vsitas
agtorgads con extemamients, disporsendo gue Se reabcen en B sala de
encuentros famillares de s Juzgados de Familla de la Corte Superior de

11

48



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA CIVIL TRANSITORIA
CASACION 2040-201T
TACHA
RECOMOCIMIENTO DE TENMEMCLA

Justicia de Tacna, estableciendo ademas reglas progresivas para posibilitar el
extemamiento. Se fundamentd la decisidn sefialando concretamente:

a) Que, conforme & (o informes pescoldgicos efectuados a ks padres ge teneg
quie la madne estd en mejores condiciones emocionales para hacenss cargo del
menol, ademds de haber puesio de manifiesio su dsposicion de no impedir el
contacto del menor con su padre, por el contrano este Glmo ha retendo al
menor  Indebidaments en dos ocasiones, desconockendo los  mandabos
judiciales e impidiendo el contacto ded nife con su madre, lo cual penmile
conchulr que por e momento o estaria garantizado olorgarse una tenencia
compartida, comespondiendo confirmar la recumida en cuanto declara fundada
la demanda de reconocimiento de tenencia a favor de la madre;

b} Que, estando a la conducta mostrada por el padre en el franscurso del
proceso no resulta razonable por @ momento permitr gue el régimen de visitas
dispuesto a su favor sea con extemamiento o que las viskas se lleven al intarior
de la casa materna dada las diferencias exsientes entre los padres, debiendo
llevarse a cabo en ka sala de encuentros tamdlares de los Juzgados de Familia,
los prmeros tres meses bodos los domingos, siends que al vencimiento el
equipa mulidiscaplinans deberd emdir informe, y de ser favorable el A-gquo
podra disponer gue el cuaro mes e padre podrd externar al menass una vez y
contnuar con la modabkdad Iindicada las tres semanas posteriones, el quinio
s podrd externans dos veces al mes, al sexlo mes podrd edtemans ires
veces y al sétimo mes podra externario todos los domangos, requiriéndosse del
informe del equips multidisciplinano en cada ocasidn; vy,

¢) Que, an cuanio a la pensidn de alimentos fiada en md soles (S01,000.00) a
cargo del padre, se considera gue se debe confimmar dicho monio dado que se
presume &l estados de necesidad del nifio por fened ocha &8Mos de edsd,
requiriendo bo necesario para cubsr sus necesidades basscas de habitacion,
weatido, educacion, Nstruccidn y capacitacion para o trabajo, asistencia médca

¥ pelcoldgica y recreacion; asimismo, s& uve en cuenla que no se habia
12
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determinado que e padre perciba como ingresos |a suma de freinta md soles
que se afirmaba en la demanda de almentos planieada en su conira, aungue
tarmpocs recibiria los ngresos mensuales de dos mil sodes gue &l ha
manifesiado, dada su condicidn de prepletario y accionista de dos empresas
(Emolbra Sociedad Andnima Cerada y Mirso Socedad Andnima Cerrada),

adem&s de haber reconockdo que solo por gastos de colegio v profesora
particular acude a su menor hijo con mid guinienios soles, deblendo

conssderarse también el Wfonme Social nlmero 078-2015 emitido por la
Asistena Social del Equipo Mulidisciplinarie conforme al cual se constata que
domicilia en una vivienda de ires pisos, de maienal noble, gue cuenta en el
primer plso con sala, comedor, cocina, aAfea de jardin ¥ una pscing en
construccidn, lo que pemite inferr que Bene ingresos gue superan los
indicados dos mil soles, valoréndose a su vez que iene obligaciones para con
sus oltras dos hijas y que la madre del menor Haroldo Enfgue Miranda Sosa
tamibedn trabaja. siendo Gerente General de la Empresa Monensgro Sockedad
Andnima Cerrada, desprendiéndoss su capackdad econdméca para coadyuvar
o &l sogbenirmlantd del meaar.

SEGUNDO.- Habeéndose declarads la procedencia de la casackn por causal
de infraccidn normmativa de cardcier procesal que de ampararse, de acuerdo al
articuby 396 del Codigo Procesal Clvl modificado por Ley ndmero 29364,
impediria emitir un pronunciamiento sobre & fondo de la confrowvensis,
COffesponde resolverse, en primer &nmmno, |a alegada causal, ¥ en Caso de ger
desestimada, reckn procederia resolver las causales de infraccidn nomativa
rakadial.

