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EXPOSICION DE MOTIVOS

En el presente trabajo analizaremos el expediente N° 190-2009-1JF, el cual es un
proceso de tenencia , este pasa por diferentes instancias la cuales tienen criterios
distintos pero lo que se busca con este analisis es precisar que criterios técnicos
juridicos tiene que optar el juzgador al momento de resolver es tipo de proceso,
debido que siempre debe primar el interés superior del nifio, asi mismo el estudio
del expediente nos da a conocer una patologia psicologica denomina sindrome de
alienacion parental, el cual es estudiada de manera minuciosa debido a que es
una figura que tiene mucha relevancia en los procesos de tenencia, cabe resaltar
gue de detectarse este sindrome de la alienacién parental por cualquiera de los
progenitores la decision de juzgador puede cambiar de manera radical, esto en
base al principio del interés superior del nifio y adolescente, velando siempre por

el menor que se encuentra de manera involuntaria en este conflicto paternal.

Entonces empezaremos mencionando que respecto a “la institucion de la tenencia
del menor se da cuando los padres de un menor se encuentran separados solo
uno de ellos debe quedarse al cuidado de los nifios o adolescentes a eso se llama
tenencia sin embargo cuando no hay acuerdo el tema se complica porque sera el
juez quien resuelva dicha controversia™, bajo dicho supuesto sera el juez al
momento resolver el otorgamiento de la tenencia a favor de uno los progenitores,
debera fijar necesariamente un régimen de visitas para el otro progenitor, siempre

teniendo presente el interés superior del nifio.

ICANALES TORRES, Claudia. Patria Potestad y Tenencia, nuevos criterios, editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2014, p. 188.



Por tanto, “dentro de un proceso de tenencia o régimen de visitas, el operador
jurisdiccional debera evaluar en conjunto las pericias psicolégicas, psiquiatricas,
psico-somaticas a los menores, visitas sociales, declaraciones de las partes,
declaraciones testimoniales y todo el caudal probatorio que se haya ofrecido
oportunamente, que solicite el Ministerio Publico o que se ordene de oficio, asi
como la entrevista con el menor, medios actuados dentro de la audiencia Unica en
la que participa el fiscal de familia, quien luego emitird dictamen previo a la

sentencia.”?

De lo expuesto en el parrafo anterior denotamos que el juzgador tendra que
evaluar de manera paciente toda la informacion recabada en el proceso con la
finalidad de emitir una correcta sentencia, entiéndase por esta que no vulnere el

interés superior del menor.

Asi mismo, respecto a la tenencia del menor se tornan diversos problemas pero
uno de los resaltantes y que se tiene como materia de analisis en el presente
trabajo es del de Sindrome de Alienacion Parental (SAP) el cual se define
como “un trastorno caracterizado por el conjunto de sintomas que resultan del
proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos mediante
distintas estrategias, con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos

con el otro progenitor”.®

Ante lo citado podemos percatarnos que al materializarse la influencia del
sindrome de alienacion parental en los nifios se va creando un sentimiento de
“desgarramiento y desunion, un sentimiento de alejamiento, alienacién y
desposesion™, creandose en el menor una percepcion que lo hace concebir como

propios los actos del progenitor alienador y el hijo se reviste de una personalidad

2VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Jurisprudencia sobre el derecho de familia, editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2012, p.114.

3DIAZ, U. El Sindrome de Alienacién Parental (SAP): Una Forma sutil de violencia después de la
Separacion o el Divorcio. Editorial LexisNexis. Edicion N° 24. Argentina 2006, p.56

4Aguilar Cuenca, José Manuel. Sindrome de alienacion parental —Hijos manipulados por un
cényuge para odiar al otro, Editorial Alimuzara, 2da.edicién, Espafia 2005, p.23



que cree auto elaborada, de tal suerte que resulta impermeable a las influencias

de los demas.

Para la legislacion espafiola la alienacion parental es un tipo de maltrato infantil,
el cual es sancionado por el legislador, para esto “el juez especializado utiliza
acciones identificadoras de SAP, este tipo de actuaciones, constan normalmente
en los expedientes en los Tribunales, y es el mismo juez que percibe acciones
emanadas por el nifio o adolescente de manera constante, entonces en proteccion
de nifios, niflas y adolescentes opta por la Unica salvacion para el menor el cual
es el cambio de tenencia™. El caracter definitivo de esta medida depende del
comportamiento del progenitor alienador; esta medida debe ser acompafada con
un tratamiento psicolégico que se complica aun mas porque el hijo no quiere

cooperatr.

En nuestra legislacibn no se encuentra regulada la figura del sindrome de
alienacion parental; sin embargo, existen casos frecuentes en los procesos de
tenencia; por lo que resulta factible y tomando como base lo acontecido en el
Expediente N° 00190-2009, sobre tenencia de menor y alienacion parental,
establecer ¢, Qué criterios técnicos juridicos deben tenerse en cuenta para para la
tratativa del sindrome de alienacion parental, en la legislacion peruana respecto a
los procesos de tenencia en aras de salvaguardar el interés superior del nifio y del
adolescente? ; entonces el presente trabajo tendra como finalidad estudiar estos
criterios técnicos juridicos aplicados en los procesos tenencia y si estos fueron
utilizados de manera correcta por el juzgador con objeto de no vulnerar el principio

de interés superior del menor, todo esto a luz del expediente materia de estudio.

5 Aguilar Cuenca, José Manuel. Sindrome de alienacién parental —Hijos manipulados por un
cényuge para odiar al otro, Editorial Almuzara, 3era.edicion, Espafa 2013, p.71
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RESUMEN

El presente desarrollo de expediente es respecto a la casacion: 381 — 2014, del
expediente: 190 — 2009- ler JF- LAMBAYEQUE, materia de tenencia y custodia
donde las partes interviniente son; en calidad de demandante: Marco Martin
Aragén Cornejo y en calidad de demandado Ingrid Magali Cruzatt Cardenas; a

continuacion se expondra las etapas del expediente materia de estudio.

I. Etapa Postulatoria.

En el presente proceso el Sr. Marco Aragén Cornejo pretende el reconocimiento
tenencia de su hija y el régimen de visitas para la madre de la menor, por lo cual
decide interponer una demanda contra la Sra. Ingrid Cruzatt Cardenas alegando
que cuando la nifia tenia un afio y tres meses de nacida la dej6é a su cuidado con
la finalidad que ella pueda culminar sus estudios y a su vez menciona que la Sra.

Ingrid Cruzatt Cardenas jamas visité a la menor.

La Sra. Ingrid Cruzatt Cardenas contesta la demanda en base a los siguientes
argumentos: menciona que por la dificil situaciobn econ6mica que atraveso
encargo a su hija con el Sr. Marco Aragon Cornejo, pero que ella si visitaba a su
menor hija, es mas en varias oportunidades se quedaba a dormir en la casa de la
madre del Sr. Marco Aragdn Cornejo, ya que era el lugar donde residia la menor;
sin embargo, conforme fue avanzando el tiempo la familia del Sr. Marco Aragén
Cornejo iba indisponiendo a la menor en contra de la madre, incluso en una
ocasion se origind un pleito entre la madre de la menor y la familia del Sr. Marco
Aragon Cornejo, llegando a intervenir la policia apartando a la Sra. Ingrid Cruzatt
Céardenas de la casa donde residia la menor, es a partir del pleito originado que
familia del Sr. Marco Aragén Cornejo no deja que la Sra. Ingrid Cruzatt Cardenas

visite a su hija.
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Ante lo sucedido la Sra. Ingrid Cruzatt Cornejo interpone una demanda en el
Tercer Juzgado de Familia solicitando la tenencia de su hija y a la vez solicita la
acumulacion del expediente a fin que no se emitan sentencias contradictorias, asi
mismo solicita que se le prohiba la salida del departamento y del pais al Sr. Marco
Aragén Cornejo con su menor hija porque se enterd que pretendia llevarsela al
extranjero, por resolucion numero once se acumulan los procesos, esto es, el
proceso de tenencia instaurado por dofia Ingrid Cruzatt Cornejo ante el 3er
Juzgado Especializado de familia con el proceso sobre la misma materia iniciado

por don Marco Aragon Cornejo en el Primer Juzgado Especializado de Familia .

Por resolucién niumero dos de la Sala Vacacional Mixta de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque el Sr. Marco Aragén Cornejo otorga la tenencia

provisional de la menor de iniciales A.Y.A.C.

Il. Etapa Probatoria.

La audiencia unica del proceso materia de estudio es suspendida y reprogramada
al existir, sobre la misma materia y los mismos recurrentes, un proceso en el
Tercer Juzgado de Familia que aun no habia sido analizado por el juez sin
embargo se procedid a su posterior acumulacion. En realizacién a la programacion
de la audiencia Unica, se saned el proceso, no prospera la conciliacién, se

admiten y actdan los medios probatorios y se deja en autos para sentencia.

lll. Etapa Decisoria.

Se emite sentencia por resolucidn numero sesenta y dos otorgando la tenencia
de la nifa a favor de la Sra. Ingrid Cruzatt Cardenas y establecen un régimen de
visitas al Sr. Marco Aragéon Cornejo; el Sr. Marco Aragén Cornejo apela y se
concede la apelacion que es resuelto por la Primera Sala Especializada Civil de
Lambayeque bajo los siguientes fundamentos : que no estda de por medio el
derecho que tiene la madre o el padre de tener su hija a su lado, sino el derecho
gue le asiste a la menor involucrada, que debe vivir en un ambiente sano y

ecolégicamente equilibrado que permita el desarrollo integral de su personalidad,



Xl

a que se respete su integridad moral psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar, asi mismo en el presente proceso no se ha cumplido con las
recomendaciones hechas en el protocolo de pericia psicolédgicas, tampoco se ha
tenido en cuenta las pericias psicologicas aplicadas a la menor, su arraigo familiar,
su opinién, desarrollo emocional y demas condiciones en que ha permanecido en
el seno del hogar paterno, tampoco la resolucion sesenta y dos regula un régimen
de transicion con grave riesgo de posibles traumas de la menor declarando la
NULA la sentencia y ORDENAN que la jueza de la causa renueve el acto procesal

teniendo en cuenta los fundamentos precedentes.

El Primer Juzgado de Familia de Lambayeque en nueva sentencia evaluando las
pericias psicoldgicas de la menor se percata que la nifia estd siendo manipulada
por el padre en contra de la madre encajando este acto en un sindrome de
alienacion parental el cual tiene como finalidad poner al menor en contra del otro
progenitor, pudiendo llegar a odiarlo, lo cual colisiona con el interés superior del
nifio, ante tal hecho y velando el interés el Primer Juzgado de Familia de
Lambayeque resuelve otorgar la tenencia de la menor a favor de la Sra. Ingrid
Cruzatt Cardenas pero esta vez la entrega de la nifia se haréa en forma progresiva
y con asistencia de una psicologa que designara el juzgado y sefialan un régimen

de vistas a favor del Sr. Marco Aragén Cornejo.

IV. Etapa Impugnativa

El Sr. Marco Aragén Cornejo interpone el recurso impugnatorio de apelacion
contra la sentencia sefialada fundamenta que no puede imponerse a la nifia que
pase a convivir permanentemente con una persona que, aunque sea su madre
biologica, no ha alcanzado el grado minimo de empatia que garantice una vida
armoniosa y que asegure las minimas condiciones de aceptacion que permitan
avizorar que las condiciones 6ptimas que presenta la menor pudieran continuar
bajo la tenencia de la madre de quien la menor se ha encontrado separada por
tiempo prolongado a consecuencia de la decisién de la propia madre; el recurso

impugnatorio de apelacion interpuesta por el Sr. Marco Aragon Contreras es
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resuelto por la Primera Sala Especializada Civil de Lambayeque, la cual mediante
resoluciébn noventa y tres, y fundamentandose en que la nifia no solo desea
continuar viviendo con su sefior padre sino también a lado de la familia de este,
que tampoco resulta razonablemente justificable separarla de dicho entorno
familiar si es que no se han dado la circunstancias especiales que exige la ley, y
que la opinion de la menor debe ser tomada en cuenta, de no ser asi resultaria
violatorio entregarla en custodia a su sefiora madre; la Primera Sala Especializada
Civil de Lambayeque REVOCA la sentencia contenida en la resolucion setenta y
cinco y la REFORMA declarandola FUNDADA , disponiendo que el Sr. Marco
Aragén Cornejo continle ejerciendo la tenencia de la menor de iniciales A.Y.A.Cy
que en ejecucion de sentencia el juzgado disponga se realice terapias psicolégicas
al Sr. Marco Aragon Cornejo, Ingrid Cruzatt Cardenas y a la nifia por medio del
Departamento de Psicologia de esta Corte Superior de Justicia, a fin de que la
citada menor se encuentre y mantenga estable en un ambiente de amor,
compresion y entendimiento entre ambos padre a fin que se desarrolle tanto fisica
como psicolégicamente dentro de un ambiente familiar y estable.

