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Resumen

El 15 de diciembre de 2000, ERIKA GIOVANNA CONDORI JIMÉNEZ interpuso
DEMANDA DE TENENCIA de su menor hija Nicole Estrella Loayza Condori, contra
JESÚS LOAYZA VARGAS, indicando que el demandado le habría arrebatado a su
hija al nacer; y, que pese a que en diferentes oportunidades le ha solicitado le entrega a
su hija, éste se ha rehusado, amenazando con matar a la menor.

Sostuvo que acredita su condición de madre de la menor de quien solicita la tenencia
con la sentencia de impugnación de maternidad, la prueba de ADN, la declaración del
demandado que reconoce su condición y la testimonial de la obstetriz que atendió el
parto.

El demandante, en forma maliciosa consignó en la partida de nacimiento de su hija
como madre a su esposa; y, como consecuencia de ello, se encontraría procesado
penalmente al haber incurrido en un concierto de delitos (contra la fe pública, contra el
estado civil y estafa), siendo sentenciado por el delito contra el patrimonio de un año  de
pena privativa de libertad la misma que fue confirmada por la Sala Penal de la Corte
Superior de Lima, con lo que se acreditaría la agresividad del demandado.

Amparó su pretensión en los Artículos 81° y siguientes del Código de los Niños y
Adolescentes y presentó como medios probatorios el certificado de nacimiento de la
menor hija de la demandante, la solicitud de las garantías personales contra el
emplazado a favor de la demandante e hija por estar en peligro la integridad física de su
hija, la constatación policial donde consta que nadie se encuentra en el domicilio que
señaló como suyo, la constatación policial que el demandado no le permite ver a su
menor hija, el resultado de ADN donde constaría que al demandante es la madre de la
menor, la declaración de la obstetriz que la atendió al momento del parto, la declaración
del demandado que consta en la sentencia de impugnación que la demandante es la
madre, la partida de nacimiento de su hija donde ilícitamente el demandado hizo
consignar el nombre de su esposa Mirian  Basilia Remón Olivares (fallecida) para
cobrar un incentivo económico, entre otros.

De esta manera, con Res. N° 05, de fecha 19 de enero de 2001, el Juez admitió la
demanda en la vía del proceso único, disponiendo tener por ofrecidos los medios
probatorios y correr traslado a la parte demandada por el término de 05 días.

El 07 de febrero de 2001, Jesús Richard Loayza Vargas se apersonó al proceso y
contestó la demanda negándola y contradiciéndola en todos sus extremos, para efectos
de que sea declarado improcedente, con expresa condena de costas y costos del proceso.

Seguidamente, se realizó en el proceso la audiencia única el 04 de abril de 2001,
dirigido por el Juez del Noveno Juzgado de Familia de Lima, en el que, la parte
demandante interpuso tacha a 02 documentos probatorios (al convenio privado de fecha
15 de febrero de 1999 y las 18 fotografías) que ofreció el demandado en su escrito de
contestación de demanda.

Dentro de la audiencia, el Juez emitió la Res. N° 09, con el que declaró improcedente
las tachas interpuestas; por lo que declaró saneado el proceso por la existencia de una
relación jurídica procesal válida entre las partes.
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Seguidamente, dejó constancia que no era posible promover la conciliación entre las
partes por inasistencia del demandado, con lo que continuó con la fijación del punto
controvertido.

Asimismo, en dicha diligencia procedió a realizar el saneamiento probatorio y dispuso
medios probatorios de oficio. La actuación probatoria se realizó el 30 de abril de
2001, primero los de la demandante y luego los de la demandada.

El 25 de junio de 2001, el Fiscal de la Novena Fiscalía Provincial de Familia remitió al
juzgado el Dictamen N° 091-2001,  por el que opinó que se declare infundada la
demanda sobre tenencia y custodia de la menor Nicole Estrella Loayza Condori,
concediéndola a favor de la demandante un régimen de visitas amplio y en un horario
adecuado para que pueda ver, estar, retirar y retornar al hogar paterno a su hija.

Con Res. N° 20, de fecha 20 de julio de 2001 el Noveno Juzgado de Familia de Lima
expidió sentencia de primera instancia, con el que declaró infundada la demanda
interpuesta por Erika Giovanna Condori Jiménez contra Jesús Loayza Vargas sobre
tenencia y custodia de la menor Nicole Estrella Loayza Condori, sin costas ni costos del
proceso.

El 24 de agosto de 2001, la demandante interpuso recurso de apelación contra la
sentencia de primera instancia que declaró infundada su demanda; la misma que fue
concedida con efecto suspensivo mediante Res. N° 21, de fecha 27 de agosto de 2001.

El 01 de octubre de 2001, la Fiscalía Superior de Familia emitió el Dictamen N° 612-
2001, opinó que la resolución apelada sea confirmada.

Que, la Sala Especializada de Familia de la Corte Superior, mediante sentencia de vista
de fecha 22 de octubre de 2001, revocó la sentencia apelada que declaró infundada la
demanda; y, reformándola, declaró fundada la demanda, en consecuencia,
concedieron la tenencia de la menor Nicole Estrella Loayza Condori a favor de la
demandante, fijando un régimen de visitas a favor del demandado, sin costas ni costos
del proceso.

El demandado interpuso recurso de casación con escrito de fecha  04 de diciembre de
2001, por el que alegó que la sentencia de vista incurrió en la aplicación indebida del
inciso a ) y b) del Artículo 84° del Código de los Niños y del Adolescente; y, la
inaplicación del inciso a) del Artículo 92° del cuerpo normativo antes mencionado.

Finalmente, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema emitió el auto calificatorio del
recurso de casación el 04 de febrero de 2002, con el que declaró improcedente el
mismo.
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Abstract

On December 15, 2000, ERIKA GIOVANNA CONDORI JIMÉNEZ filed a DEMAND
OF TENURE of her younger daughter Nicole Estrella Loayza Condori, against
JESÚS LOAYZA VARGAS, indicating that the defendant had snatched her
daughter at birth; and, that in spite of the fact that she has asked for her daughter
on different occasions, he has refused, threatening to kill the child.