TERCERD.- Se ha declarado la procedencia la casacidn por infraccidn
nomativa de cardcter procesal de kos incisos 3, 5y 14 del articulo 138 de la

13
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Constitucion  Politica del Pend, por lo gue comesponderd anallzarse las
indicadas normas a fin de evaluar si electvamente han sido infringidas, o na.

CUARTO.- El inciso 3 del anticulo 139 de & Constituckn Politica del Perd
conterngla come principle v defecho de la funcion jurisdiccional, a la
abservancia del debido proceso y la tuteda urisdiccienal. Conforme lo ha
interpreiads e Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia’, el derecho a
un debido proceso es un derecho continente que contiene obfos derechos
fundamentales, tante de orden procesal como malerial, sendo  que
precisarments entre los derechos de erden procesal que contiens & encuentra
el derecho a @ mobvacion escila de |as resoluciones judiciales asi cormd el
derecho a la defensa, kos mismos que estan contemplados en los incisos 5 y
14, regpectivamente, del citado articulo 138,

QUINTO.- Al momento de resoher lBs confroversias, ks jusces estidn en la
obligacion de prenunciarse no solo respecto al petitodio demandade sino que
para hacero deberan analizar ks circunstancias facticas y juridicas invocadas
come susienio, bos medios probatorios de respaldo, y en base a ello
fundamentar la decisidn gue se adopte; asimismo, deben evaluar también los
argumentos  esgrimedos por |a parte contraria, incluyendo. (o medios
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probatonos en que se sustenta su defensa, ko cusl permitird oblensr una
resolucion gue se encuenire debidamente fundamentada. Conforme se puede
apreciar de ko agui indicado, la debida fundamentacidn de la decisidon no solo
exige & analsis de ks hechos sano tambien la evaluacion de los medios
probatonos incofporados al proceso, y en tal sentide, adquiere relevancia el
derecho a probar, que es parte del derecho a un debido procesa, gue coadyuva
al ejercicio de una defensa real y gue incluye el derecho a ofrecer los medios
probatonos gue se consideren necesarios, a gue &stos sean adrmidos, a que
sean adecuadamente actuados, & asegurar 8 produccitn o consenacion de la
prueba a parlir de su acluacin anticipada, y a que sean valorados de manera
adecuada y con la motivackin debida®. Por tanto, no se garantiza el derecho a
la defensa y a ka deblda motivacitn, y tampocs el derecho a un debedo proceso,
& perritiendosale & las panes argumentar y asi como offecer v actuar pruebas,
@808 argumentos y pruebas no son analizados al momenio de adoptarse |a
decisidn sobre la controversia, obwiando &l prosunciamients sobre medios
probatoros que las partes han considerado relevantes, o efectuando sobre
ellos una fundamentacidon gue es aparente, insuficsente.  Incoberenbe,
incongruente o & ancuentra iInmersa en algon olro vicio de la motivacion.

SEXTO.- Precisamenie, ks cusstionamenios que s& planiean en el recurso de
CASAcKn gQue Se resuelve giran en tomo a vicios gue alectan la debida
masivasion de B8 decisiones oonbenidas an las senfencias de prmera y de
sequnda instancsa. al declarar fundada en pare la demanda de reconocimienio
de lenencia v de akmenios planteada por Maranelia Yuni Montanegrno Hurads,
sin conssderar, para la resolucsdn de la controversia y especificamente para el
analksis de ks articulos 81 y 84 del Codgo de los Nelos y Adolascentes, ke
argumentos que esgimed Harokdo Heikki Miranda Sosa en sus escritos de

+ Fand Tl e A D e LS S o Trissns | Corme sokoasl e &0l Eipad e e o T-J0ed-fen T
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demanda y conbestacidn, n evaluar diversos medsos probalonos  que
acreditarian sus affrmaciones, principalmenia, an cuanio a |a delerminaciin de
la tenencia del menor ¥ a la obligacidn alementana.