La Sra. Ingrid Cruzatt Céardenas ante la disconformidad decide interponer un
recurso de casacion, el cual es resuelto por la Sala Civil Transitoria de Corte
Suprema de Justicia, mediante casacion N° 381-2014 en el presente proceso, el
colegiado evalla las infracciones normativas denuncias, entiéndase por estas la
infraccion normativa procesal y material, arribando que la resolucion anterior no
tiene falta de motivacién porque ha cumplido con precisar el por qué y debido a
gue se ha llegado a la conclusién final; el Colegiado Supremo se percata en que
en el proceso se dieron visitas guiadas por el asistente social segin mandato
judicial y se llega a la conclusion que el acercamiento de la Sra. Ingrid Cruzatt
Céardenas con la menor no ha sido facilitado por parte del Sr. Marco Aragon
Cornejo ni por sus familiares, también se demuestra que el en proceso gque existe
el Sindrome de Alienacion Parental o también denominado lavado de cerebro el
cual transforma la conciencia de los menores mediante distintas estrategias, con

objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor.
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V. Etapa de Ejecucion.

Por todo lo expuesto podemos sefalar que en cuanto a la pretension de la
demanda, en casacion, se resuelve otorgar la tenencia basandose en : que la nifia
de iniciales A.Y.A.C puede llegar a rechazar a su madre, desfavoreciéndola en su
desarrollo integral, lo cual le originaria un grave dafio a la menor y pudiendo
generar una ruptura en la relacion de madre — hija, la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia decide declarar FUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por la Sra. Ingrid Cruzatt Cardenas, CASARON la sentencia de vista
noventa y tres, y CONFIRMARON la resolucion apelada numero setenta y cinco,
obteniendo asi la tenencia de la menor de iniciales A.Y.A.C y estableciendo un

régimen de visitas a favor del Sr. Marco Aragon Cornejo.

Palabras claves: Derecho de familia, patria potestad, tenencia, alienacion

parental, interés superior del nifio.
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PUNTOS CONTROVERTIDOS

Determinar si la menor Arianne Yamilet Aragon Cruzatt ha vivido conjuntamente
con ambos padres hasta la edad de un afio y cinco meses de edad.

Establecer si dofia Ingrid Magali Cruzatt Cardenas (madre de la menor) se alej6 de
lado de la hija por motivos de estudio, econémicos y trabajo.

Determinar si la madre pese a la distancia siempre se ha preocupado en su menor
hija econémicamente o si ha sido Marco Martin Aragon Cornejo quien ha cubierto
integramente las necesidades de su hija que ha permanecido y lo sigue haciendo
hasta la fecha.

Establecer si la menor de iniciales A.Y.A.C. se encuentra desarrollando
convenientemente a lado del padre debiendo la madre Unicamente visitarla en
horario adecuado a su edad y nivel familiar.

Fijar si el cambio de vida familiar respecto a la menor Arianne Yamilet Aragon
Cruzatt sera favorable para su desarrollo psico-social.

Determinaremos si la menor recibo por parte de alguno de los progenitores una
alienacion parental la cual retardaria su correcto desarrollo personal.

Estipular si la menor Arianne Yamilet Aragon Cruzatt, no contara con estabilidad
emocional viviendo a lado de la madre, porque seria un cambio drastico de la vida
familiar.

Determinar cual de los padres garantizaria un correcto desarrollo para la menor y
las condiciones en las que se facilitaran el régimen de visitas para el otro

progenitor.
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OBJETIVOS

Estudiar los criterios técnicos juridicos que deben tenerse en cuenta para la
tratativa del sindrome de alienacion parental, en la legislacién peruana, respecto a
los procesos de tenencia, a efecto de salvaguardar el Principio del Interés Superior

del Nifio y del Adolescente.

Describir las instituciones juridicas de la patria potestad, tenencia e interés

superior del nifio.

Analizar la figura juridica del Sindrome de Alienacion Parental, y que efecto tiene

en los procesos de tenencia.

Explicar la importancia del interés superior del nifio, de tal forma que se pueda

llegar a una suficiente motivacion juridica en los procesos de tenencia.



18

CAPITULO |

ANALISIS DE LAS FIGURAS JURIDICAS DE NUESTRO CODIGO CIVIL, EN
RELACION AL EXPEDIENTE N° 190-2009-1°-JR

En el presente capitulo trabajaremos las figuras juridicas que se desarrollan en el
expediente materia de estudio, las cuales son: patria potestad, tenencia e interés
superior del nifio, dichas figuras tendra un tratamiento concreto y a luz de nuestra

legislacion.

1.1. Patria potestad

1.1.1. Naturaleza de la patria potestad

La patria potestad se encuentra regulada en el Art. 418° del Cédigo Civil Peruano
y sus demas caracteristicas que derivan de este se encuentran reguladas en los

articulos siguientes del mismao.

Segun PLACIDO “La institucion de la patria potestad se origina en el derecho
romano; el mismo nombre presenta su origen y su caracter que ha venido
variando a lo largo del tiempo y del cual perdura exclusivamente el nombre.
Consistia en una efectiva potestad o poder sobre los hijos y sus descendientes,

realizado solo por el ascendiente varén de mas edad.”®

Asimismo, segun CANALES “Es la Convencion sobre los Derechos del Nifio la que
resalta la funcion tuitiva de la patria potestad al indicar que se ejerce en beneficio

de los hijos: el principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo

6 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. Manual de derecho de familia, editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2010, p. 22
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que respecta a la crianza y el desarrollo de sus hijos, impone a aquellos que la
preocupacion fundamental es el interés superior del nifio. Por ello, se postula que
en el ejercicio conjunto de la patria potestad, ambos padres atiendan al interés de

los hijos.””

Comentando lo de las citas anteriores podemos notar que la normativa revela la
verdadera funcion de los poderes que se atribuyen a los padres en relacion con
sus hijos, pues como muestra la evolucion histérica de la institucion, esos poderes
se otorgan para el cumplimiento de los deberes que se imponen a los padres v,
por tanto, en beneficio del hijo. Aunque la actual regulacion legal no expresa esa
funcién en interés del hijo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio completa el

vacio.

Nuestro Codigo Civil, y en forma reiterativa el codigo de los nifios y adolescentes,
enumeran los deberes y facultades de la patria potestad; los que se pueden

resumir de la siguiente manera:

“Velar por los hijos, tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral, corregirlos moderadamente, representarlos, administrar y

usufructuar sus bienes.”8

En el modo de ejercer esas facultades también se tiene en cuenta la
personalidad del hijo a través de la necesidad de considerar sus opiniones, en

funcion de la edad y madurez.

Es importante también resaltar el contenido reciproco de la patria potestad, en
cuanto a los deberes de los hijos; a quienes se les impone obedecer a sus padres
y respetarles siempre; y, en la medida de sus posibilidades, cuidar a sus
ascendientes en su enfermedad y ancianidad. Sobre el deber de obediencia, éste

se impone solo a los menores de edad sujetos a patria potestad. Con relacion a

7 CANALES TORRES, Claudia. Patria Potestad y Tenencia, nuevos criterios, editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2014, p. 78

8VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Jurisprudencia sobre el derecho de familia, Editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2012.,p.93.
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los deberes de respetoy cuidado, encambio, se imponen a los hijos
con independencia de que estén sujetos a la patria potestad, ya que han de
tributar respeto y cuidados a sus padres siempre. No son, por tanto, los deberes
de respeto y cuidado una manifestacion de la patria potestad, sino un efecto
permanente de la relacion paterno filial, que aunque tiene un caracter ético

acentuado, no deja de tener sanciones civiles y penales.

“En el orden civil las faltas graves de respeto y reverencia hacia sus padres
cometidas por los hijos, asi como abandonarlos encontrdndose aquéllos
gravemente enfermos o sin poder valerse por si mismos, se constituyen como
justas causas de desheredacion cuando reunan las caracteristicas marcadas por

la ley.

En el orden penal, es constitutivo de una falta contra las personas, imponiéndose
las correspondientes penalidades a los hijos de familia que falten al respeto y
sumisién debidos a sus padres.™

Por ello mencionamos que la patria potestad es una funcion reflejo del deber de
los padres de educar y mantener a sus hijos y de protegerlos en sus intereses
pecuniarios mientras son menores de edad, reconociéndola como institucion
establecida en beneficio de éstos. En ella estan estrechamente conexos el interés
del Estado y el de la familia, por lo que la misién encomendada al padre asume un
caracter de importancia social, del que deriva la peculiar naturaleza de orden
publico que revisten las normas sobre patria potestad, cuyo contenido no puede
ser objeto de pactos privados, dirigidos a modificar las relaciones, las atribuciones
y los efectos y la imposibilidad por parte de los padres de renunciar al poder a
ellos conferido por la ley.

SCHUNGA LAMONUJA, Fermin. Derecho de menores, editorial GRIJLEY. Lima, 2011, p.65.
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1.1.2. Caracteristicas de la patria potestad

La patria potestad se caracteriza por ser un derecho subjetivo familiar, que

importa relaciones juridicas reciprocas de padres a hijos y viceversa. Impone

deberes y derechos entre unos y otros. De hecho, por su naturaleza la patria

potestad

no alcanza a los ascendientes, ni parientes colaterales. Cualquier otra

persona que cuide de un menor de edad, lo hara a titulo de tutor.

Se regula por normas de orden publico, ya que de por medio esta el

interés social.

Es una relacion de autoridad de los padres, debido al vinculo de

subordinacion de los hijos con respecto a aquellos.

Tiene finalidad tuitiva, en tanto estéa dirigido a la proteccion y defensa de

los hijos, y del patrimonio de estos.

Es intransmisible, no es posible, por tanto, que los padres deleguen los

deberes que les impone la patria potestad sobre sus hijos.
Es imprescriptible, irrenunciable e indisponible.

Es temporal, ya que puede restringirse, suspenderse o extinguirse. Esta
sometida, segun Suéarez Franco, “a la mayoria de edad de edad del hijo,
luego a la vida del padre y de la madre, a la emancipacion del hijo y, por

altimo, a una decision judicial.”°

Es una facultad que esta regulada por la ley, por lo que su caracter no es
absoluto, sino que se rige por aquella. En tanto sus normas son de orden
publico y rango constitucional, no es posible pactar contra ellas, cualquier
pacto que contravenga su naturaleza seria nulo y no produciria efecto

alguno.

1OROBERTO SUAREZ, Franco. Derecho de Familia, Volumen 2. Editorial Temis Libreria, Texas.

2009, p.28
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Dentro de las caracteristicas segun ROBERTO SUAREZ podemos enmarcar tres

figuras que estdn enteramente ligadas a la patria potestad las cuales son:

A) Suspensién de la patria potestad

“‘En tanto la Patria Potestad es un conjunto de deberes y derechos sujeto a
temporalidad, es susceptible de ser restringido, y por tanto, la ley establece los
supuestos en que se manifiesta dicha limitacion, evidentemente dichas
restricciones estaran determinadas por inadecuadas conductas de quienes son
sus titulares, los padres.”! Ante lo mencionado es oportuno que la ley es la que

establece dicha limitacion debe ser judicialmente declarada.