He argued that proves his status as the mother of the child who requested the
possession with the judgment of impugnation of maternity, DNA test, the
declaration of the defendant who acknowledges his condition and the testimonial of
the obstetrician who attended the birth.

The plaintiff maliciously consigned his daughter's birth certificate to his wife; and,
as a consequence of this, he would be criminally prosecuted for having committed
a crime (against public faith, against civil status and fraud), being sentenced for the
offense against the estate of one year of imprisonment that was confirmed by the
Criminal Chamber of the Superior Court of Lima, which would prove the
aggressiveness of the defendant.

It protected its claim in Articles 81 and following of the Code of Children and
Adolescents and presented as evidential means the birth certificate of the young
daughter of the plaintiff, the request of the personal guarantees against the plaintiff
in favor of the plaintiff and daughter because the physical integrity of her daughter
is in danger, the police finding that no one is at the address that she identified as
her own, the police finding that the defendant does not allow her to see her
youngest daughter, the result of DNA where it would appear that the plaintiff is the
mother of the child, the statement of the obstetrician who attended her at the time
of child, the statement of the defendant that appears in the judgment of challenge
that the plaintiff is the mother, the birth certificate of his daughter where illicitly The
defendant had the name of his wife Mirian Basilia Remón Olivares (deceased) to
collect an economic incentive, among others.

Thus, with Res. No. 05, dated January 19, 2001, the Judge admitted the claim in
the way of the single proceeding, ordering to have offered the means of evidence
and running transfer to the defendant for the term of 05 days.

On February 7, 2001, Jesús Richard Loayza Vargas came to the proceedings and
answered the claim denying it and contradicting it in all its aspects, for the purpose
of being declared inadmissible, with express condemnation of costas and costs of
the proceeding.

Subsequently, the sole hearing was held on April 4, 2001, under the direction of
the Judge of the Ninth Family Court of Lima, in which the plaintiff filed a cross-
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examination of 02 evidentiary documents (the private agreement dated 15
February 1999 and the 18 photographs) offered by the defendant in his brief
answering the application.

During the hearing, the Judge issued Res. No. 09, with which he declared the
interim charges irrelevant; Therefore, the process was declared healthy due to the
existence of a valid procedural legal relationship between the parts.

Then, he noted that it was not possible to promote conciliation between the parts
due to the absence of the defendant, which continued with the fixing of the
controversial point.

Likewise, in this proceeding, he proceeded to carry out the evidentiary sanitation
and provided probative means ex officio. The evidentiary proceeding was carried
out on April 30, 2001, first those of the plaintiff and then those of the defendant.

On June 25, 2001, the Prosecutor of the Ninth Provincial Family Prosecutor's
Office forwarded to the court the Opinion No. 091-2001, which opined that the
demand on the possession and custody of the child Nicole Estrella Loayza Condori
be declared unfounded, granting her in favor of the plaintiff a broad visiting regime
and at an appropriate time so that she can see, be, withdraw and return to the
paternal home to her daughter.

With Resolution No. 20, dated July 20, 2001, the Ninth Family Court of Lima issued
a judgment of first instance, with which it declared unfounded the lawsuit filed by
Erika Giovanna Condori Jiménez against Jesús Loayza Vargas on the possession
and custody of the child Nicole Estrella Loayza Condori, without costas or costs of
the process.

On August 24, 2001, the plaintiff filed an appeal against the judgment of first
instance that declared her claim unfounded; the same that was granted with
suspensive effect by Resolution No. 21, dated August 27, 2001.

On October 1, 2001, the Superior Family Prosecutor's Office issued Opinion No.
612-2001, opined that the resolution appealed be confirmed.

That, the Special Family Chamber of the Superior Court, by judgment of the date of
October 22, 2001, revoked the appealed judgment that declared the claim
unfounded; and, reforming it, declared the claim well-founded, consequently, they
granted the possession of the minor Nicole Estrella Loayza Condori in favor of the
plaintiff, establishing a regime of visits in favor of the defendant, without costs or
costs of the process.

The defendant filed a cassation appeal dated December 4, 2001, for which he
alleged that the hearing judgment incurred in the improper application of
subparagraph a) and b) of Article 84 of the Code of Children and Adolescents; and,
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the non-application of subsection a) of Article 92 of the aforementioned body of
regulations.

Finally, the Transitory Civil Chamber of the Supreme Court issued the writ of
appeal on appeal on February 4, 2002, with which it declared it inadmissible.
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I. SÍNTESIS DE LA DEMANDA

El 15 de diciembre de 2000, ERIKA GIOVANNA CONDORI JIMÉNEZ interpuso

DEMANDA DE TENENCIA de su menor hija Nicole Estrella Loayza Condori, contra

JESÚS LOAYZA VARGAS.

FUNDAMENTOS DE HECHO:

- Alegó que en muchas ocasiones había frecuentado a la residencia del demandado para

rescatar a su menor hija pero él siempre se había negado a entregársela pese a sus

ruegos, chantajes y amenazas, puesto que si el Juez ordenaba la tenencia a favor de la

demandante, no aceptaría y la mataría.

- Sostuvo que su condición de madre de la menor se acreditaría con la sentencia de

impugnación, la prueba de ADN, la declaración del demandado que reconoció que era

la madre y la testimonial de la obstetriz que atendió el parto.

- Asimismo, sostuvo que la conducta delictiva del demandado quedaba demostrado al

haber consignado maliciosamente en la partida de nacimiento de la menor, como

madre a su esposa; y, como consecuencia de ello, se encontraría procesado penalmente

al haber incurrido en un concierto de delitos (contra la fe pública, contra el estado civil

y estafa) contra su persona, siendo sentenciado por el delito contra el patrimonio a un

año  de pena privativa de libertad, la misma que fuera confirmada por la Sala Penal de

la Corte Superior de Lima.

- Que, el demandado habría demostró su voluntad de imponer la tenencia de la hija de la

demandante sin consentimiento ni autorización del Juez, sino a través de la fuerza y la

violencia.