SETIMO.- De acuerdo a la sentencia de primera instancia, un primes hecho

agumado por la safhora ez de Famika para resaolver la tenencia a favor de la
madre del menor &3 gue seria |a persona con la cual & menor ha comvivido

mayor lempo, subsumeendo tal hecho en el supuesto del articulo B4 literal a)
del Cadige de los Niios v Adolescentes, segin & cual, en caso de no exstr
acuerdo sobre ka benencia, &l juez resolvera teniendo en cuenta, entre obros,
que &l hijo debsrd permanecer con e progendor con quien convivid mayor
Bermpo, ssempre gque le sea favorable; sin embargo, tal afirmackdn contenida an
el adtimo y décime tercer considerando (parte final] de la sentenda de primera
instancia no ge encuentra suficientemente motiveda puesio que, por un kado, se
cita el dicho de |a madre en e seniido de que & menor slempre ha convivido
con ella desde su nacimientn, y por otro Bdo, se alude a la declaracsdn y
aclaracion brindada por el padre en Audiencia Unica, respecto a gue el menor
tammbedn wivid con &), ¥ sobre la base de ambas varsones, Sin mayor analisis,
e concluye gue la madre fue |la persona que ha convivido maés tempo con el
reenor. Sobre este punte cabe resaltar gque no S8 consideraron iodas las
declaraciones que =obre asle hecho log padres han brindado duranie el
proceso respecio a omo se habia venido Bevando a cabo, de facto, la tenencia
del menor hasta la fecha de Iinterposicion de la primera demanda el dieciocho
de novermbre de dos mil irece, mo analzandoss dichos contenidos en los
escriios de demanda y de conlestacsdn de ambos padres —gdeclsracidn
aaiTwada— an lanio ndicaron que conyivieron juntos mcluso desde antes del
nacimients del menor, guien nacid durants k3 convivencia gue S8 maniuvo
hasta &l dia gquince de noviembre de dos mil irece —ires digs anfes de &

mEfpasicidn o8 fa pamera demanda o8 reconocirmento ode SenciE
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aiimentos— fecha en ka cual Marianella Yuni Montenegro Hurtado dejd el hogar
cenyugal, llevandose al naflo, afernando ademas —fa madre— que desde la
EEFIETHIM = gltamaban de comidn acuardo con B crianza del menor, ¥ —&j
padre— que exishd una tenencla compartida ejercida de hecho, por tanto, no se
obsarva gue en la senlencia de primera nstancia se haya efectuads una

fundamentacidn suficiente gue pesmita conclur que el menor ha convivido mds
Bernpo con la madre, a efectos de optar por la aplicackin del articulo B4 literal

a) del Cadigo de 108 Niflos y Adolescenbas,

OCTAVO.- Con redackdn a lo indicado en el considerando precedente debe
tenerse en cusnta que de acuerdo a lBs sentencias del Tribunal Constibucional
recaidas en los Expedientes ndrmerno 03843-2006-PATC? (Caso Juan de Dios
Vabe Molina) y nimers DOT28-2008-PHCTC* (Caso Giullana Flor de Maria
Liamoja Hilares), el wicio de motivacidn msuficiente se refiere; «al minimo de
madivacion axkfibie slendiencdo & s MAXaNes de hecho o de derecho
ndispensables pars asurmr que ls decisidn esld debidements motiveda. Si
higrn, coma ha esfabiacido a&fe Trbunal an edermds sprudencis, Mo se nala

de dar respuesiss & cads una de las prefensiones plantesdas, la nsuliciencis,
vista agui en Mrminos peneraies, solo resullard relevante desde wna

perspecthve constucional & es que I susSencls de argumenios o fa
Insuffciencis” g fundameantos resulta mantiesia 8 s vz de o gue an susfancia
&& BE1E seckTiendon.

NOVENO.- Otro vicke en la mobivacitn gue debe lenerse en cuenta para
resalver la conbtrovensia es el referido a la motivackin aparente, siendo que
seqln la sentencia del Tribunal Constitucsonal recaida en el Expadiante nimero
0183%-2011-PATC: «Existe mathvacidn aparenie cuando wia delerminads

b Fands meni o resmaere A kel d
* Fands reni o resmaere: T kel di
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resoiucion judicial & ben confiene sgumenios o razones de derecho o de
hecho que jushifican ls decisidn del juagador, 4slas no resullan perinendes pars
ta) afecto, SN0 Gue S0 IS0 SIMWESd0s & NApTHANos &n 8 medida gue an
realidad Ao son iddnecs pare adopisr dicha decisds (Fundarente numero
26).