Debemos distinguir, ademas, entre titularidad del derecho y ejercicio del mismo, la
primera alude a la legitimidad y reconocimiento del derecho, en tanto el ejercicio,
es la posibilidad factica de obrar el derecho, de hacerlo efectivo. Siguiendo este
razonamiento, cuando el Codigo de los nifios y adolescentes legisla las causales
de suspension de patria potestad (articulo 75°), se establecen supuestos de hecho
qgue de configurarse ocasionan el cese temporal de la patria potestad, por lo que
se mantiene la titularidad y se suspende el ejercicio; por el contrario, cuando
hablamos de pérdida o extincién de la patria potestad, desaparece la titularidad y

con ella, el ejercicio.

Para analizar las causales de suspension de patria potestad, y concretamente la
causal incorporada y junto a ella, el articulo bajo comentario, es preciso partir del
contexto del ejercicio de la patria potestad, y es el articulo 419° del Codigo Civil, el
gue delimita este aspecto, sefialando que, la patria potestad es ejercida
conjuntamente por el padre y la madre durante el matrimonio, correspondiendo a
ambos la representacion legal del hijo. Cabe indicar que, es inexacta la atingencia
de esta formula legal durante el matrimonio, pues durante una relacién

convivencial también es completamente legitimo el ejercicio de la patria potestad.

1pLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. Manual de derecho de familia, editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima, 2010, p. 37
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En este orden de ideas, bajo un analisis sistematico del ordenamiento legal con
relacion a la patria potestad, resulta incongruente con el articulo 76° del Cddigo de
los nifios y adolescente, “el articulo 420° del codigo sustantivo aludido, sefiala: En
caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de invalidacion del matrimonio, la
patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se confian los hijos. El otro
queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio, en tanto el supuesto de
separacion de los padres no estd contemplado dentro de las causales de

suspension del articulo 75° de aquél.”*?

El articulo 75° del Cédigo de los nifios y adolescentes, primigéniamente contemplo

como causales de suspensién de la patria potestad las siguientes:

a) “ Por la interdicciébn del padre o de la madre originada en causas de
naturaleza civil;

b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre;

c) Por darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompan;

d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad;

e) Por maltratarlos fisica 0 mentalmente;

f) Por negarse a prestarles alimento.3

Por ende podemos decir que resulta imprescindible sefialar que, la suspension del
ejercicio de la patria potestad, no exonera al padre o madre, de cumplir con sus
deberes, fundamentalmente del deber alimentario, consecuentemente, no es legal
gue el progenitor suspendido o privado definitivamente de la patria potestad evada

su deber de asistencia a sus hijos.

12, Cédigo Civil, articulo 420°, Casos de decaimiento del vinculo matrimonial. Editorial Grijley. 2012
Edicion 10ed, p. 540.

13Cadigo de los nifios y adolescente, articulo 74°, Suspension de la patria potestad. Editorial jurista
editores. Edicién octubre 2012, p. 729.
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B) Pérdida de la patria potestad

La pérdida de la patria potestad se funda en una conducta paterna manifestadora
de un grave incumplimiento o indebida satisfaccion de los deberes integrantes de

la patria potestad, que por su entidad hace peligrar la finalidad de la institucion.

Las causales establecidas por el articulo 77° del Codigo de los Nifios y

Adolescentes son:

a)" Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad;

c¢) Por declaracion judicial de abandono;

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus
hijos o en perjuicio de los mismos;

e) Por reincidir en las causales sefaladas en los incisos c), d), e) y f) del
articulo precedente; y

f) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al articulo 46° del Cédigo Civil.”*4

Entonces de los supuestos mencionados en el parrafo anterior no cabe solicitar la
restitucion de la Patria Potestad porque esta quedd extinguida o porque su pérdida

es definitiva.

Sin embargo, a pesar de que el padre o la madre haya perdido la patria potestad
y, en consecuencia, no se encuentre en el ejercicio de una o varias de las
facultades que dicha institucidn otorga, por ningin motivo cesara la obligacion de
proveer alimentos a sus hijos, en conformidad con el articulo 94 del Cédigo de los

Nifios y Adolescentes.

14Cadigo de los nifios y adolescente, articulo 77°, Extincion de la patria potestad. Editorial jurista
editores. Edicién octubre 2012, p. 730.
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C) Restitucion de la patria potestad

Es en buena cuenta, el retorno a la situacién de normalidad, antes de la restriccion
o limitacion a la patria potestad y se configura cuando desaparecen las causas
qgue determinaron tal privacidn en su ejercicio. Su importancia se funda en la
especial obligacion protectora que tiene al Estado frente a la institucion familiar, se
debe buscar que la familia esté consolidada y que en ella, sus miembros cumplan

Optimamente sus roles, de padres a hijos, y viceversa.

Alex Placido, apunta:” por el principio de proteccion a la familia, el sistema juridico
tiene por finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento. Esta situacion
paterno filial exige que la relacién se restablezca, recomponga, cuando ello

convenga al interés superior de los hijos.”t®

De acuerdo a lo establecido en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, la
restitucion de la patria potestad se realiza en sede judicial. El articulo 78° del
citado cuerpo de leyes, establece “Los padres a quienes se ha suspendido el
ejercicio de la Patria Potestad podran pedir su restitucion cuando cesa la causal

que la motiva.”6

Entonces entiéndase que una vez desaparezca la causal de suspension de patria
potestad, el juez podra restituirla al progenitor que en su momento fue privado de

aquélla.

Asimismo menciono que en cuanto a la pérdida de la patria potestad, nuestra
legislacion la asimila al concepto de extincion de la patria potestad, tal como lo
sefala el articulo 77° del cédigo de la especialidad, en cuyo caso no hay lugar a

restitucion.

15pACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. Manual de Derecho de familia, Editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2010,p. 48

BAUTISTA TOMA, Pedro; HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho de Familia, Ediciones
Juridicas, Lima, 2006, p. 67
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1.1.3. Finalidad

Podemos culminar diciendo que la finalidad de la patria potestad satisface el
proceso biolégico de la procreacion, el que no se agota en el hecho biologico de
procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta que, por presuncion de ley, los

hijos adquieren la plena capacidad de obrar.

También que actualmente, la patria potestad no implica una relacion de familia
vertical (padre e hijo) sino una de relacion de familia horizontal (padre e hijo) en la
gue tanto que se ocupa de regular esta misma materia uno como el otro tiene
derechos de los que gozan y deberes que han de cumplir. Se toman en cuenta los
intereses del hijo por sobre las atribuciones del padre. Su finalidad es permitir que

los padres busquen y logren el desarrollo integral de sus hijos.

La patria potestad tiene un objetivo elemental que es cuidar de manera integral a
los hijos que no pueden atender de manera personal sus necesidades, se
presenta como una institucion de amparo y defensa del menor que no se halla en
aptitud de defender su propia subsistencia, ni de cautelar sus intereses, ni de

defender sus derechos, ni de formar su propia personalidad.

Mediante este concepto general podemos apreciar que el cuidado es referido a la
integralidad de la vida de los hijos, sea aquella sicosomatica (salud, educacion),

social (recreo, diversion) y patrimonial (pecuniaria).
1.2. Latenencia

1.2.1. Reqgulaciéon normativa y definicion

La tenencia del menor se encuentra regulada en el articulo 81 del cddigo de los

nifios y adolescentes.

La tenencia, basicamente es una institucion que permite a los (0 a uno de los)

padres vivir juntamente con sus hijos (nifios y/o adolescentes), orientado a la
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proteccion integral de estos, con el fin de que pueda desenvolver su vida en

sociedad.

“La tenencia es una institucion que tiene por finalidad poner al menor bajo cuidado
de uno de los padres al encontrarse estos separados de hecho, en atencion a
consideraciones que le sean mas favorables al menor y en busca de bienestar
esto es, teniendo como norte el interés superior del nifio resultando claro que, en

caso de negarse la tenencia a uno de los padres ella le correspondera al otro.”’

Entonces ante lo expuesto en los parrafos anteriores cuando los padres se
encuentren separados de hecho, la tenencia de los nifios y adolescentes se
determinara de comun acuerdo con ellos y en caso de no existir acuerdo la
tenencia se resolvera judicialmente tomando en consideracién que se debe

escuchar la opinién del nifio.

1.2.2 Aspectos importantes para la obtencidén tenencia por alguno de los

progenitores.

En este punto mencionaremos que para la obtencién de tenencia de un menor, es
un acto con expresa manifestacion de voluntad por parte de los padre, de manera
madura, razonable y adecuada para determinar a quién va atribuirse su ejercicio;
de esta manera, puede hacerse extrajudicialmente, a través de la conciliacion, y
gue mediante dicha acta conciliatoria se establecen los acuerdos no solo de
tenencia, sino de alimentos y régimen de visitas, para que surtan efectos juridicos,
entre ambas partes. Ademas, puede recurrirse a la sede judicial esto solo sera
cuando entre los progenitores exista discrepancia, donde el magistrado

competente determinara a quien atribuir la tenencia provisoria o definitiva.

Teniendo en cuenta que el codigo del nifio y adolescente en su articulo 81
“Establece que cuando los padres estan separados de hecho, la tenencia de los

nifios, ninas o adolescentes se determina en primer lugar de comun acuerdo entre

17 CANALES TORRES, Claudia. Patria Potestad y Tenencia, nuevos criterios, editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2014, p. 112.
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ellos y tomando en cuenta el parecer del menor; asi mismo podemos mencionar
gue la ley en sus articulos correspondientes menciona que requisitos debe cumplir
el progenitor que desea la tenencia del menor y como debe ser valorado, cabe
mencionar que la tenencia no es definitiva, por lo cual puede variar por decision judicial, es
decir no tiene la calidad de cosa juzgada, tal como lo estable la jurisprudencia
nacional: en materia de tenencia no rige el principio de cosa juzgada ya que se admite la
posibiidad de la modificacion de la tenencia, por las circunstancias debidamente

probadas, transcurriendo seis meses para tramitar una nueva acciéon.”?8

En conformidad del parrafo anterior también diremos que dentro de los aspectos
importantes para la obtencidn de tenencia tenemos requisitos; que exista una
separacion de hecho los padres; que no exista acuerdo entre los padres para
determinar con quién se quedan los hijos; que existiendo acuerdo este sea
perjudicial para el nifio o adolescente y que el Juez tome en cuenta el parecer del

nifio o adolescente.

Asi mismo existen tipos de tenencia para lo cual; “La doctrina ha determinado la

existencia de tres tipos de tenencias que son:

1) La tenencia negativa, es cuando ninguno de los progenitores desea hacerse
cargo de los menores, quedando estos bajo la responsabilidad de un tercero.

2) La tenencia exclusiva o0 monoparental.

3) La tenencia compartida, donde la patria potestad sigue correspondiendo a los

dos progenitores.”™?

De lo expuesto en el parrafo anterior indicaremos que en el Pera solo se regulan

dos tipos de tenencia las cuales trataremos de manera breve; las cuales son:

18 Codigo de los nifios y adolescente, articulo 81°, Tenencia del nifio y adolescente. Editorial jurista
editores. Edicién octubre 2012, p. 730

19 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. Manual de derecho de familia, Editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima, 2010,p. 51.
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A) Tenencia exclusiva 0 monoparental

También denominada por algunos otros autores como tenencia Unica, segun el
PLACIDO VILCACHAGUA, “esta tenencia es otorgada solo a uno de los padres;y
como excepcion, en los casos referidos a los nifios menores de tres afios, la

tenencia es otorgada preferencialmente a la madre.”?°

Entonces analizando los expuesto en el parrafo antepuesto arribamos que esta se
fundamente en la teoria de los cuidados previos o preliminares del hijo, por lo que
el niflo, nifia o adolescente residir4 con el progenitor que ejercidé su crianza mas
tiempo, siendo una excepcion los casos de referidos a los nifios menores de tres
afos, respecto a quienes se otorga preferencia a la madre, en tanto, se presume

que aun existe un nexo de necesidad bioldgica del nifio de su madre.

B) Tenencia compartida o biparental

Denominada coparentalidad o responsabilidad parental conjunta, segun PLACIDO
VILCACHAGUA, la define como: “La responsabilidad de los padres separados es
conjunta respecto a los aspectos fundamentales de la vida de sus hijos, donde
existe un mutuo derecho para decidir su desarrollo personal, basados en su
educacion, salud, recreacion, brindando un amparo psicolégico, un amparo
emocional y sentimental en compariia™t. Asi mismo podemos acotar que este tipo
de tenencia se encuentra regulada en el art. 81° (segundo parrafo) del cédigo de

los nifios y adolescentes, que reconoce a esta institucion.