- Finalmente, sostuvo que de acuerdo al Artículo 98° inciso b del Código del Niño y del

Adolescente se establecía que de no existir acuerdo entre los padres, sería el Juez quien

resolvería teniendo en consideración que el hijo era menor de 03 años, debiendo de

permanecer con la madre.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:

- Artículos 81° y siguientes del Código de los Niños y Adolescentes, así como los

concordantes con el Código Civil y Artículo 6° de la Constitución.

MEDIOS PROBATORIOS:

- El certificado de nacimiento de la menor hija de la demandante.

- La solicitud de las garantías personales contra el emplazado a favor de la demandante y

su hija, por estar en peligro la integridad física de la menor.

- La constatación policial donde constaría que nadie se encuentra en el domicilio que

señaló como suyo.

- La constatación policial que el demandado no le permite ver a su menor hija.

- El resultado de ADN donde constaría que al demandante es la madre de la menor.

- La declaración de la obstetriz que atendió a la  demandante al momento del parto.

- La declaración del demandado que consta en la sentencia de impugnación que la

demandante es la madre.

- La partida de nacimiento de su hija donde ilícitamente el demandado hizo consignar el

nombre de su esposa Mirian  Basilia Remón Olivares (fallecida) para cobrar un

incentivo económico.

- El oficio que se enviará a la AFP Horizonte para que informe respecto a la beneficiaria

antes referida.

- La sentencia por delito contra el patrimonio cometido por el demandado.

- La denuncia contra el demandado por haber incurrido en delito en agravio de su menor

hija.

- La sentencia de impugnación de maternidad que prueba que es la demandante es la

madre.
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II. SÍNTESIS DE LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El 07 de febrero de 2001, JESÚS RICHARD LOAYZA VARGAS se apersonó al proceso

y CONTESTÓ LA DEMANDA, negándola y contradiciéndola en todos sus extremos,

solicitando se declare improcedente la demanda, con expresa condena de costas y costos del

proceso.

FUNDAMENTOS DE HECHO:

- Negó que sea cierto que en múltiples oportunidades la demandante haya concurrido a

su domicilio; y, que las pocas ocasiones que lo hizo fue con la intención de alejar y no

devolver a su hija Nicole Estrella Loayza Condori.

- Que, siempre le pidió a la demandante que regularizara, mediante el juzgado

correspondiente, el régimen de visitas, lo que le fue negado por el Juzgado de Familia,

siendo en consecuencia falso que haya amenazado de muerte al recurrente, lo  que

debía ser evaluado por el juzgado en su oportunidad.

- Asimismo, aceptó que era verdad que la demandante interpusiera demanda de

impugnación de maternidad, pero en la sentencia de fecha 10 de octubre de 2000 se

estableció que si bien la demandante era la madre biológica, los padres biológicos

decidieron hacer aparecer como madre de la menor a esposa del demandado,

circunstancia que implicaba una suplantación en la maternidad de la menor.

- Que, era falso que haya sido sentenciado por el delito contra el patrimonio a un año de

pena privativa de la libertad, puesto que de la misma sentencia que adjuntó la

demandante se desprendía que se dispuso la reserva de fallo condenatorio, lo que no

fue alegado por la demandante.

- Indicó que demandante habría entregado voluntariamente a su hija, ya que no quería

saber nada de ella; y, que por ello suscribió un convenio privado de fecha 15 de febrero

de 1999. Es así, que la accionante nunca cuidó de la menor desde su nacimiento, siendo

que luego de ocho meses, interpuso demanda de impugnación de maternidad, para

finalmente, interponer a los dos años demanda de tenencia respecto de la menor.
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- Que, lo que había hecho fue pensado en el bienestar de su menor hija, por lo que se

hizo cargo personalmente de su manutención y cuidado, en tanto que la demandante

nunca se hizo cargo de ella, solicitando se le deniegue la tenencia por no tener la

condición moral suficiente para tener a la menor. Aún más, si la menor ya contaría con

casi dos años de edad, encontrándose acostumbrada a su padre y familiares que viven

con ellos.

- Que, la accionante entregó voluntariamente a su hija al firmar el documento privado ya

mencionado por rechazarla desde su nacimiento. Asimismo, indicó que su fallecida

esposa Mirian Basilia Remón Olivares, al encontrarse afiliada al AFP Horizonte,

declaró como beneficiaria de dicha pensión a su menor hija, porque el sentimiento que

sintió hacia ella.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

- Artículo 89°, 90°, 91° inciso a) y 92° del Código de los Niños y Adolescentes.

- Artículo200° del Código Procesal Civil.

MEDIOS PROBATORIOS:

- Expediente N° 4074-1999, seguido en el Octavo Juzgado de Familia sobre

impugnación de maternidad.

- 18 fotografías de la menor Nicole Estrella con el recurrente, sus familiares y amiguitos

de cumpleaños.

- Denuncia por daños materiales.

- Las declaraciones testimoniales de Jovana Maribel Prado Tejada, Mercedes H.

Condoma Meza y Julia Loayza Palomino.
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III. FOTOCOPIAS DE RECAUDOS Y PRINCIPALES MEDIOS
PROBATORIOS
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IV. SÍNTESIS DE LA AUDIENCIA ÚNICA

El 04 de abril de 2001, ante el Noveno Juzgado de Familia de Lima, se realizó la

AUDIENCIA ÚNICA en el proceso seguido sobre TENENCIA, a la que compareció la

demandante, dejándose constancia de la inasistencia del demandado, estando presente el

Representante del Ministerio Público, Dr. Miguel Ángel Gonzáles Barbadillo.

Dando inicio a la presente audiencia, la parte demandante interpuso TACHA de NULO y

FALSO al documento emitido de fecha 15 de febrero de 1999, alegando que el mismo fue

firmado en blanco y posteriormente llenado, hecho que se estaría ventilando en la vía

penal, en donde se solicitó la pericia grafológica respectiva; y, de conformidad con el

Artículo 243° del Código Procesal Civil, era un documento que no tenía la formalidad que

prescribe la ley, por lo que era nulo.

Asimismo, TACHÓ las fotografías que presentó el demandado como medios probatorios

puesto que como se apreciaría de las mismas, únicamente se habían cambiado de ropa el

mismo día.

El Juez indicó que no era posible correr traslado de las cuestionas probatorios interpuesta

por inasistencia del demandado pese a estar válidamente notificado. Es así, que emitió la

Res. N° 09, con el que declaró IMPROCEDENTE las TACHAS interpuestas.