DECIMO.- Las deficiencias por maobivackin insuficiente v aparente s& adviere
en la sentencia de primera nstancia cuando se pronuncia sobre los

argumentos del padre del menor, Hamoldo Heskki Miranda Sosa respecto a que
Mariamedla Yuni Montenagro Hurade viaja constaniemente por razones de

trabajo, teniends que ausentarse por muchos dias, hablendo desculdade a su
hijo v dejancale bajp el culdads de sus ofros hijps, entre elios, Johan Salas
Montenegro. quien presenta problemas de adiecidn a susiancias psicoactivas y
quien ko habia venido recogendo dos horas ankes de |a salida de kB escueda,
pefudicandoly en sus horas de talleres & incumpliendo con Bevarlo 8 sus
clases de reforzamiento gue fenia en las fardes, conforme a ka constatacidn

efeciuada por el Juez de Paz del Centro Poblado Menor Francisco Bolognesi
Sobre este punbo lenemos gue en la sentencia de primera instancia se sefiala

concretarnente que. «f._ ] &f demandado no sdunta sustents probslorio gue
permila acredilar ias releradss ausenciss denunciadss, pues hablendo
soictado & demandsde se oficie a is emprezs LAN, admilido dicho medio de
prueba, se prescindid del mizmo mediante Resaiucion ndmeno 28+% v que «f.. ]

JHMMHHWMHMEMEMWHNE#H*E
fueva de fa cludsd, dejs &l mfle Haroido Enrique &l cuidsde de su ofro hio

mayor de edad Johan Salss Montenegro guisn presents probiamas de adiccidn

8 sustancias peicosctves, adiuniado como susiento probstona fa Consfancia
de Infemamiento 8 fojas 173, confoarme al cual dichs persona siguld wun proceso

" Fane Firad ded Seas Cormatises sds oe: L el e i 4 8 prme i rrmeres
1B
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de rehabilfacidn fisica, ments! y espifival por probiemss de adicodn a8
EUSIANCIAS pRICOSCHvES (Alcohobdmgas), doho sustendn probatovin de mado
afgumg permite inferr que agqudl constiiuye un peligro para su emoma, es asi
gue & nifo af prestar s declaracion reffid su deses e Wvie Lo 8 ambos
padres i 8 sus hamanos, kb que desestima una apreciacidn negstiva del niflo
respecto & su cifado hermano malemo, quisn por ciero fampoco whe en el
domiciio de ks demandanfe, como s& fene de ls wisils sockal efectuada af
domiciio de 8 madras®.

DECIMO PRIMEROD.- Sobre |o expuests precadenements observamos que |a
sentencia de primera instancia adolece de senas defcencas en s
fundamentacion, por motivacion insuficients y aparente, dando por acreditados
o deswriuados diversos hechos sin tener en cuenta los medios probaitonos
abrantes en el expediente judicial; asi tlenemaos:

1. Que. se ha considerada que &l padre del menor no ha podido acreditar las
reitaradas ausencias de la madre porgue no se oficid a la empresa LAN a
efecios de gue nforme sobre sus viajes, al haberse prescindsdo de tal medio
probatono, cbservandose al respecio que no se ata del Oreco medo de

prusba ofrecido para dilucidar dicho hecho, sine que se omitid efectuar el
andlisis sobie otros medios probatorios Importantas, como la propa declaracion

de la madre ded menor respecio a los visjes y kA inforrmaciin contenida en un
acta de constatackin realizada an sede judcial gue habia sido admilda como
medio de prueba de Harolde Helkki Miranda Sosa. En efecto, en la sentencia
dé prirmera instancia nd se valond & dicha de B madre del mensr sobrne B
alegadas ausencigs, & pessr gue Su versidn consta en su escrlo de
coftestacidn a B demands de reconocimeantd oe tenencia v alementos
presemada en su conira por Haroldo Hedkki Mranda Sosa; el Juzgado tampoco

& [ i & Termar Coaicisrand o de b Sarmevac e priresr nosacis
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walora el Acta de Constatacidn del veintiune de julio de dos mi catorce en
donde constan las decaraciones de dos profesoras del menosr Harolkdo Enmgue
Miranda Monleneqro respecto a las ausencias y descuidos awibuidas a
Marianela Yunl Montenegro Hurtado y, sobre |a resporsabddad asignada por
esta Glima a Johan Salas Monienegro hemmans malemo del manor.