Nuestro sistema normativo, concede a los padres de la posibilidad de elegir entre
la tenencia exclusiva y la tenencia compartida a través de un acuerdo entre ellos; y
como hemos venido mencionado de no existir acuerdo, sera el juez especializado

quien decida.

20 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. Manual de derecho de familia, Editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima, 2010,p. 51.

21 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. Manual de derecho de familia, Editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2010,p. 54
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1.2.3. Finalidad

Como se viene mencionando la tenencia es una institucion familiar que surge
cuando los padres estan separados de hecho o derecho y tiene como finalidad

establecer con quien se quedara el menor.

Es importante decir, que de no existir un acuerdo por parte de los padres o si este
acuerdo resulta perjudicial para el nifio o nifia, la tenencia la resolvera el juez
especializada, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo
disponer la tenencia compartida.

Para ello, “cuando se emita una resolucion judicial, debidamente motivada y
respetando las garantias minimas de un debido proceso, sobre la tenencia
compartida, es necesario que se fije un régimen de visitas a favor del padre o
madre que no se encuentre al cuidado de la nifia en dicho periodo; de esta forma, se
persigue estrechar las relaciones familiares y su establecimiento descansa en la
necesidad de asegurar la solidaridad familiar y proteger los legitimos afectos que derivan

de ese orden de relaciones.”?

Descansa en la necesidad de asegurar la solidaridad familiar y proteger los legitimos afectos

gue derivan de ese orden de relaciones,

De esta forma, los derechos del nifio, es el tener y no ser separado de una familia,
lugar primordial donde se deben satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y
psicoldgicas, debido a que esta es el instituto basico, natural y fundamental de la
sociedad, para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros,
especialmente de los nifios y nifias, constituyendo la relacion paterna filial, un
elemento fundamental para el normal para el normal desarrollo de los nifios en el

Pera y el mundo.

Entonces podemos concluir diciendo que la idea de la figura de la tenencia es

siempre tratar de que el menor goce de las mejores posibilidades a sus alcances

22 LASARTE, Carlos. Derecho de Familia. Madrid. Editorial Marcial Pons. 2008,p.26
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para el desarrollo de su infancia y formacion integral para su adolescencia:
tranquilidad, tiempo y espacio para juego, dedicacién, atencién, buena
alimentacion, escolaridad, disciplina, y general, espacio para la creatividad y el
equilibrado desenvolvimiento afectivo; recibiendo seguridad y buenos modelos

para identificarse, indistintamente a cual sea el progenitor que se le otorgue.

1.3 Interés superior del nifio

1.3.1. Requlacidon normativa y definicidon

Se encuentra contemplado en la ley N° 27337 (Cddigo de los nifios y

adolescentes) en el Art. IX . Del titulo preliminar del mismo cadigo.

“El principio del interés superior del nifio o nifia, igualmente conocido como
el interés superior del menor, es un conjunto de acciones y procesos tendientes a
garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las circunstancias
materiales y afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de

bienestar posible a nifias y nifios.”

Se trata de una garantia de que las nifias y los nifios tienen derecho a que, antes
de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y
protejan sus derechos y no las que los conculquen. Asi se tratan de superar dos
posiciones extremas: el autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se
toman decisiones referidas a los nifios y nifias, por un lado, y el paternalismo de

las autoridades por otro.

“El interés superior del nifio es concepto triple: es un derecho, un principio y

una norma de procedimiento.

e Se trata del derecho del nifio y la nifia a que su interés superior sea una
consideracion que se prime al sopesar distintos intereses para decidir

sobre una cuestion que le afecta

28VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Jurisprudencia sobre el derecho de familia, editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2012, p.147.
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e Es un principio porque, si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas

efectiva el interés superior del nifio

e Como norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decision
gue afecte a nifias y/o nifios, el proceso debera incluir una estimacion de
las posibles repercusiones de esa decision en las nifias y nifios
interesados. La evaluaciébn y determinacién de su interés superior
requerira garantias procesales. Se debe, por ejemplo, dejar patente y

explicar cémo se ha respetado este derecho en la decision.”?*

Ante lo mencionado en los parrafos anteriores y analizando en cuestion podemos
precisar que el interés superior del nifio o nifia, tiene que ser entendido como un
conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y
una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan

vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible.

1.3.2 .Convencioén internacional sobre los derechos del niiio: expresion de

un consenso universal

Durante el siglo XX la manifestacibn mas significativa del movimiento de
proteccion de los derechos del nifio es la aprobacion de la Convencion
Internacional. “En el ambito internacional es posible destacar dos hitos
fundamentales que le sirven como antecedente: la Declaracion de Ginebra de
1924 y la Declaracion Universal de Derechos del Nifio de 1959. En el plano
nacional se pueden encontrar numerosas iniciativas legales que, con mayor o
menor eficacia, buscaron proteger a la infancia y promover sus derechos y

bienestar. Pese a las perspectivas culturales tan diversas y a la dificultad de la

22VARSI| ROSPIGLIOSI, Enrique. Jurisprudencia sobre el derecho de familia, editorial Gaceta
Juridica S.A, Lima 2012,p.153
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materia que aborda, la Convencion es un instrumento de rapido y casi universal

reconocimiento juridico y masiva aceptacion social.2°

Si bien se puede afirmar que la Convencidn representa el consenso de las
diferentes culturas y sistemas juridicos de la humanidad en aspectos tan
esenciales como los derechos y deberes de los padres y del Estado frente al
desarrollo de los nifios; las politicas publicas dirigidas a la infancia; los limites de la
intervencién del Estado y la proteccion del nifio de toda forma de amenaza o
vulneracion de sus derechos fundamentales; vy, finalmente, la obligacion de los
padres, los o6rganos del Estado, y la sociedad en general de adoptar todas las

medidas para dar efectividad a sus derechos.

De lo citado en el péarrafo anterior podemos decir que la Convencion supera, por
decision de los propios Estados, visiones excluyentes de las diferencias culturales
gue impiden construir estandares juridicos comunes a todas las personas relativos

a sus derechos fundamentales.

Esta es una de las principales consecuencias de la positivizacion internacional de
los derechos humanos avance significativo de la humanidad en la segunda mitad
del siglo veinte que también se hace extensivo a los nifios a partir de la ratificacion
casi universal de la Convencién. Se ha sefialado, sin embargo, que el proceso de
redaccion de las normas internacionales no puede considerarse como un ejemplo
de formacién de un consenso universal, dada la diferente posicion negociadora de

los Estados.

Esta objecion es particularmente débil en el &mbito de la infancia ya que no cabe
duda de que los procesos de ratificacion nacional unidos a la posibilidad de
formular reservas especificas y a la existencia de una nueva legislacion nacional
gue surge desarrollando los derechos de la Convencion en diversos contextos

culturales, demuestran que la debilidad de negociacibn de un Estado

25 Derechos del nifio. Los derechos del futuro — Declaracion de ginebra. [fecha de consulta: 13 IX.
2015) Disponible en: <http://xn--derechosdelnio-2nb.com/declaracion-de-ginebra.html>
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perteneciente a una cultura no dominante o minoritaria puede ser superada de
diversos modos, y que el Estado que ratifica lo hace adhiriendo al consenso

reflejado en las disposiciones de la Convencion.

Al margen del argumento politico sostenido en favor de la legitimidad de la
pretension de observancia para todos los Estados Parte de las reglas de la
Convenciéon independientemente de su diversidad cultural, también desde un
punto puramente conceptual se llega a conclusiones similares. El problema de la
universalidad o relatividad de las reglas juridicas segun las distintas culturas ha
dado origen a un rico debate que ha acompafado toda la trayectoria de la filosofia
juridica moderna. Esta polémica ha alcanzado también el &mbito de las relaciones
sociales de la infancia y, en particular, a ciertas reglas relativas a la crianza,
iniciacion sexual u otras practicas que segun algunos autores parecieran ser
especialmente significativas para defender una flexibilidad normativa atendiendo a

las costumbres locales.

En este contexto han surgido argumentos que sostendrian que el principio del
interés superior del nifio podria operar como un punto de encuentro entre
derechos del nifio y diversidad cultural, permitiendo interpretar las reglas relativas
a los derechos segun los significados que adquieren en una cultura particular y
resolver los conflictos a partir del reconocimiento de que el interés superior podria
exigir, en determinadas circunstancias, contravenir o prescindir del uso de una

regla universal para resguardar la pertenencia de un nifio a su medio cultural.

“El estudio que dirigié Alston en 1994 recoge este debate en diversos contextos
culturales con atencion especifica a la relacion entre diversidad cultural, derechos
del nifio e interés superior. Pese a que los diversos estudios analizan casos de
dificil conciliacion entre derechos del nifio y valores culturales, se concluye que se
debe aceptar que las consideraciones culturales tendran que ceder cada vez que
entren en conflicto con los derechos humanos. En este sentido, la Unica
interpretacion posible del principio del interés superior del nifio es identificar este

interés con sus derechos reconocidos en la Convencion, es posible afirmar que en
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aplicacion de este principio la proteccion de los derechos del nifio prima por sobre
cualquier consideracion cultural que pueda afectarlos, asi como sobre cualquier

otro célculo de beneficio colectivo.”26

Destacaremos entonces que el principio del "interés superior”, entonces, no puede
ser una via para introducir el debate sobre el relativismo cultural que ha pretendido

afectar la expansion de la proteccion universal de los derechos humanos.

1.3.3. El interés superior del nino como “principio garantista”

Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de
derechos, puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros derechos y
resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos. Entendiendo de este
modo la idea de "principios", la teoria supone que ellos se imponen a las
autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las autoridades publicas
y van dirigidos precisamente hacia o contra ellos y es precisamente que mediante

estos principios son los que garantizaran en bienestar del menor o adolescente.

“‘La Convencion contiene "principios” que a falta de otro nombre, denominaré
"estructurantes” entre los que destacan: el de no discriminacién en el art.2, de
efectividad en el art.4, de autonomia y participacion en los arts.5 y 12, y de
proteccion en el art 3. Estos principios como sefiala Dworkin son proposiciones
gue describen derechos: igualdad, proteccion efectiva, autonomia, libertad de

expresion, etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia.”?’

En consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui llamamos principio
del interés superior del nifio, creer que el interés superior del nifio debe

meramente "inspirar" las decisiones de las autoridades.”

26 Unicef. Convencion sobre los derechos del nifio. [fecha de consulta: 10 .IX 2015] Disponible en:
<http://www.unicef.org/mexico/spanish/mx_resources_textocdn.pdf>
2’Unicef. Convencién sobre los derechos del nifio. [fecha de consulta: 19 .IX 2015] Disponible en:
<http://www.unicef.org/mexico/spanish/mx_resources_textocdn.pdf>



36

No, el principio del interés superior del nifio lo que dispone es una limitacion, una
obligacion, una prescripcion de caracter imperativo hacia las autoridades. “Mas
aun, si en este contexto analizamos el articulo 3 inc.1 de la Convencion
comprobamos que su formulacion es paradigmatica en cuanto a situarse como un
limite a la discrecionalidad de las autoridades: En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos una

consideracion primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio".8

En conclusion, es posible sefialar que la disposicién del articulo tercero de la
Convencién constituye un "principio” que obliga a diversas autoridades e, incluso,
a instituciones privadas a estimar el "interés superior del nifioc" como una
consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés
del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra
concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la medida que, los
nifios tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de otro modo, que los
nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos se
adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que los
conculquen. En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente
denominamos "principio", siguiendo a Dworkin, podemos también denominarlo, en
el caso especifico del interés superior del nifio en la Convencion, como "garantia”,
entendida ésta dltima "como vinculos normativos iddéneos para asegurar
efectividad a los derechos subjetivos”. Ensayando una sintesis podriamos decir
que el interés superior del nifio en el marco de la Convencion es un principio

juridico garantista.