En ese estado, el abogado que patrocinaba a la parte demandante manifestó que se

encontraba conforme con la resolución emitida, por lo que se continuó con la presente

audiencia de la siguiente manera:

SANEAMIENTO DEL PROCESO:

El Juez declaró SANEADO el proceso y la existencia de una relación jurídica procesal

válida entre las partes al no haberse deducido excepciones ni defensas previas.

CONCILIACIÓN:

Atendiendo a que el demandado no había concurrido a la presente audiencia,, el juzgado no

ofreció fórmula conciliatoria.
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FIJACIÓN DE PUNTO CONTROVERTIDO:

Se fijó como punto controvertido el establecer si procedía declarar la tenencia de la menor

Nicole Estrella Loayza Condori a favor de la demandante.

ADMISIÓN DE LOS MEDIOS PROBATORIOS:

El Juez admitió los medios probatorios que ofreció la parte demandante en su escrito de

demanda. Sin embargo, declaró inadmisible los que ofreció en el punto 1 y 2 por ser copias

fotostáticas simples, concediéndole el término de 03 días para que subsane, bajo

apercibimiento de tenerse por no presentado.

Asimismo, declaró improcedente la partida de nacimiento de la menor porque no adjuntó

partida alguna; y, declaró inadmisible las sentencias que ofreció por obrar en copias

fotostáticas simples, otorgándole el término de 08 días para que los presente en copias

certificadas, bajo apercibimiento de tenerse por no presentadas.

En atención a los medios probatorios del demandado, los admitió y solo declaró

improcedente el medio probatorio 1 y la copia certificada de la denuncia policial.

Luego de ello, el Juez dispuso como medios probatorios de oficio los consistentes en la

declaración de parte de la demandante y el informe social de la visita domiciliaria al

domicilio de ambas partes, con lo que se suspendió la audiencia.

ACTUACIÓN PROBATORIA:

La continuación de la presente audiencia se desarrolló el 30 de abril de 2001, dejándose

constancia de la participación del demandante, el demandado y sus testigos, con la

presencia del Representante del Ministerio Público.

En esta diligencia se procedió a la realizar la declaración testimonial de Bertha Ana Chozo

Rivadeneira y a la declaración del demandado Jesús Loayza Vargas. Seguidamente, se

procedió a la declaración testimonial de Jovana Maribel Prado Tejada y Mercedes Haydee

Condoma Meza.
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Seguidamente, se tomó la declaración de parte de la demandante, con el que se concluyó la

audiencia, estando la causa expedita para ser sentencia previa remisión del informe social

que ordenó el Juez que se efectúe.
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V. FOTOCOPIA DE LA SENTENCIA DEL NOVENO JUZGADO
ESPECIALIZADO DE FAMILIA DE LA CORTE SUPERIOR

DE JUSTICIA DE LIMA
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VI. FOTOCOPIA DE LA SENTENCIA DE LA SALA ESPECIALIDA
DE FAMILIA DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE

LIMA
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VII. FOTOCOPIA DEL AUTO CALIFICATORIO DE LA SALA
CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA DE LA REPÚBLICA
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VIII. JURISPRUDENCIAS

1. Expediente N° 150-2009-Lima. Primera Sala Especializada en Familia de la Corte

Superior de Justicia de Lima. Lima, 23 de enero de 2012.

“(…) el Interés Superior del Niño, se infiere esa legitimidad también la satisfacción de

reclamar conoce sus privilegios y además el análisis esencial es más seguro sincrónico

de reclamar su mejora analítica esencial es más un nivel de vida suficiente, en este

sentido dar trabajo para conocer a los jóvenes para un entorno pandillero ideal eso les

da seguridad. En ese punto, las partes no necesitan derechos supremos, tendrían

privilegios restringidos en la mayor parte, sin embargo, pasar por alto a los jóvenes

adolescentes, esto les habla de su mayor ventaja”.

2. Expediente Nº 140-2008-Lima. Primera Sala Especializada de Familia de la

Corte Superior de Justicia de Lima. Lima, 27 de enero de 2012.

“La recta para los jóvenes que necesitan ayuda diferenciada, comenzando con un

destacado entre los tutores, debe respetarse, mantener las conexiones individuales. Más

aún, regular el contacto entre ellos. También para las personas principales. Una base

estándar. De esta manera, traen un acuerdo sobre visitas suficientes que no dañen el

vínculo con los padres".

3. Expediente N° 296-2009-Lima. Primera Sala Especializada en Familia de la

Corte Superior de Justicia de Lima. Lima, 08 de noviembre de 2011.

“(…) se entiende por patria potestad al conjunto de deberes y derechos que confiere la

ley a los padres sobre la persona y los bienes de sus hijos menores de edad, con el

motivo de instruir incluso para asegurarlos, en torno a los demás, lo mismo, hacia su

naturaleza, no se le atribuye definitivamente a ambos padres, sin embargo, podría

cambiar además, debe ser saciada de la debilidad de reclamar sobresalir entre ellos ,

constantemente a aquellos beneficios del menor yendo a los motivos resultantes, a la

comprensión con esas razones seguras en los artículos setenta y cinco y setenta y siete

del Código de los Niños y Adolescentes citados; tener la capacidad debe ser

suspendida en la aprobación del progenitor que no cumple con los compromisos

creados en la ley en la debilidad del bienestar de los niños, configurando la certeza de

negarle a ese medio el reclamo de un motivo causal de su origen, a tenor de lo
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establecido en el inciso f) del artículo 75 del Código de los Niños y Adolescentes ya

citado”.

4. Casación N° 602-2012-Ucayali. Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de

Justicia de la República. Lima, 09 de julio de 2012.

“La estructura del Código de los Niños y Adolescentes y las normas que regulan la

tenencia y custodia del niño y de los adolescentes, prevista por el artículo 811 del

Código acotado, asegura esas presunciones para exigir la propiedad, lo que es más que

esos bienes del tutor que están separados, insinúa el derecho de los jóvenes, a tener

relación con sus progenitores (que no practican los progenitores con él) una

importante relación con la seguridad del avance analítico esencial del adolescente, de

esta manera el juez, en esto puede ser destructivo para el joven o adolescente,

constantemente en el escudo de la mayor ventaja del niño, es decir, lo que puede ser

una gran parte del tiempo del niño.