2. Precizamente, en cuanto a la presencia ded hermano maternos del menor,
Johan Salas Montenegro, 8 gueen Haroldo Helkkl Miranda Sosa cuestiona por
sef la persona gue guedaria a cango de su menor hige y quien, segin assegura,
seria una persona adicia a sustancias psicoaciivas, en k8 sentencia de primera
instancia =e afima gue de |la Constancia de Inlemamssntc a fojas clenlo
sefenta y es, se apreciaria que dicha persona siguid el proceso de
rehabilitacson fisica, mental y espiritual por problemas de adiceion a sustancias
paicoactivas (alcohod y dregas). respecto a dicho documento cabe resaltar que
se efectud una evaluacdn ncomplata respecio a ese medio probatono gue
habia sko expresamenie rechazado conforme se observa del Acta de
Audbencia Unica cofmespondenie al dia veintisdis de noviembre de dos mil
catoree’, o gue evidentemente lo excluyd del debate procesal entre las pares
respecto a su conbenido y sus efectos para e hecho que se prelende probar,
esto e, s efectivamente el indicado Johan Satas Montenegro habia culminado,
0 Mo, o8 dos procesas de rehabilitacidn por adiccidn a sustancias psicoactivas
a que estuvo sujato. Independientements de s eate Colegiado concuerda, o no,
con kB decisidn de rechazar por imperineme un medio probatorio destnado &
acreditar que &l menor s& encontraba expuesto a peligne por haber sido dejado
bajo responsabdidad de una persona que seria adicta a sustancias psicoactivas
(drogas vy alcohol), lo clerto es que, desde una dplica procesal, evaluar dicho
documento & pesar de su rechazo expreso dispuesio duranie k& Audiencia
Unica, constbuye una afectacion del derecho a un debids proceso y a la

- Lagda e ek chaares o8 kjee O10, 6 morneen o e ke el pecianeriod olee s e Hoerol o skl aaads
Szan o #l Capacienns & umaisds rdemers U7 2004, we secha et #l readis probis o rETees I, coruimeTie e LNTEeTEs 6 s

Corarsrois 4 @ s anic e essn lohaa Sels . Morienagrn Foiressin corme macks proba toris & lalas 577
Z0
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defensa, puesto gue como consecuenca de su rechazo por habérsale
conssderado impertinente, la discussdn respectn a dicho medo probatorio
quedd excluida del proceso y no obstanie aparece siendo merituado en la
Sentencia. Por tanto, encontramos que sobre tal punto la motivacidn es
aparente por sustentarse en el andlisis de un medie probatorio que, por
FAZONES proCesales —su recharo expreso— no es Kdnes para sustentar la
decisan; v,

3. Asimisma, este Colegiado advierte gue la Juez de primera instancia desvis la
discussén respecto a la alegada exposicion del menor a un peligno por haberse
asignado responsabilidad en su cuidado, al menos parcialmenta, & un hermano
que seria adicio a sustancias psicoirdpscas, puasio gue descarta dicho riesgo
indicando que & referide hermano ya no domicilia en el inmueble de |la madre,
cuando el cuestionameento del padre no sa centra en &i &l hermands en mencion
continda viviendo, o no, en & hogar materns, sino especiicaments respecta a
que, &n ausenclia de k& madre por razones lBborales, se ke habrian asignado
responsablidades que incumplia sobre el cuidado del menor v el riesgo de
colocar a esie Oiimo bajo su cuidado debkdo a la adiccidon a sustancias
paicotrdpicas que se le atribuye. También se observa que |a slegada sitluacion
de mesgo habria sido desvinuada porgue el niflo ha mandestado que desesa
vivir con ambos padres y hemmanos, asumiendo en principio gue un nifio puede
entender y decidir sobre el peligro &l que pueda estar expuesto al ser dejado
bajo e culdade de una persona adicta y, sobretodo. sin dentificar algin medio
probatono que pemmita obsarvar que al menor siquera se le haya preguntado
especificameants respecto a la relacitn con su hesmano Johan Salas
Montenegro. observandose sobre este punto, que la motivacion de la sentencia
de primera instancia es aparente e insuficentsa.