28Unicef. Convencién sobre los derechos del nifio. [fecha de consulta: 19 .IX 2015] Disponible en:
<http://www.unicef.org/mexico/spanish/mx_resources_textocdn.pdf>



37

1.3.4 Importancia en los proceso de patria potestad, tenencia e interés

superior del nifio.

Podemos decir que teniendo en cuenta que en materia de tenencia no es posible

manejarse con criterios generalizados, razén por la cual la conveniencia y eficacia

de un régimen de tenencia dependera de la particularidad de cada familia y de

cada caso en especial.

Por ello arribamos a que la importancia de los temas antes expuestos son las

siguientes:

a)

b)

d)

El principio de ejercicio unilateral de la patria potestad en el caso de
padres no convivientes del art. 264 inc.2, se refiere a los que no han
podido evitar las diferencias respecto del cuidado de los hijos. Por
consiguiente, resulta injusto para los padres que no resignan su

obligacién compartida.

Debe estimularse la participacion activa de los padres, para que los hijos
pueden entablar luego de la separacion o divorcio lazos paterno filiales

MAs seguros.

Que los padres puedan realizar acuerdos sobre tenencia compartida y
gque sean aceptados por los jueces, respetandoles la autonomia
personal, siempre que no perjudique a los hijos, todo ello, con la previa

evaluacién del equipo multidisciplinario.

Que las desventajas que pueda tener esta modalidad de tenencia
puedan ser superadas con la cooperacion de los padres, en tanto dejen
de lado sus conflictos personales pos divorcio o separacién, en mira del

bienestar de sus hijos.

Ante lo tratado en el presente capitulo y en conformidad con nuestro objetivo

especifico, determinamos las figuras juridicas que se presentan en el proceso
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materia de estudio, las cuales son: patria potestad, tenencia e interés superior del
nifio; englobando asi que la patria potestad es una funcién reflejo del deber de los
padres de educar y mantener a sus hijos y de protegerlos en sus intereses
pecuniarios mientras son menores de edad, reconociéndola como institucion
establecida en beneficio de éstos; la tenencia es una institucion que tiene por
finalidad poner al menor bajo cuidado de uno de los padres al encontrarse estos
separados de hecho, en atencién a consideraciones que le sean mas favorables al
menor y en busca de su bienestar; y debe entenderse que por interés superior del
nifio como un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un
desarrollo integral y una vida digna, asi como las circunstancias materiales y
afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible
a nifas y nifos; a partir de lo expuesto concluyo diciendo que las figuras
precisadas tienen como factor comun garantizar el bienestar del menor |,
entiéndase por este bienestar todos los derechos que le son reconocidos e

inherentes.
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CAPITULO Il

EL SINDROME DE ALIENACION PARENTAL

En este capitulo sefialaremos que sindrome de alienacion parental es una
patologia nueva en el ambito judicial, que se analiza en el campo de las relaciones
conflictivas entre familiares préximos, generalmente progenitores, provocando en
un familiar independiente, generalmente el o los hijos una alienacion o conducta

de rechazo sobre un progenitor en particular.

Por su novedad en el ambito nacional, existe muy poca referencia.
Adicionalmente, existe una mala sistematizaciéon de la informacion porque no la
abordan juridicamente, desvirtuando su real contenido de ser una manifestacion
de violencia psicologica al interior de las relaciones padre — hijo — madre -

tercero(a).

2.1. Elementos conceptuales relacionados al sindrome de alienacién parental

2.1.1. Agente alienador, perturbador y progenitor

Es la persona que desarrolla una funcion o capacitacion vinculada a su condicion
biolégica o juridica sobre un descendiente o dependiente familiar (sin importar su
edad). En este sentido, los que pueden generar SAP pueden ser el padre, la
madre, el padrastro, la madrastra 0 nueva pareja de alguno de los progenitores.

Estas personas son los agentes alienadores o perturbadores.

Se desarrolla el concepto de progenitor, en realidad, para generar un desarrollo
neutro de la condicion del ascendiente que generalmente tiene el contacto con el

alienado.



40

La patologia igualmente puede ser extendida a las relaciones entre ascendientes y
descendientes mayores de edad, principalmente cuando de por medio existe una
condicion que atenta o limita las capacidades de ejercicio del dependiente
familiar, quien generalmente es una persona de la tercera edad, sobre la cual
pesan condiciones especificas(generalmente econdmicas) que lo convierten en
victima de sus descendientes proximos( los que convive) en contra de los demas

con quienes no convive o tiene una relacion fluida.

2.1.2. Descendiente o dependiente alienado

Respecto este punto BOUCHER PERIS menciona que sucede o nace el
descendiente o dependiente alienado cuando, “el integrante de una familia en
crisis, puede ser descendiente o ascendiente dependiente, se ubica en una
segunda relacién familiar o matrimonial de alguno de los progenitores (segundo o
tercer anillo de relacion familiar), que desarrolla una conducta negativa y

excluyente frente a otro familiar, generalmente su propio progenitor.”?®

De lo citado entendemos que la condicién del alienado en tanto edad, genero,
condicién de educacion, le resultan irrelevantes al agente alienador, perturbador o

progenitor del cual depende (cuidados y manutencion)

2.1.3. Agente receptor de la alienacién

Es el que no tiene un contacto fluido, frecuente o periédico con el descendiente o
dependiente o dependiente alienado y que decepciona el comportamiento
condicionado por el agente alienador durante el periodo en el cual no tiene

contacto con el dependiente.

Este agente receptor puede (y generalmente lo hace) revertir su pésima situacion
frente a los dependientes y se convierte en un agente alienador frente a su
dependiente, cuando dispone del espacio en el cual desarrolla su vinculo o

relacion familiar.

29 BOUCHE PERIS, Henri y otros. Mediacion y orientacién familiar. Consideraciones generales
necesarias para el abordaje de la atencién familiar. MADRID: DYKINSON, 2013, p.27.
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2.1.4. Familia alienada

Son los demas miembros de la familia en crisis en proceso de separacion o
divorcio, o la que se encuentra en situacion paralela a la nueva relacion familiar o

matrimonial de alguno de los progenitores.

La familia sufre de estos efectos y consecuencias es la familia amplia (abuelos,
tios, primos, sobrinos), en mayor medida frente a las otras clases de familia, la

cual es considerada como familia invisible.

2.1.5. Alienacion, proceso de alienacién y de perturbacién

Segun FRANCOIS PODEVYN la alienacion parental “es el proceso, continuo o
discontinuo, violento o superficial que involucra una accién predeterminada en
contra de un familiar de un dependiente a efectos de relativizar negativamente sus
condiciones y resaltar positivamente las aptitudes del agente alienador, para

conseguir una mejor relacion afectiva del alienado.”°

Este comportamiento del agente alienador implica cuatro niveles, que evolucionan
de menor a mayor intensidad, dependiendo del nivel de dialogo entre los

progenitores en conflicto.

A) Nivel competitivo

Entendiéndose que es el comportamiento del agente alienador que asume
una condicién de bueno, o divertido, frente al alienado para disminuir las
capacidades del otro progenitor, sin implicar otra conducta negativa,

efectiva o complementaria.

El comportamiento se registra en dos niveles, segun las condiciones del

alienado.

30 ANASAP. Sindrome de alienacién parental.[ fecha de consulta: 21 .V 2016] disponible en:
<http://www.anasap.org./salud-mental/el-sindrome-de-alienacion-parental-pas-por-francois-
podevyn/>
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a) Cuando el alienado es nifio 0 adolescente. El agente alienador realiza
actos que conduzcan a una sobre calificacion acerca de su persona en
contraposicion al otro progenitor, por ejemplo: con la compra y entrega
de regalos deseados.

b) Cuando el dependiente tiene una capacidad relativa o conoce las
implicancias del conflicto familiar. El agente alienador otorga ejecuta
acciones en beneficio desproporcional a favor del alienado, por ejemplo:
con la compra o ejecucion de actividades deseadas por el dependiente.
Estas acciones se caracterizan por producirse al inicio de la crisis
familiar y se mantienen a lo largo de todo el proceso de separacion o

divisién familiar debido a las necesidades afectivas del agente alienador.

B) Nivel obstruccionista

Por este nivel entendemos que es el comportamiento del agente alienador
gue implica una serie de acciones emocionales y efectivas en contra del

otro progenitor, a efectos de impedir una comunicacion con el alienado.

A lo mencionado en el péarrafo precedente considero oportuno e idéneo
decir que se denota a toda luz el comportamiento chantajista , el cual
asentido por el dependiente, debido a la crisis personal que presenta el
agente alienador, quien se presenta vulnerable y requiere de una atencion

constante, especial y excluyente.

Ante esto FORWARD traduce este tipo de nivel en los siguientes

comportamientos:

a) “Inscripciones en horarios y actividades extraordinarias en fechas y
temporadas en las cuales el progenitor sin tendencia tendria un mayor
contacto con el dependiente (vacaciones escolares, periodos de visitas
o fechas especiales, como navidad, cumpleafos,etc)

b) Ejecucion de actividades extraordinarias o aparicion de motivos

extraordinarios que limitan el contacto con el otro progenitor, como
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aparicién de enfermedades cronicas que no requieren atencion médica
bastando la atencion afectiva, etc.

c) Cambios imprevistos en el régimen de visitas, sin fundamento objetivo y
sobre la base de una necesidad o urgencia como fundamento del
agente alienador.”!

Llegamos entonces a precisar que estas acciones se inician en la crisis
familiar y se incrementan negativamente a medida que se desarrolla el

conflicto familiar, y pueden agravarse en una etapa Judicial.

C) Nivel alienador judicial

En este nivel, agentes alienadores o receptores de la alienacion inician el
tramite judicial, debido a la comisién de los actos directos en contra de sus

derechos.

“Estos actos implican una conducta directa, sin que se requiera de un nivel
de efectividad, porque dicha condicién requiere de la participacion del
dependiente, el cual, por su madurez y capacidad, puede inclusive
relativizar la conducta del agente alienador, no valorando, al actuar

autonomamente.”3?

Concluiremos que lo indicado en lo citado en el parrafo anterior se traduce

en comportamientos, como:

a) visualizaciéon negativa del otro progenitor.
b) Exageracion o sobrevaloracion de las conductas negligentes o negativas
del otro progenitor, principalmente contra el agente alienador.

c) Categorizacion de la condicion del otro agente en niveles negativos.

31 FORWARD, SUSAN Y FRAIZER, Donna. Chantaje emocional. Mexico: Diana, 2013.p.33

82 GONZALES, Maria y GIGOLI, Vittorio. El cuidado de los vinculos: mediacion familiar y
comunitaria. Bogota: universidad del Rosario, 2011, p.39
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D) Nivel exterminador

Es cuando el agente alienador desarrolla, en forma complementaria y eficaz
un nivel de obstruccion del vinculo del dependiente con el otro progenitor,
en forma paralela, independiente alienado genera y categoriza al otro
progenitor, como perjudicial en su desarrollo, negandose a tener un
contacto con él por el temor de que se ejecute una accién en su contra,
generalmente relacionada a un dafio emocional (abandono material y

moral), el cual es categorizado como padrectomia indirecta.

2.1.6. Criterios sociol6gicos

A efectos de generar una imagen clara sobre el ambiente en el que se desarrolla

el sindrome de alienacion parental, sefialamos:

A) “ Familia nuclear

Es la que vincula y relaciona a progenitores e hijos (primer anillo familiar)

B) Familia amplia

Es la que incluye ascendientes en tercer grado y parientes colaterales

(segundo o tercer anillo familiar)

C) Relacion matrimonial o familiar

Es la que une a dos personas adultas en un contexto de relacion afectiva,
sin consideracion de su evaluacion objetiva porgue incluye relaciones
afectivas sin convivencia y las convivenciales, adulteras (union de hecho

impropia) y matrimoniales (segundo anillo familiar)

D) Familia extendida es la que incluye individuos de una segunda relacion

familiar o matrimonial (tercer anillo familiar)

E) Familia en crisis

Es la que se encuentra inmersa en un conflicto entre los dos progenitores

que son el sostén familiar (econémico moral y familiar)”33

33 CHUNGA LAMONUJA, Fermin. Derecho de menores, editorial GRIJLEY, Lima 2011, p.79.
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Por lo cual las diferentes clases de familias presentadas van determinar el
ambiente que se desarrolla el menor y he creido conveniente mencionarlas debido
que a partir de estas podemos detectar si el menor estd siendo inducido a una

alienacion parental o no.