5. Expediente N° 1381-2009-Lima. Segunda Sala Especializada en Familia de la

Corte Superior de Justicia de Lima. Lima, 20 de enero de 2010.

“(…) la posesión es una organización que necesita prestar atención a esos menores en

la consideración de un destacado entre los padres, de la consideración acerca de estos

diferenciados de hecho, no piensen en la forma en que los jóvenes necesitan ayuda.

Una oportunidad de ser lo que es más búsqueda, es decir, como la mayor ventaja del

niño, está claro que al mismo tiempo, la propiedad de un destacado entre los

protectores corresponde a los otros".

6. Casación N° 1821-2011-Lima. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la República. Lima, 03 de mayo de 2012.

“(…) en todo proceso judicial de tenencia y custodia la decisión debe tener como

sustento, además de la valoración conjunta de todos los medios probatorios, lo que

resulte más beneficioso para el hijo, más no para el progenitor, en clara aplicación del

Principio del Interés Superior del Niño consagrado por el artículo IX del Título

Preliminar del Código de los Niños y Adolescentes”.
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7. Expediente Nº 1169-2009-Lima. Segunda Sala Especializada en Familia de la

Corte Superior de Justicia de Lima. Lima, 08 de marzo de 2010.

“El motivo de la administración de visitas pueden ser los siguientes: los vínculos

parentales obedientes establecidos para garantizar el avance analítico esencial del

menor; puede que no sea lo mejor para los padres, así como para los niños, que

requieren esas imágenes para un avance sólido ".

8. Expediente Nº 727-2011-Lima. Primera Sala Especializada de Familia de la

Corte Superior de Justicia de Lima. Lima, 23 de noviembre de 2011.

"Para proteger los poderes parentales, traiga lo bueno y lo correcto con la vigilancia

del individuo. Lo que es más propiedad para sus hijos menores, que puede

ejercitarse alternativamente por separado, entonces se verá que tanto la suspensión

como las dificultades de este recto y deber, en los mejores pasatiempos del menor”.

9. Casación N° 4881-2009-Amazonas. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la República. Lima, 05 de abril de 2011.

“(…) El interés superior del niño representará la valoración prevaleciente en la especie

a decidir, con alcances particulares”, sin embargo, debe tenerse en cuenta que la Esas

calificaciones para "superior" no insinúan en absoluto la inversión de las otras partes

del grupo de tripulación, ya que las necesidades deben corresponder con las

necesidades de toda la familia, dentro de la lógica de unirse. En cualquier caso, parece

que va a resaltar la gran parte, sin embargo, los niños ignorados, a menudo pasados por

alto por los adultos en circunstancias de choque. Puede ser que se trate de descubrir la

preeminencia de la mayor parte, sin embargo, se pasa por alto a los jóvenes.

Previamente, su encuentro por otros privilegios que lo socavan o lo deforman, o por

encima de los estándares o adquisiciones que pueden provocar estas circunstancias.

10. Casación N° 2067-2010-Lima. Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de

Justicia de la República. Lima, 26 de abril de 2011.

“(…) Esas pautas de la mejor inversión del niño son y solo aquellas partes para la

constitucionalidad establecidas en el artículo 4 de la Constitución Política del Estado,
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constituyendo un destacado entre los padres, además del criterio administrativo, de la

organización de la igualdad particular sobre la juventud lo que es más, la adolescencia,

cuyo establecimiento básico puede ser que en cualquier opción se defenderá el

bienestar del menor alternativamente juvenil incluido en una controversia, cualquiera

que sea su naturaleza. En lugar de lo que necesita expresarse, es obvio que en la

autoridad lo que es más autoridad es el lugar de la batalla de la gente hasta la práctica

selectiva y exclusiva, los que pretenden también la obligación del niño, dicho.

11. Casación N° 380-2011-Huaura. Lima, 24 de marzo de 2011. En: Diálogo con la

Jurisprudencia en Línea. Data 70,000.

"En los procedimientos de reclamar la custodia de los niños también para

comprender la guía de los mejores procedimientos del menor, el juez no se cortó

con un objetivo solitario del mismo modo las opiniones de la demanda, se destacan

lo mental y físicamente de los menores”.

12. Expediente N° 1432-2009-Lima. Segunda Sala Especializada en Familia de la

Corte Superior de Justicia de Lima. Lima, 29 de enero de 2010.

“(…) Esos regímenes de visitas, que se han utilizado como base para la conjunción de

eso, serán una oportunidad para hacerse con los mejores pasatiempos del niño, en lo

que respecta a la ilustración hecha el artículo 3 de la Convención de los Derechos del

Niño en concordancia con el artículo IX del Título Preliminar del Código de los Niños

y Adolescentes”.
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IX. DOCTRINAS

1. TENENCIA Y CUSTODIA:

AGUILAR LLANOS sostiene que “(…) la propiedad es ese atributo, esa facultad, el

derecho de los padres, ese derecho que se percibe. Eventualmente, la teoría de Tom con

ambas personas. También como un efecto secundario de una opinión de unanimidad, esto

insinúa lo bueno con vivir con los niños; Sin embargo, generalmente en el ejercicio de la

residencia de reclamación se incrementan los buenos para los tutores para vigilar a sus

hijos. También eso hace que la vigilancia, la autoridad de previsión sea una acción de

observación alternativa, el hombre se ocupe de otro), por lo tanto, el no hace número de

identificación entre los términos (…) mientras que, de manera similar como está claro, la

residencia es un derecho, la autoridad será una obligación.