DECIMO SEGUNDO.- Otro argumenio que tampoco ha side suficientemente

analizado confonme a kos medios probatonos admitkdos en o expadients, estd
1
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referide a la madre del menod, de quien el padre afima ser una persona
mdttmana v vickenta, y ha offecide como medio probatorio el expediente judicial
cofrespondiente 8 un proceso de violencia familiar segusdo por el Minsterio
Plblco contra ambos progenitores®; lBs coplas recabadas de dicho liigo obran
en este expediente (fobos 454 a 523) v contiene una serle de nstrumentales

(incluyends manifestaciones, aclas, pencias, cenificaciones médicas, entre
obros) que no han sido evaluadas por ka juez de primera instancia, quisn s& ha

limitado & sefialar que se trata de un pProceso gQue no cuenta con sentencia
firme y gque por tanto no se ha definido judicaliments la existencia de Wolencia
farmiliar en @ge caso o que la madre del Menor Sea una persona que lenga mal
cardcter o que sea mithmana o viokenta, sin considerar los medios probatorios
obrantes en dicho process, cuyd examen precisamente podrian serir para
ayudar a dilucidar la presenie conbroversia

DECIMO TERCERO.- El padre recurrenle tambsén cuestiona que no se haya
benido en cuenta e dicho de su menor ho en cuanto sefiala con quién guiere
wivir, puesto que habria declarado por un lado por guerer wvivir con ambos
progenitores y, posteriommente, con e padre, en tanto que se ha resueio
porque ka fenencia sea ejercikda solo por la madre, por ser la persona que
supuestamente habria convivido mas Bempo con o menor y B gue mejor
garaniizaria que &l nifo mantenga contacto con el ofo progendior, argumenio
que no pueds subsistir frente a los wickos en la molivackn descritos,
especificarnents, en tanio ncden sobre la premisa referda al progenitor con
quien el menor convivid mas tempo y sobre los riesgos en la btenencia
otorgada, mientras no se esclarezca debidamente la wiolencia y desculdos
atribuidos a la madre vy la colocacidn bajo el cuidado de persona adicta a

susiancias psscotropicas.

& Risclc. Proberrs rdmaes T preasnin o wn sl faniin o de comieries iSn oe o demancs s o SRl g sdmicido dursnis i Asdanais
Limer, nagd i ha iy il o 1. 1300
a2
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DECIMO CUARTO.- La decisidn adoplada en estos términos respecio al
recanocimiento de tenencia a favor de la madre del mencr, que 82 encuentra
wickada por haber sido determingda con sulneracion al derecho a und debida
motivacion de las rescluciones judiciales y con respeto a los derechos a la

defensa y &l detsdo procese, incide sobre la regulacstn de la obligacion
alimeantaria, B cual evidentemeanta serd definida en razdn de cudl s el FIE-IZII'E' al

que s& ke reconozca la enencia, incluso s es olorgada de manera comparntida.

DECIMO QUINTO.- Cabe resaltar que un reclamo efectuado por el recumente,
desde que =& emitid & sentencia de primera instancia, es gue no 3& habrian
valorado una sene de nstrumentales referidas a la declaracidn del menor
respecto sobre con qué padre desea vivir, a ka conducta violenta de la madre y
tambesn sobfe los acios de vickencia que habria sufrido por parte de esta Giima
y del hermane maleme Johan Salas Monmenegro, observandose al respecio
que en efecto, conclukda la etapa postulatoda, se han presentado en poimensa
imstancia una sede de insburmentalas orfeniadas a acreditar ial siuacidn, Bs
cuales, en un primer momento, disron ugar a8 la emisidn de diversas
resoluciones en las gue se decretd que se tengan presentes en su oporunidad
y en lo que fuere de ley? y que se tengan presente al momento de resalver el
fondo en ko que fuera de ley'd, disponiendo &n eS0S CAs0s que S8 agreguen a
los aulos los anexos de los escritos respectivos. La emisidn de resoluciones
judicisles an tal sentido crea, como es Kgico, la expectativa razonable en los
jusBciables de que Begado &l momenio de resolver los [ueces que CONDSEN SU
CASO S8 pronuncen sobre dichos medios probalonos presentados y anexados
al expadienie via decreto, y es que cuando las paries o terceros legimados en
un procesc acormpafian instrurmentales & sus escritos, resulla evidente que lo