2.1.7 Patologia psicol6gica

Como vamos estudiando arribamos que el sindrome de alienacion parental es una
enfermedad psicologica, por cual considero oportuno mencionar lo que dice
SERRANO CASTRO respecto a la patologia psicologica , “en el estudio de
enfermedades mentales, la patologia es una enfermedad psicolégica, y la padece
una persona que tiene o viene pasando por una crisis en el interior de una familia
producto de conflictos entre los dos progenitores que son el sostén familiar.
Producto de conflictos entre determinados individuos.”*

2.1.8 Alienacion y patologia intermedia

La conducta y actos generados por el agente alienador en contra del otro
progenitor es una patologia intermedia que se produce entre la obstruccion de
vinculo, que genera posteriormente una padrectomia entre las partes victimas de

la patologia (el otro progenitor y el alienador)

2.2 Andlisis del sindrome de alienacién parental

2.2.1 Exteriorizacion del sindrome de alienacién parental

La conducta alienante es realizada por el agente alienador, el cual puede ser uno
de los progenitores de una familia en crisis y se manifiesta, en primer orden,
cuando el progenitor con el derecho a la tenencia del hijo, ejecuta acciones en

contra de aquel sin tenencia.

34 SERRANO CASTRO, Francisco. Punto de encuentro familiar: un recurso social alternativo.
Madrid: El derecho, 2011, p. 159
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En forma de reaccidn, este progenitor reacciona ante tal conducta, y cuando tiene
acceso al hijo (a través de su derecho a la visita), suele realizar la misma conducta
criticable y comienza a generar en el hijo una situacion de inestabilidad emocional
con respecto al dependiente, a quien se le exige una conducta de fidelidad

rechazo que le es imposible de cumplir (conflictos de lealtades)

En la mayoria de casos, la conducta de los agentes alienantes provoca una
reaccion de temor en el otro, el cual consideramos progenitor débil por cuanto es

victima de violencia familiar.
Las caracteristicas frecuentes de este progenitor débil son:

a) Dependencia econdmica frente al otro progenitor.

b) Inseguridad personal para la ejecucion de actividades sociales,
profesionales (incluyendo la toma de decisiones)

c) Dependencia emocional o efectiva frente al dependiente, como
mecanismo de refugio, el agente alienador suele esconderse en el
ser protegido, buscando una vinculacion afectiva y senti mental que

enfrente el otro vinculo.

2.2.2. Pautas judiciales para el andlisis del sindrome de alienacién parental

Antes de continuar con la descripcién del sindrome de alienacion parental,

seflalamos tres elementos importantes.

A) “Consideramos pertinente la mencion del termino agente alienador frente a la
mencion del termino padre o madre por cuanto existe la falsa creencia de
que solo el padre o la madre es el alienador.”®
Los actos de alienacion no corresponden a un género especifico, son
realizados eventualmente por quien tiene la tenencia de un dependiente

familiar.

35 TRIANES TORRES, Maria. Estrés en la infancia: su prevencién y tratamiento. Madrid: Narcea,
2012.p.78
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B) “Consideramos dos tipos de progenitores: el alienante y el débil. Cada
progenitor puede desarrollar ambas caracteristicas y la variacion dependera
del grado y momento de vinculacion con el dependiente.”3®
Asi  podra ser agente alienador cuando tenga un contacto con el

dependiente y, cuando cese este contacto, se convertira en deébil.

C) “Se suele considerar que el momento del inicio del SAP es el divorcio o la
separacion efectiva entre los progenitores, situacion que no compartimos
porque las parejas no necesariamente llegan a contraer matrimonios,
situaciones de vinculacién temporal (convivencia o concubinato) que les

otorgue derechos, en términos legales.”’

De lo expuesto en los parrafos anteriores descubrimos a que sindrome de

alienacion parental surge en las familias en crisis, sin excepcion.

2.3. Contexto de desarrollo del sindrome

Esta patologia se desarrolla, sobre todo, en familias en crisis, en proceso de
separacion o divorcio y en la etapa posterior al proceso judicial que se plantea
para dilucidar los derechos y obligaciones entre progenitores de la primera

relacion familiar o matrimonial. Se manifiesta en:

2.3.1. El inicio de la crisis familiar, la separacion y conflicto entre los

progenitores

Los factores que pueden provocar la crisis familiar y proceso de separacion de los

progenitores, los podemos separar en los siguientes niveles:

%6 TRIANES TORRES, Maria. Estrés en la infancia: su prevencién y tratamiento. Madrid: Narcea,
2012.p.79
87 TRIANES TORRES, Maria. Estrés en la infancia: su prevencién y tratamiento. Madrid: Narcea,
2012.p.79



48

A) Factores condicionantes objetivos

Estos factores son aquellos que las leyes sobre violencia familiar detallan
como causales para interponer una denuncia penal o un planeamiento de

separacion de cuerpos y posteriormente una solicitud de divorcio.

En el ambito civil, un adulterio o una infidelidad, la injuria grave, la conducta
deshonrosa u otras que detalla la ley constituyen elementos objetivos

justificativos para el comportamiento del agente alienante.

2.3.2. Niveles de generacion del sindrome de alienaciéon parental

Las conductas generadoras del sindrome de alienacion parental se dividen en dos

contextos:

A) Latransmision verbal de informacién negativa sobre un progenitor
Actitud y comportamiento provocado por los agentes alienadores,
dependiendo de cuando tienen un vinculo cercano con el dependiente.

Frases como (tu papa no te quiere), (tu papa ya no te quiere dar de comer),
etc. constituyen expresiones que usualmente el progenitor alienante utiliza

para denigrar al otro.

En forma complementaria, las frases (si ho estds conmigo, no te compro lo
gue me pides) si te vas con tu mama o papa, es porque ya no me quieres ,
son utilizadas para producir el cuestionamiento de afecto sobre el progenitor
y asi generar, como respuesta positiva, las acciones alienadas del hijo a

favor de quien las plantea.

Estas gotas de veneno son repetitivas, constantes, sutiles y con el tiempo
son realizadas inconscientemente. Se desarrollan en los niveles competitivos

y obstruccionistas, desarrollados lineas arriba.
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B) Laejecucion de acciones condicionantes sobre el hijo

Una de la acciones que cometen lo padre que desean alienar al menor es el

chantaje, explicaremos como es tratado este.

“El chantaje el agente alienador sobre el dependientes una practica utilizada
para provocar una accion favorable que genera en el otro progenitor
necesidad de realizar acciones semejantes. De esta manera, ambos
progenitores compiten por el afecto de sus hijos, provocando acciones
especificas, como premiacidon de conductas impropias o majaderias contra el

otro progenitor.”38

Asi tenemos por ejemplo, los progenitores con derecho a visita, suelen tener
un comportamiento pasivo respecto de la critica o correccion de conductas
impropias en el hijo, esta conducta procura generar la imagen de que el
progenitor sea divertido relajado, o bueno, frente a la posicion del progenitor
con tenencia hacer inflexible, rigido o exigente.

Como consecuencia, el hijo genera la falsa impresion de que le progenitor
gue le otorga o concede mayores beneficios inmediatos es el mejor y por
quien debe tomar el partido en la eventualidad que se vean forzados a
escoger. La toma de decision del hijo (desde la légica de los estimulos
superficiales).Las expresiones de cdmo se manifiestan estos dos niveles de
conducta, puede ser descritos en los niveles alienador y exterminador,

desarrollados lineas arriba y se reflejan:

En manifestaciones de violencia, como la agresion fisica, la intimidacion otros

comportamientos traducidos en el ejercicio de poder.

En manifestaciones de miedo, pueden provocar la negacién a la realidad

justificar las acciones del progenitor agresor.

38 FORWARD, SUSAN Y FRAIZER, Donna. Chantaje emocional. México, Diana, 2013.p.35
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2.3.3 Ejemplos de manifestacion del sindrome de alienacion parental

precedentes a los proceso de familia

A modo de ejemplificar los niveles de generacion del SAP, ampliaremos la

posicion de FRANCOIS PODEVYN, explicando situaciones especificas.

A) “Presentar a la nueva pareja a los hijos y exigirles un respeto o atencion
desproporcionada como si se tratase de su nueva madre o de su nuevo
padre.

B) Interceptar el correo y los presentes mandados a los hijos. La privacidad del
hijo no es admitida por el progenitor alienado, quien sobre su falsa
percepcion intenta salvaguardar la integridad del menor.

C) Adicional al perjuicio que provoca en el menor y en el otro progenitor, el
alienante suele auto provocarse niveles de paranoia.

D) Desvalorizar, ridiculizar e insultar el otro progenitor delante de los hijos.

E) Olvidar u omitir informacién importante al otro progenitor de situaciones
importantes para el hijo (actividades académicas, visitas al dentista , medico,
psicélogo,etc)

F) Hablar de manera descortés del nuevo conyugue del otro progenitor.

G) Impedir o limita, al otro progenitor para ejercer su derecho de visita.

H) Generar un entorno alienante sobre el hijo, involucrando conscientemente e
inconscientemente (abuelos, familiares, amistades , si lo hubiera la nueva
pareja)

I) Tomar decisiones importantes, a propésito de los hijos sin consultar con el
otro progenitor.

J) Cambiar los apellidos o los nombres de los hijos, en particular, procurando
incluir el apellido de la nueva pareja en el entorno del hijo.

K) Impedir al otro progenitor acceder a los expedientes escolares o0 médicos de
los hijos.

L) Planificar vacaciones de los hijos sin considerar la posicion del otro

progenitor.
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M) Denigrar, criticar las compras o regalos entregados por el otro progenitor, con
el objeto de valorar positivamente las compras y regalos dados por el

alienante.”3®

De estas situacion explicadas por el autor podemos mencionar que el sindrome de
alienacion parental puedo aparecer de en diversas situaciones vivenciales del
menor pero tendra que existir la accion voluntaria del padre o madre de manipular
entiéndase por esto, mental o emocionalmente al menor en contra de su otro

progenitor.

2.3.4. ldentificacién de conductas negativas asociadas a la de un proceso

judicial

A) Limitacion del vinculo entre el progenitor sin tenencia con el hijo

Inconscientemente, el progenitor con tenencia realiza acciones con respecto
de la planificacién del tiempo del hijo, en particular, en épocas en las cuales

tienen programado tener una convivencia con el otro progenitor.

El progenitor sin tenencia igualmente procura ampliar su ambito temporal de
convivencia en perjuicio del otro progenitor, sobre la base de escases de
tiempo de disfrute del contacto. Ambas conductas generan la ampliacion del

conflicto.

B) Obstruccion del vinculo entre el progenitor sin tenencia con el hijo
“Es la conducta extrema del anterior punto. El progenitor (con tenencia y sin
dicho a derecho) realiza acciones con las cuales trata de negar la presencia

de su contraparte en la vida de su hijo.”

39 ANASAP. Sindrome de alienacién parental.[ fecha de consulta: 21 .V 2016] disponible en:
<http://www.anasap.org./salud-mental/el-sindrome-de-alienacion-parental-pas-por-francois-
podevyn/>
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C) Planeamiento de denuncias falsas y acciones judiciales temerarias y
maliciosas
Como resultado de las acciones de parte del progenitor perjudicado con la
del progenitor alienante, se produce una reaccion natural: se judicializa el

conflicto y se genera acciones con un origen propio fraudulento o perverso.

Sin embargo, las acciones iniciales de proteger al hijo pueden confundir al
progenitor ocultando su verdadera intencion: La satisfaccion de sus intereses
por recuperar o tener exclusiva a su hijo, provocando la justificacion de

realizar acciones temerarias y maliciosas en el ambito judicial.

Denuncias por omision de alimentos (en particular respecto de fechas, donde
se suele exagerar y respecto de los alimentos entregados sin registro de
recepcion: “El padre nunca presté alimentos”); por violencia familiar (sobre
todo maltrato psicologico: “El padre constantemente me humillaba”),
constituyen herramientas recurrentes que terminan dilatando el proceso
judicial 'y generan un sobrecosto innecesario a los organismos
jurisdiccionales, quienes por ley se veradn obligados a tramitar dichas

denuncias.