2. PRINCIPIO DE INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO:

"El principio del interés superior del niño será un estándar distinguido hacia aquellos

que se reúnen en su mayor parte, sin embargo, pasan por alto al niño a su artículo 3,

comenzando con el cual surgen las cualidades que lo acompañan: será una garantía, ya

que cualquier elección que preocupa a los niños, debe pensar en sus principales

derechos, será de una gran abundancia, ya que no son las principales limitaciones de los

legisladores, así como de todo el estado. También los poderes privados y las

organizaciones. Lo que los padres, será igualmente un estándar sobre determinación

alternativa de reclamar conflictos legítimos, por fin puede ser la introducción

alternativamente de pautas de acuerdo a los detalles de los arreglos estatales para los

niños, lo que permite si los movimientos apoyados por el gobierno apoyo hacia el

avance concordante de la mayor parte, sin embargo pasado por alto a individuos (…) ".

3. FIJACIÓN DE LA TENENCIA CUANDO NO MEDIA ACUERDO:

VARSI ROSPIGLIOSI “De no existir acuerdo, discrepancia, o si este resulta perjudicial

para los hijos, la tenencia la resolverá el Juez dictando las medidas necesarias para su

cumplimiento.
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Esta situación es bastante difícil y compleja porque se deja en manos de un tercero, el juez,

tomar la decisión de conferir la tenencia a uno u otro padre (…)”1.

4. RÉGIMEN DE VISITAS:

PIQUÉ BUITRÓN “Esta institución busca que el padre que no tenga la tenencia del menor

o menores, no pierda el contacto con estos, a efectos de que los lazos familiares se

mantengan incólumes con ambos padres, protegiendo así el derecho del menor o menores a

crecer en un ambiente de afecto, de seguridad moral y material que coadyuve al desarrollo

de su personalidad en forma integral (…). Es así que el régimen de visitas se constituye en

un mecanismo capaz de garantizar, por un lado, que el padre que no ostente la tenencia del

menor pueda velar por su integridad, manteniendo incólume los lazos familiares y

principalmente filiales; y, por otro, el derecho de los menores a vivir en contacto con los

padres, en un ambiente de armonía y pacíficamente, consolidando su personalidad y

haciendo de estos personas seguras, capaz de lograr sus objetivos”2.

5. MEDIOS PROBATORIOS:

En palabras de ACOSTA OLIVO “(…) el derecho a la prueba no solo tiene la función de

permitir a las partes en litigio poder defenderse de las alegaciones de la contraparte, sino

que también les permite crear convicción en el juez sobre la veracidad de sus

afirmaciones”3.

6. MEDIOS IMPUGNATORIOS:

COTRINA VARGAS señala que "El método para la prueba desearía considerar también los

componentes de los individuos, e inevitablemente terceros, también a esas encuestas.

También revisión de los actos procesales del juez, reconociendo que causaron un daño. El

punto en el que fueron influenciados daño o vicio. Esos resultados están regulados y, en

torno a este último, el reabastecimiento, la apelación, la oferta y la protesta”.

1 VARSI, E., Tratado de Derecho de Familia, Tomo III, Gaceta Jurídica, Lima, 2013, Pág. 305.
2 PIQUÉ, E., “El proceso de hábeas corpus e instituciones del Derecho de Familia”, En: El
Derecho de Familia en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Gaceta Jurídica, Lima, 2013,
Pág. 145.
3 ACOSTA OLIVO, Carlos (2013). “Medios probatorios”. En: Diccionario del Código Procesal Civil.
Gaceta Jurídica. Lima, Pág. 226.
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X. SÍNTESIS ANALÍTICA DEL TRÁMITE PROCESAL

De esta manera, debo indicar que el presente proceso se inició por acción de ERIKA

GIOVANNA CONDORI JIMÉNEZ, quien interpuso DEMANDA DE TENENCIA Y

CUSTODIA de su menor hija NICOLE ESTRELLA LOAYZA CONDORI contra

JESÚS RICHARD LOAYZA VARGAS.

La demanda es el acto procesal de carácter postulatorio, puesto que el mismo contiene una

determinada pretensión jurídica que está siendo reclamada por el accionante.

Este acto procesal es formalísimo por lo que requiere el cumplimiento de los requisitos

establecidos en los Artículos 424°  y 425° del Código Procesal Civil. Asimismo, no debe de

incurrir en ninguno de los supuestos de inadmisibilidad e improcedencia que se encuentran

regulados en los Artículos 426° y 427° del mismo cuerpo normativo.

Luego de que la demanda fuera interpuesta, el juzgado verificó que la demanda no cumplía

con la formalidad antes mencionada, por lo que emitió la Res. N° 01, de fecha 19 de

diciembre de 2000, con lo que el Noveno Juzgado de Familia declaró INADMISIBLE la

demanda, con conocimiento del Fiscal de Familia, por lo que concedió el término de 03

días para que subsane los defectos advertidos.

Seguidamente, con Res. N° 02, de fecha 04 de enero de 2001, el juzgado ARCHIVÓ el

expediente con conocimiento del Fiscal de Familia, porque había transcurrido el plazo sin

que la accionante haya cumplido con subsanar el defecto que advirtió.

Debo mencionar que la declaración  de inadmisibilidad se configura cuando el órgano

jurisdiccional, competente para conocer lo que se estaría reclamando con la demanda,

verifica que la misma no cumplió con los requisitos de admisibilidad, por lo que dispondrá

de un plazo para que se cumpla con la subsanación, bajo apercibimiento de rechazarse la

demanda y dispone  el archivo del expediente.

Ahora, debe de tenerse presente que la demandante presentó la subsanación respectiva el 04

de enero de 2001; y, con escrito del 15 de enero de ese mismo año solicitó la nulidad de la
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Res. N° 02, sosteniendo que la subsanación de las omisiones advertidas lo efectuó dentro

de los 03 días respectivos, por lo que no correspondía que se rechace la demanda. Es así,

que con Res. N° 05, de fecha 19 de enero de 2001, el Juez declaró la nulidad de la Res. N°

02 y ADMITIÓ la demanda en la vía del PROCESO ÚNICO, disponiendo tener por

ofrecidos los medios probatorios y correr traslado a la parte demandada por el término de

05 días.

Considero que correspondía que se declare la nulidad de la resolución que dispuso el

rechazo de la demanda y su correspondiente archivo puesto que el escrito sí fue presentado

dentro del plazo establecido; y, verificando que la demanda cumplía con la formalidad

instituida por ley, correspondía que sea admitida.