= et mdareero 8 cissl O de ol dee 270G o Fojae TLE
= ks kn dareers 3T del 14 de octubere: de ST0LG & dojam B
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hacen con la intencidn de acrediar sus afemaciones yo conbradecr los
argumentos de |la pane contraria, y en tal sentide, comespondia que al ser
presentados en el proceso, el juez s calfigue y determine si deben ser
rechazados o 8 son incomporados &l proceso, conforme lo prevé & articulo 420
del Cadigo Procesal Clwl, sujetandolos al contradicions en caso se disponga su
admisidn. Una resslucidn gue dispone tener presente & medio probators en
cuanta al rmomente de resalver y gue dispone gue sea incorporado al
expediente, constituye una decissdn junsdiccional que no rechaza & medio
probatono y tampoco o admile expresaments, pero, como se ha indicado, si
genera expectativa kegima de la parte gue o pressentd, de gque en su
oporiunsdad el drgano jurisdiccional se pronuncians teniende en cuenta dichos
medios probatodos, conforme ha ocummido en el caso de aulos, en donde el
padre del menor, reclama gue no se han fenido cuenta las instrumentales que
presend, ko gue resulla I6gico & & Juzgado no los vakea y ampecs expone las
razones por las cuales no los considera al momento de resolver. Bego estas
crounsiancias, la sentencla gue se emite contraviene ablefamente los
demsches a un debado proceso, a ka defensa v a la motivacidn, dada la falta de
pronunciameanto sobre medios probatoros gue, en su oporunédad, dispuso
tener presente al momento de resolver y respecto & los cuales no 88 pronuncia
para rechazanos, adrmitilos wo valoraros.

DECIMO SEXTO.- En &l recurso de apelacsdn planteado contra la sentencia de
primera nstancia (folies 852) el padre recurrente cuestiond, precsamente, la
afectacidn de su derecho a la tutela procesal efectiva y al debido proceso asi
COiel |8 debeda mobvacidn, inocands |a alectacitn del anbculs 1389 numesal 3
de la Constiiucidn Poliica del Perd vy del articulo 122 numerales 3 y 4 del
Cadigo Procesal Chil, cusstionando la ermbnea y vwelada evaluacsdn realizada
por la A-guo sobre la equivoca idenBificacidn del progeniicr gue convivid mas

Bempo con menor, sobre la exposicion al peligno en que fue colocado al
24
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habenss asignado su cukdado a una persona adicia al consumo de drogas,
sobre B conducta vickenta y desculdo abnibuido a BB madre, y sobre la no
conssderacion de la opinédn del menor a efectos de resolver la presents
controversia. Asi pues. se cbesersa en el acapite 11 del recurso de apelacidn que
Harolde Hedki Miranda Sosa expresamenie plantea los agravios gue le
produce la senencla que apelaba sefialando que: «En pckHo s& ha wiolsdo
mi derechoe a la fufela procesal sfective y el debldo process gue garantize el
Artiviiin T30 Aumarsl T Me 1A Canehierdn, Al MARARe Arpsdiln (IRA FASl v

an contra del lexto express y clare de los numeraies 3 y 4 del articulo 122 del
Coaigo Procesal Chvil pov su ewvidente falts de imparcisidad ¥ por M
mcongruencis que exisle entre |a parte considerative, la norma. ks medios
probatonas actuados y ef fallos, para seguikdamente describie en el acapite 1N
del recurso de apelacion, las afectaciones yva descritas.