A pesar de que son acciones temerarias y maliciosas, los juzgados no suelen
sancionarlas y a pesar de que existe una motivacion de las resoluciones,
respecto de las denuncias de acciones temerarias, se omite un

pronunciamiento sobre lo planteado de forma negligente y deliberada.

Las quejas y denuncias a funcionarios judiciales, por estas circunstancias,
igualmente son la segunda etapa de las acciones judiciales del progenitor
perjudicado, pero esta vez si cuenta con un elemento objetivo para la
tramitacion de sus recursos: O la inaccion del 6rgano judicial o la omision de

pronunciamiento.

40 BURRILL- O DONNELL, Janelle. Parental alienation sydrome in court referre custody cases.
Washington: Dissertation.com, 2012, p.24
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Bajo este contexto, el progenitor “débil” termina produciendo dos relaciones
procesales: a) con el otro progenitor y b) con el juez, creando en la
percepcion del litigante (progenitor débil, sobe todo varén), de que la jueza

es una “nueva abogada” en la causa principal.

A partir de esta percepcion, en las audiencias, las notificaciones y todo
tramite judicial, se debera tener presente la animadversion del juzgador
sobre el litigante que plante6 la queja o la denuncia, respecto de la
interpretacion de sus resoluciones judiciales. El juzgador termina emitiendo
resoluciones vacias, sin contenido ni referencia sobre lo planteado o solo

indicando “téngase presente en cuanto fuera de ley”.

D) Conflicto absoluto entre los progenitores
La relacion personal entre los progenitores tiene un nivel de rechazo absoluto
de derechos, intereses y posiciones, las cuales son calificadas como

inexistentes.

E) Exigencia de los progenitores para que el hijo opte por uno de ellos
Entre la opcién de ser el “abandonado” o el “favorito” por cada progenitor el
hijo desarrolla un conflicto de fidelidad frente a sus progenitores, que puede ir
desde la manipulacion (aprovechando la necesidad de busqueda de fidelidad
del progenitor) con el desarrollo de sindromes como el de Pinocho o el del
Hijo Napoledn, a la generacion de niveles de depresion, que puede inclusive

provocar el suicidio infantil.

Por ende el juzgador en concordancia con el principio tuitivo que lo respalda
debe prever estas situaciones, para que la decisibn optada garantice el
bienestar del menor, sea utilizando los mecanismo previsto en las normas o

basandose en el principio mencionando en un inicio.

2.4 Niveles de reaccion ante el sindrome de alienacion parental

2.4.1. Asimilando la alienacién
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Traducida sobre todo en la busqueda de la estabilidad emocional y en el

fortaleciendo del vinculo con el agente alienante, caracterizado en la satisfaccion

de un interés, ya sea del progenitor o del hijo.

Como consecuencia de esta asimilacion, existe una asignacion de caracteristicas

personales equivocadas respecto del progenitor “débil” que con el tiempo se

traducird en una desvinculacion afectiva. Los sintomas y conductas manifestadas

por el hijo alienado, son:

a)

b)

d)

El hijo asimila “hechos” de conformidad a los argumentos del progenitor
alienante; hechos que inclusive no necesariamente los ha vivido.

El hijo alienado manifiesta una seguridad exagerada en la relacion con sus
progenitores (confianza con el alienante y desconfianza y rechazo con el
“débil”).

El hijo manifiesta una “independencia” en la toma de sus decisiones y
“autonomia” en el desarrollo de su conducta social, inusuales y provocadas
por el progenitor alienante.

El hijo no tiene conflicto de responsabilidades ni lealtades, es seguro de sus
decisiones; sin embargo, los argumentos del hijo no justifica la conducta o

proceder.

“Estas conductas son analizadas en una perspectiva variable, Gardner desarrolla

las tres primeras:

a)

b)

c)

Nivel de alienacion ligera. La conducta del hijo es variable segun el
progenitor.

Nivel de alienacién media. Asimilacion de la personalidad del progenitor de
forma excluyente y en términos opuestos (bueno/malo, positivo/negativo,
comprension/critica).

Nivel de asimilacion grave. Son los hijos fanaticos del progenitor alienante

desarrolla paranoia y miedo exagerado.”!

41 BANDRES MOYA, Fernando y Delgado Bueno, Santiago. Biomedicina y derecho sanitario.
MADRID: Ademas Comunicacion, 2010, p. 464
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2.4.2. No percibiendo la alienacién

En particular, cuando el hijo se encuentra en una etapa de crecimiento
(adolescencia) y cuando ya tiene un nivel de relaciones personales con terceras

personas.

El hijo se “adapta” al contexto conflictivo que vive y procura no involucrarse en el

conflicto de los progenitores no tomando en cuenta las conductas

En ese sentido, el nivel de madurez del hijo (no necesariamente frecuenta o
provoca en los progenitores la fatiga en el conflicto, y cuando observa la situacion

asimilan su condicién de progenitores y no “propietarios del bien llamado hijo”.

2.5. Tratamiento del sindrome de alienacidn parental en la doctrina nacional vy

doctrina comparada

2.5.1. En ladoctrina nacional

Para explicar el tratamiento del sindrome de la alienacion parental en el Peru
empezaremos con la primera definicion que se realiza sobre esta realidad,
“Richard Gardner en 1985, que define el Sindrome de Alienacién Parental (S.A.P.)
como un desorden que surge principalmente en el contexto de las disputas por la
guarda y custodia de los nifios. Su primera manifestacion es una campafia de
difamacién contra uno de los padres por parte del hijo, campafia que no tiene
justificacion. ElI fendémeno resulta de Ila combinacion del sistematico
adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres y de la propia
contribucion del hijo a la denigraciéon del padre rechazado.”?

“Otros autores como Aguilar lo definen como un trastorno caracterizado por un
conjunto de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor

transforma la conciencia de sus hijos, mediante distintas estrategias, con objeto de

“2AGUILAR CUENCA, Jose Manuel. Sindrome de alienacion parental — hijos manipulados por un
conyugue para odiar a otro, Editorial Almuzara, 2da. Edicién, Espafia 2005, p.95
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impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor. Los
comportamientos y estrategias que el progenitor alienante pone en juego suelen

ser sutiles.”3

Si bien es cierto que para realizar una campafa de desacreditacion respecto al
progenitor alienado, el alienador debe ser consciente de los actos que realiza,
también es cierto que a menudo, este no es plenamente consciente de que esta
produciendo un dafio psicolégico y emocional en sus hijos/as, y de las
consecuencias que ello va a tener a corto y largo plazo en el o la menor. “segun
Alacio Carrasco entiende el SAP como un sindrome familiar en el que cada uno de
sus participantes tiene una responsabilidad relacional en su construccion y por
tanto en su transformacion; teniendo en cuenta que el elemento principal es el
rechazo mas o menos intenso de los hijos hacia uno de los cényuges, propone
modificar la nomenclatura clasica de Gardner por la de Progenitor Aceptado y

Progenitor Rechazado.”*

Hoy en dia pese a que este Sindrome no es muy conocido como tal, si vemos en
nuestro quehacer diario que cada vez esta situacion se hace mas frecuente sobre
todo en temas de divorcio, de separacion, de tenencia y custodia y patria potestad,;
se da cuando los hijos son manipulados por el padre o la madre con quien se
gueda conviviendo o quien visita frecuentemente. A veces los padres no nos
damos cuenta que de por si una separacién conyugal, ya es para el nifio un gran
golpe, sobre todo porque €l esta acostumbrado a tener una familia donde los ejes
importantes es tanto el padre como la madre, y el hecho de tener que vivir con
solo uno de ellos ya es una perdida que le causa dolor , aunado a ello que
generalmente antes de una separacion se ha vivido un ambiente hostil dentro del
hogar, donde el menor ha sido testigo presencial de los conflictos conyugales,

habiéndose incluso en algunas oportunidades sentido culpable de tal situacion.

“AGUILAR CUENCA, Jose Manuel. Sindrome de alienacion parental — hijos manipulados por un
conyugue para odiar a otro, Editorial AlImuzara, 2da. Edicion, Espafia 2005, p.110

4“ALACIO CARRASCO, Laura. El sindrome de Alienaciéon Parental. Dret. A propoésito de la SJPI n°
4 de Manresa, de 14 de junio de 2007. Barcelona, Enero 2008, p. 24
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Cuando se da la separacion de los padres de por si el menor o los menores se van
a sentir afligidos y dafiados psicolégicamente, y por ende se van a sentir mas
fragiles, y es ahi donde el progenitor con el que vive, le va a empezar a poner al
nifio en contra de su otro progenitor, llegando incluso a sumergirlo en el odio. En
esta alineacion lo que se esta produciendo es una tortura psicolégica y
los nifios sin darse cuenta se van a identificar con el padre que vive con ellos y se
ponen en contra del otro que ya no vive con ellos, llegando incluso a no querer
salir con él, asimismo muchas veces son inducidos para que hablen mal del otro
progenitor con el objetivo de influir en los juzgados cuando tienen juicios en tramite
sobre tenencia, asimismo manifiestan actitudes hostiles hacia el padre, los nifios
se suman a una guerra fria del alienador contra el otro progenitor utilizando
mentiras, intimidaciones, distorsiones de los hechos, que reflejan el llamado

lavado de cerebro.

Por ende cuando el SAP entra en contacto con el sistema legal se convierte en
un Sindrome Juridico Familiar, en el que los abogados, jueces, peritos y otros
profesionales vinculados adquieren responsabilidad en su continuidad. La negativa
de los hijos adquiere auténtica trascendencia cuando se expresa en un juzgado,
ya que se desencadenan entonces acusaciones, busquedas de explicaciones y
acciones encaminadas a resolver el problema que hace que la instancia judicial se
convierta en parte para resolver el mismo, de tal manera que debamos incluirla
como un elemento de vital importancia de los componentes del Sindrome. El
sistema judicial, con la intervencién de los letrados, por el privilegiado lugar que
ocupan tanto para mantener como agravar el SAP podria incluirse dentro del

maltrato institucional.

Es posible identificar diferentes niveles de intensidad en el rechazo que muestran

los nifios y nifias afectados por el SAP: rechazo leve, moderado e intenso:
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e “El rechazo leve se caracteriza por la expresion de algunos signos de
desagrado en la relacion con el padre o la madre. No hay evitacion y la

relacion no se interrumpe.

e El rechazo moderado se caracteriza por la expresion de un deseo de no
ver al padre o la madre acompafiada de una busqueda de aspectos
negativos del progenitor rechazado que justifique su deseo. Niega todo
afecto hacia él y evita su presencia. El rechazo se generaliza a su
entorno familiar y social. La relacion se mantiene por obligacion o se

interrumpe.

e Elrechazo intenso supone un afianzamiento cognitivo de los
argumentos que lo sustentan. El nifio se los cree y muestra ansiedad
intensa en presencia del progenitor rechazado. El rechazo adquiere
caracteristicas fébicas con fuertes mecanismos de evitacion. Puede

aparecer sintomatologia psicosomatica asociada.”®

Arribamos diciendo que rechazo puede aparecer inmediatamente después de la
ruptura o en periodos posteriores que pueden alcanzar varios afios después,

generalmente asociados a momentos concretos del nuevo ciclo evolutivo familiar.

De esta manera se distinguen, siguiendo a diferentes autores, dos tipos de
rechazo en funcién del momento en que aparecen: primario y secundario, que

configuran una dinamica relacional.