Debe tenerse presente que esta materia es uno de tenencia de menor por lo que de

conformidad a las disposiciones del Código de los Niños y Adolescentes, corresponde que

la misma se sustancia en la vía del PROCESO ÚNICO, de conformidad a los Artículos

160° y 161° del cuerpo normativo mencionado.

El 07 de febrero de 2001, JESÚS RICHARD LOAYZA VARGAS se apersonó al proceso

Y CONTESTÓ LA DEMANDA negándola y contradiciéndola en todos sus extremos,

para efectos de que sea declarado improcedente, con expresa condena de costas y costos del

proceso.

De conformidad al Artículo 168° del Código de los Niños y Adolescentes, el plazo que

tiene el demandado para contestar la demanda en estos procesos, es solo de 5 días.

Que, el demandado cumplió con contestar la demanda, en aplicación de su derecho de

contradicción como parte de la tutela jurisdiccional efectiva que tiene. En este sentido, la

contestación de la demanda es el acto procesal por el que el demandado se opone a la

pretensión que se le está demandando.

Con posterioridad, es a través de la Res. N° 07, de fecha 12 de febrero de 2001, por el que

el órgano jurisdiccional dispuso tener por contestada la demanda en los términos que se

expusieron, teniendo presente el domicilio procesal del demandado y por ofrecidos los

medios probatorios.
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Posteriormente, se realizó la AUDIENCIA ÚNICA el 04 de abril de 2001, dirigido por el

Juez del Noveno Juzgado de Familia de Lima, en el que, la parte demandante interpuso

tacha a 02 documentos probatorios (al convenio privado de fecha 15 de febrero de 1999 y

las 18 fotografías) que ofreció el demandado en su escrito de contestación de demanda.

Dentro de la audiencia, el Juez emitió la Res. N° 09, con el que declaró

IMPROCEDENTE LAS TACHAS interpuestas; por lo que declaró SANEADO EL

PROCESO por la existencia de una relación jurídica procesal válida entre las partes.

Seguidamente, dejó constancia que no era posible promover la CONCILIACIÓN entre las

partes por inasistencia del demandado, con lo que continuó con la FIJACIÓN DEL

PUNTO CONTROVERTIDO.

Asimismo, en dicha diligencia procedió a realizar el SANEAMIENTO probatorio y

dispuso medios probatorios de oficio. La ACTUACIÓN PROBATORIA se realizó el 30

de abril de 2001, primero los de la demandante y luego los de la demandada.

De acuerdo a lo realizado en el proceso, correspondía que se realice la AUDIENCIA

ÚNICA de conformidad a lo dispuesto en el Artículo 170° del Código de los Niños y

Adolescentes. Ello puesto que luego de contestada la demanda o transcurrido el término

para su contestación, el Juez tiene que realizarla dentro de los 10 días, bajo responsabilidad.

La audiencia única es el estadio procesal que concentra diversos actos procesales, tales

como el saneamiento procesal, la conciliación, la fijación de puntos controvertidos, el

saneamiento probatorio y la actuación probatoria.

Que, en el saneamiento procesal se realiza un estudio de la relación jurídica procesal entre

las partes, debiendo de verificarse el cumplimiento de las condiciones de la acción y los

presupuestos procesales. Es necesario que en todo proceso judicial se verifique la existencia

de una relación jurídica procesal válida porque ello permitirá que exista un

pronunciamiento del fondo del proceso, esto es, la emisión de una sentencia que se

pronuncie sobre la cuestión controvertida.

Posteriormente, el juez debía promover a una conciliación entre las partes a efectos de que

puedan llegar a un acuerdo respecto a la cuestión controvertida y se ponga fin al proceso.
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Sin embargo, esto no fue posible en el presente proceso puesto que el demandado no

participó en la presente audiencia.

Asimismo, realizó la fijación de los puntos controvertidos y procedió al saneamiento

probatorio, esto es, a realizar la admisión o el rechazo de los medios probatorios que

ofrecieron las partes.

Admitidas las pruebas, correspondía su actuación en la misma audiencia, quedando la

causa expedita para ser sentenciada. Sin embargo, se hace necesario que antes de ello se

tenga el dictamen fiscal correspondiente.

El 25 de junio de 2001, el Fiscal de la Novena Fiscalía Provincial de Familia remitió al

juzgado el DICTAMEN N° 091-2001,  por el que opinó que se declare infundada la

demanda sobre tenencia y custodia de la menor Nicole Estrella Loayza Condori,

concediéndola a favor de la demandante un régimen de visitas amplio y en un horario

adecuado para que pueda ver, estar, retirar y retornar al hogar paterno a su hija.

Que, de conformidad al Artículo 173° del Código de los Niños y Adolescentes corresponde

que los autos sean remitidos al Fiscal para que éste cumpliera con emitir dictamen, ello

puesto que en estos procesos corresponde que el Ministerio Público intervenga como

dictaminador, esto es, una opinión de cómo debería de resolver el Juez, siendo meramente

ilustrativo.

Luego de que el Ministerio Público cumpliera con emitir el dictamen respectivo,

correspondía que se emita sentencia, lo que se hizo a través de la Res. N° 20, de fecha 20

de julio de 2001 el Noveno Juzgado de Familia de Lima expidió sentencia de primera

instancia, con el que declaró INFUNDADA la demanda interpuesta por ERIKA

GIOVANNA CONDORI JIMÉNEZ contra JESÚS LOAYZA VARGAS sobre tenencia

y custodia de la menor Nicole Estrella Loayza Condori, sin costas ni costos del proceso.

El 24 de agosto de 2001, la demandante interpuso RECURSO DE APELACIÓN contra la

sentencia de primera instancia que declaró infundada su demanda; la misma que fue

concedida con efecto suspensivo mediante Res. N° 21, de fecha 27 de agosto de 2001.

Debo decir que el recurso de apelación es el medio impugnatorio que tiene por finalidad
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cuestionar un auto o sentencia que adolezca de un vicio de hecho o de derecho. Es así, que

este recurso tiene por objeto que el órgano jurisdiccional superior examine, a solicitud de

parte, la resolución que le produzca agravio, con el objeto de que sea anulada o revocada,

total o parcialmente.