DECIMO SETIMO.- En la =enlencia de visla contemnda en la Resolucion
namers cincuenta v cuatro que es materia de casacidn, cuyos fundamenios
han sido resefiados en el acipite G) ded Prmer Considerando de la presente
Semencia, se ingresd a resolver directaments ol fondo de la controversia, sin

pronunciarse sobre los referidos agravios planteados por Harokdo Hedkki
Miranda Sosa y que giraban en torno a la denunciada alectacion del derecho a

la tutela procesal efectiva, al debido proceso y a la motivacidn de las
resolucionss judiciales, conforme al Inciss 3 ded articulo 139 de ka Constitucidn
Politica del Pend e incisos 3 y 4 del articule 122 ded Cadigo Procesal Civil, por
o que en este caso, la omisidn de pronunciaméento sobre las Indicadas
infracciones de cardcier procesal, nos perrdlen observar la vulneracidn del
derecho a la debida motivacion de las rescluciones judiciales que contempla el
inciss 5 del articulo 139 de la Constiucion Poliica ded Pend, y especiflicameanie,
sobre el Principlo de Congruencia Procesal que comprende.

62



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA CIVIL TRAMSITORIA
CASACION 2040-2017
TACHA
RECONOCIMIENTO DE TEMEMCLA

DECIMO OCTAVO.- Siendc amparable la causal de infracckdn nomativa
procesal, por infraccion del derecho al debido procese. a la mobivacion de las
resolucionss judiciales y al derecho a la defensa del empugnante, en aplicacion
del nurmeral 3 ded pendlimo pamafo del articulo 396 del Codgo Procesal Civil,
madificado por el articulo 1 de la Ley namero 23364, comespondera deciararse
fundads & recurso de casackn planteads, iInvabdando las sentencias viciadas
y adoplando las medidas pertinentes para la renovacidn de los actos
procesales viclades, ordenandose la emisidn de nueva sentencia que no
incurra en las infrecciones observadas, skendo por esta razdn que no procade
ingresarne a analizar y resobéer &n ests sede, Bs causalks de infraccion
nonmmativa matenal por nckdir sobre & fondo de la Conovensa_

IV. DECISION:
Por esios fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en &l inciso 3 del
tercer pdirafo del articulo 396 del Cadigs Procesal Clvil:

4.1. Declararon: FUNDADO & recursc de casacitn inlerpuesto por Haroldo
Heikki Miranda Sosa (folies 1132), en consecuencia, NULA la sentencia de
vigla confenida en la Resslucidn nimero cincuenta y cuatro, de fecha tresnta de
mearzo de dos mil deecisiete (folos 1116), expadida por 18 Sala Cwvill Transitoria
de la Corte Superior de Justicla de Tacna, en insubsistente la sentencia
apetada contenida en la Resolucidn nimero cuarenta y uno, de fecha rece de
diciembre de dos md diecistis, ORDENARDOMN gue en su oporfunidad se emila
nueva seniencia en primera instancia de conformidad con kos derechos al
detsdo proceso, a la debida molivacsdn de las resoluciones judiciales v a la
defensa.

4.2. DISPUSIERON la publcacitn de la presents resoluddn en el Dearo Oficial

“El Peruano™, bajo responsabdidad, en los seguidos por Mananella Yuni
26
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Montenegre Hurade contra Harolde Hekki Miranda Sosa  sobre
Reconocimesnta de Tensncia § offd; ¥ s devahveron. Ponents Seflor Romero

Diaz, Juez Supremo.-
8.5.

ROMERD DiAZ
CABELLO MATAMALA
ORDONEZ ALCANTARA
DE LA BARRA BARRERA

CESPEDES CABALA

27

64



Anexo 2. Declaratoria de originalidad de autoria

65



Anexo 3. Reporte de informe de similitud

Reporte de Similitud Turnitin

® 13% de similitud general
Principales fuentes encontradas en las siguientes bases de datos:

+ 11% Base de datos de Internet

» Base de datos de Crossref

+ 4% Base de datos de trabajos eniregados

FUENTES PRINCIPALES

Las fuentes con el mayor nimero de coincidencias dentro de la entrega. Las fuentes superpuestas no se
mostraran.
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Internet
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