En atención al recurso de apelación debo indicar que es uno de los medios impugnatorios

de tipo recursos, el mismo que tiene por objeto que el órgano Jurisdiccional Superior

examine, a solicitud de parte, la resolución judicial que le produzca agravio, con el objeto

de que sea anulado o revocado total o parcialmente.

Antes de que el Superior Jerárquico emitiera sentencia de segunda instancia, los autos

fueron remitidos a la Fiscalía Superior para que se emitiera el dictamen superior, es así que

el 01 de octubre de 2001, la Fiscalía Superior de Familia emitió el DICTAMEN N° 612-

2001, opinó que la resolución apelada sea confirmada.

Posteriormente, la Sala Especializada de Familia de la Corte Superior, mediante sentencia

de vista de fecha 22 de octubre de 2001, REVOCÓ la sentencia apelada que declaró

infundada la demanda; y, REFORMÁNDOLA, declaró FUNDADA la demanda, en

consecuencia, concedieron la tenencia de la menor Nicole Estrella Loayza Condori a favor

de la demandante, fijando un régimen de visitas a favor del demandado, sin costas ni costos

del proceso.

El demandado interpuso RECURSO DE CASACIÓN con escrito de fecha  04 de

diciembre de 2001, por el que alegó que la sentencia de vista incurrió en la aplicación

indebida del inciso a ) y b) del Artículo 84° del Código de los Niños y del Adolescente; y,

la inaplicación del inciso a) del Artículo 92° del cuerpo normativo antes mencionado.

Por su parte, este medio impugnatorio, a diferencia del recurso de apelación, está dirigido al

cuestionamiento de autos y sentencias de segunda instancia, que solo adolezcan de un vicio

de derecho.

Para ello, se hace necesario que el recurso de casación se fundamente solo en las causales

establecidas en el Artículo 386° del Código Procesal Civil; y, cumpla con los requisitos de

admisibilidad y procedencia que se encuentran establecidos en los Artículos 387° y 388°
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del mismo cuerpo normativo.

Sin embargo, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema emitió el auto calificatorio del

recurso de casación el 04 de febrero de 2002, con el que declaró IMPROCEDENTE el

mismo.

XI. OPINIÓN ANALÍTICA DEL TRATAMIENTO SUB-MATERIA

De autos se desprende que ERIKA GIOVANNA CONDORI JIMÉNEZ, interpuso

DEMANDA DE TENENCIA Y CUSTODIA de su menor hija Nicole Estrella, contra

JESÚS RICHARD LOAYZA VARGAS, por lo que la pretensión se refiere sobre la

procedencia de otorgar la tenencia de la menor hija de los justiciables a favor de la

accionante.

En principio debo de mencionar que de conformidad a la Partida de Nacimiento que obra

en autos a fojas 179, se tiene por acreditado el vínculo paterno filial de la menor Nicole

Estrella Loayza Condori con Jesús Richard Loayza Vargas y Erika Giovanna Condori

Jiménez.

Por lo tanto, si las partes del presente proceso son los padres de la menor Nicole Estrella,

ambos ejercen la patria potestad de la menor, teniendo derecho a la tenencia, que en el

presente caso, al no haber acuerdo entre ellos, recurren a un proceso judicial a efectos de

que sea el órgano jurisdiccional quien lo determine, ello de conformidad con las

disposiciones del Código de los Niños y Adolescentes.

Para esos efectos, considero que se debe tener presente al momento de resolver lo

manifestado por los testigos, quienes fueron, Jovana Maribel Prado Tejeda y  Mercedes

Haydde Condoma. De acuerdo a las declaraciones testimoniales de las personas

mencionadas se tiene que fue el demandado quien se hizo cargo de la menor desde su

nacimiento, cumpliendo con ser un padre responsable y ejemplar.
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Asimismo, no se puede perder de vista las declaraciones de la demandante y de la obstetriz

que atendió el parto de la menor, puesto que las mismas resultan ser contradictorias en

ciertos extremos. Sin embargo, lo que se tiene por cierto es que que desde el nacimiento de

la menor (09 de marzo de 1999) fue el demandado quien ha ejercido la tenencia de la

menor, como así también lo reconoció la demandante en su declaración de parte, quien

expresó que ocultó el nacimiento de su hija por temor a sus padres, lo que permitió que

aceptara que el demandado consignara en los documentos del consultorio donde se atendió

la demandante la verdadera identidad de su progenitora, consignándose como madre de la

menor a la cónyuge fallecido del demandado, Mirian Basilia Remón Olivares.

También es necesario recordar que en aquellas decisiones que esté de por medio el derecho

de un menor, es necesario resolver atendiendo al principio de interés superior del niño,

conforme a lo regulado en el Artículo IX del Título Preliminar del Código de los Niños y

Adolescentes, lo que significa, que se debe decidir buscando siempre lo que resulta más

favorable para el menor.

Ahora, si bien es cierto que el Artículo 84° del Código de los Niños y Adolescentes

establece que la tenencia de un menor, cuando no exista acuerdo, se debe resolver teniendo

en cuenta diversas circunstancias como: a) el hijo deberá de permanecer con el progenitor

con quien convivió mayor tiempo, siempre que le sea favorable; y, b) el hijo menor de 03

años permanecerá con la madre, considero que las mismas no son reglas absolutas, puesto

que el juez, como director del proceso y en aplicación del principio de interés superior del

niño, puede omitir las mismas y adoptar una decisión atendiendo a lo que le es más

favorable al menor.

Por lo tanto, personalmente considero que la tenencia debe seguirla ejerciendo el padre

demandado de la menor al amparo del interés superior del niño, puesto que como se tiene

por acreditado con las pruebas antes descritas, es con el demandado con quien ha

permanecido todo el tiempo, siendo él quien se ha encargado de su alimentación, vestido y

cuidado, lo que ha permitido crear un estrecho acercamiento entre la menor y su padre.

En ese orden de ideas, expreso mi conformidad con la sentencia de primera instancia que

declaró infundada la demanda de tenencia que interpuso la demandante, porque el órgano
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jurisdiccional decidió teniendo como norte el interés superior del niño y valorando en

forma conjunta las pruebas del proceso.
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