2.5.2. En la Doctrina Comparada

En este punto veremos como trata Espafia los temas del sindrome de alienacion
parental entonces mencionaremos que “el modelo tradicional de familia en Espafa
en los ultimos afios ha sufrido grandes cambios, tanto en sus estructuras como en

sus interacciones, existiendo en las ultimas décadas un enorme incremento de

45 CARDENAS RODRIGUEZ, Luis. Sindrome de alienacion parental: Primer analisis
jurisprudencial. Editorial Actualidad Juridica.2010, p.63
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separaciones y divorcios, que hacen necesaria la creacion de instrumentos
procesales por parte del ordenamiento juridico. Asi, la legislacion ha tenido que ir
adaptandose a las nuevas realidades familiares y ha tenido que regular las
relaciones entre los hijos de padres y madres separados; a través del articulo 94
del Codigo Civil Espafiol se establece que "el progenitor que no tenga consigo a
los hijos menores o incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicar con
ellos y tenerlos en su compafiia; el Juez determinara el tiempo, modo y lugar del
ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspender si se dieren graves
circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave y reiteradamente los

deberes impuestos por resolucién judicial.”®

Sea cual fuere el miembro de la pareja (madre o padre) con quien conviva el nifio
se ha de garantizar la relacion con ambos tras la separacion; los regimenes de
visitas tienen varias e importantes funciones psicolégicas para el desarrollo de la
infancia; las visitas protegen los derechos del menor de acceso al progenitor no
custodio, al igual que los de este dltimo; asi mismo, se protege el vinculo
emocional entre el nifio y sus progenitores, ya que se le proporcionan modelos de
rol alternativos y, por ultimo, se permite al progenitor custodio que descanse de su

responsabilidad en la crianza.

El problema surge no por el hecho de que los padres, responsablemente, decidan
poner fin a su vida en comun, sino cuando se hacen participes a sus hijos e hijas
de los conflictos que ha generado la separacién. Entonces los nifios se ven
inmersos en los problemas de los adultos, tomando partido en el conflicto,
pasando a formar parte de los bloques enfrentados, y reproduciendo las disputas

de los mayores.

En estos casos, la opinidén de los menores estara mediatizada, en mayor 0 menor

grado, por el problema en el que estan inmersos y por las presiones que estan

46AGUILAR CUENCA, Jose Manuel. Sindrome de alienacion parental — hijos manipulados por un
conyugue para odiar a otro, Editorial Almuzara, 2da. Edicion, Espafia 2005, p.75
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recibiendo. “En determinados casos, es facil apreciar como el nifio adquiere un
papel protector del progenitor al que siente como mas débil, "el perdedor o el
abandonado”, ejerciendo una funcion defensora que no le corresponde. Esta
funcién puede llevarle incluso a rechazar cualquier contacto con el otro progenitor,
justificando su postura ante todas las instancias que le pide explicaciones, incluido
el Juez. Por otra parte, los menores envueltos en una situacion de ruptura familiar
conflictiva sufren una aguda sensacion de shock, de miedo intenso, tefiido todo
ello por un sentimiento de profunda confusién, con consecuencias negativas a
nivel psicoemocional y conductual. Estos menores presentan, con frecuencia,
sentimientos de abandono y culpabilidad, rechazo, impotencia e indefension,
inseguridad, asi como estados de ansiedad y depresion y conductas regresivas,

disruptivas y problemas escolares.”’

Ante tal dafio que se le puede ocasionar al menor o adolescente Espafa ha
creado un “Plan de Intervencién en Punto de Encuentro Familiar se dirige al
tiempo de las visitas, a orientar tanto a los menores (en el apoyo a reducir la
ansiedad y motivacion a la relacién con el progenitor rechazado), como a las
familias, tanto al progenitor rechazado como al aceptado. Una cuidadosa
evaluacion del grado del SAP es fundamental para orientar la intervencion, asi
como valorar el papel que juegan la familia extensa y el sistema judicial, en
especial los letrados de las partes. Segun la opinién de diferentes expertos, y
coincidimos desde nuestra experiencia en el Punto de Encuentro Familiar de
Espafa es dificil salir del SAP a través del mero cumplimiento de unos encuentros
ordenados judicialmente, el SAP es una situacibn compleja que requiere

intervenciones complejas y coordinadas desde diferentes instancias.”®

Entonces podemos percatarnos de los parrafos anteriores que el sindrome de

alienacion parental en Espafia tiene un tratamiento especializado por instituciones

4"AGUILAR CUENCA, Jose Manuel. Sindrome de alienacion parental — hijos manipulados por un
conyugue para odiar a otro. Editorial AlImuzara, 2da. Edicion, Espafia, 2005, p.81

48 Junta de Castilla y Leon. Guia de Intervencién en los Puntos de Encuentro de Castilla 'y Ledn.
2006 [fecha de consulta: 14 .X 2015] Disponible en:
<http://www.jcyl.es/webl/jcyl/Familia/es/Plantilla100/1142233167755/_/_/_>
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creadas para tratar este sindrome, como sabemos de no curarse o percatarse del
SAP en una etapa avanzado podria ser irreversible por ser una enfermedad

mental.

Entonces concluiremos del presente capitulo mencionando que el sindrome de
alienacion parental es una adoctrinacién de uno de los progenitores contra el otro,

con finalidad de denigrar la imagen del padre alienado ante los hijos.

Y por ultimo finalizaremos mencionando que el sindrome de alienacién parental
tiene consecuencias como: depresiones crénicas, incapacidad de desarrollarse en
un ambiente psicosocial normal, trastornos de identidad, trastornos de imagen,
hostilidad, desesperacion, aislamiento y suicido; eso dependera en qué fase de
alienacion parental se encuentre el menor, como hemos venido desarrollando las
fases son : fase ligera, fase media y fase grave; por ende ante todos los puntos
trabajados, el estado peruano se encontrara preparado para tenencia compartida,
ante ello concluyo y expongo que la mejor formula sobre la tenencia compartida
seran las que adopten los padres de comun acuerdo siendo la mejor via la
conciliacién, considero que en nuestro pais solo estan preparados aquellos padres
que hayan aprendido a ejercer la paternidad y la maternidad responsable e idonea
en torno a sus hijos, por lo antes expuesto nace la interrogante si es viable la
tenencia o no, a ello respondo que solo depende de los padres, siempre que
tomen conciencia que el padre son ambos padre salvaguardando el interés
superior del menor y adolescente.
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CAPITULO 1l

ESTRUCTURA Y ANALISIS DEL EXPEDIENTE N° 190-2009-1° JF — PRIMER
JUZGADO DE FAMILIA, SOBRE LA TENENCIA Y ALIENACION
PARENTAL.

En el presente capitulo trataremos de manera precisa el andlisis del expediente N°
190- 2009-1° JF, donde daremos a conocer la apreciacion critica optada de cada
pronunciacién de las diferentes instancias donde se vio el expediente materia de

estudio.

INFORMACION DEL EXPEDIENTE:

DEMANDA DE RECONOCIMIENTO DE TENENCIA'Y CUSTODIA.-
EXPEDIENTE N°.- 190-2009
DEMANDANDANTE: Marco Martin Aragén Cornejo
DEMANDADO: Ingrid Magaly Cruzatt Cardenas

3.1. Demanda

Con fecha 28 de mayo del afio 2009 el sr. Marco Martin Aragon Cornejo, interpone
formal demanda de RECONOCIMIENTO DE CUSTODIA Y TENENCIA con el
siguiente petitorio:

PETITORIO: Demanda de Reconocimiento de Tenencia contra Ingrid Magali
Cruzatt Cardenas respecto a su menor hija: Arianne Yamileth Aragén Cruzatt de 3
afios 8 meses de edad vy fijar el Régimen de Visitas que le corresponde a la

demandada.
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3.1.1. Hechos de la demanda

a)

b)

d)

f)

g)

Los litigantes se conocieron en Huancasanos Ayacucho en Marzo del
2004, siendo el demandante Ing. de Sistemas y la demandada
Supervisora de Carreteras en Vias Rural con el grado de Bachiller en
Ing. Civil, empezando su relacion sentimental en Mayo del mismo
afo.

Por el trabajo de la demandada no les era posible verse con
frecuencia, ya que como supervisora tenia que permanecer en la
obra que se ejecutaba. La demandada le imputé una falsa relacion
con una enfermera, que al ser casada origind que su esposo lo
agrediera causandole una mala imagen.

En enero del 2005 el accionante es trasladado a Marcona (Ica)
viajando a esta ciudad el 25 de Enero del mismo afio

En Febrero del 2005 se entera que su pareja estd embarazada por lo
gue viaja frecuentemente los fines de semana con el fin de apoyarla,
viajando en Mayo del mismo afio al dpto. de Lambayeque para
presentarla a su familia causando esta una serie de comentarios
como que ella no queria tener a la nifia, con lo que hizo quedar mal
al demandante ante su familia.

La demandada tiene un hijo de 15 afios de edad: Yuri Jeri Cruzatt
gue encargo sus familiares ya que por su trabajo no podia hacerse
cargo de él, familiares que no le importan una buena educacién por
lo cual el adolescente tiene malos hébitos.

El 20 de Setiembre del 2005 nace la menor: Arianne Yamileth Aragon
Cruzatt trasladandose toda la familia incluido el hijo mayor de Ingrid a
Marcona, apoyando el demandante en la educacion de este.

En el tiempo que formaron un hogar convivencial surgieron

problemas por malos héabitos del hijo mayor de la demandada
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gueriendo el accionante impartirle orden siendo mal interpretada por
la demandada en no querer a su hijo.

El demandante solicitdé ser trasladado a la ciudad de Arequipa
guedando Ingrid en Ayacucho pero se encargaba de enviarle
semanalmente para los gastos del hogar.

A la llegada del demandante a Arequipa conoci6 a tias y parientes
gue lo ayudaron a conseguir una casa para vivir con la demandada.
A su llegada a Arequipa comenz0 a confraternizar con su familia, y
cuando la demandada llego a dicha ciudad comenz6 a inventar una
falsa historia imputandole una relacion amorosa con alguien de su
propia familia, descubriendo también los malos habitos de higiene
que esta tenia.

Por problemas econdémicos y conducta de Ingrid deciden separarse
en Enero del 2007 entregandole la demandada a su hija ya que ella
no podia hacerse cargo de la menor y las condiciones donde ella
vivia en Ayacucho no eran favorables. Pero su razén principal de la
demandada de regresar a Ayacucho era sacar su titulo profesional.

El demandante realizé cambios laborales con la finalidad de estar
cerca de su hija, siendo el cargo actual que desempefia: Técnico
Administrativo en el Banco de la Nacion lo cual le permite obtener un
ingreso mensual de S./1753, recibiendo anualmente S./ 53311.78 por

beneficios sociales.

m) Se casO con Franca Isabel Zegarra Fernandez quien mantiene una

buena relacion con la menor, quien la apoya con el cuidado y
atencion de la misma. Desde que Ingrid viajo a Ayacucho no la ha
visitado, solo llama de vez en cuando para amenazar que se va a

llevar a la menor con lo que la nifia sufriria un trauma psicoloégico.
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3.1.2. Apreciacioén critica

Podemos apreciar de la revision del escrito de demanda, que se ha cumplido con
las formalidades que exige el Cédigo Procesal Civil en sus Arts. 424, 425, donde

se indican los requisitos y los anexos respecto a los escritos de esta naturaleza.

Sin embargo, en la fundamentacion juridica se aprecia un error en la consignacion
del articulo 81 del Cddigo de los nifios y adolescentes; verificando, ademas, la
ausencia de fundamentacion juridica respecto a la custodia. Surgiendo asi la
interrogante ¢esta configurada la custodia como tal en el ordenamiento legal?;
ademas, podemos preguntarnos, ¢corresponde realmente la denominacion del
proceso como RECONOCIMIENTO DE TENENCIA'Y "CUSTODIA™?

De existir la tenencia y custodia como figuras juridicas separadas, entonces
podemos determinar que existe un error procesal en el planteamiento de la
demanda en razén de la exigencia que surge de establecerla como demanda con

acumulacion de pretensiones.
¢, Como se configuraria tal acumulacion dentro de la estructura de la demanda?

Del resultado de estas interrogantes dependera si ha de considerarse como valida
la aceptacion de la demanda sin la atingencia respecto de la acumulacién, en lo
gue corresponde al auto admisorio que obra a fojas ciento once del expediente en
el que se consigna al proceso como RECONOCIMIENTO DE TENENCIA Y
CUSTODIA.

3.2. Contestacion de la demanda

Se aprecia a fojas ciento cuarenta y cuatro, el escrito de APERSONAMIENTO al
proceso, en el que indica la parte demanda un problema resultado de la ausencia
de notificacion via exhorto en razéon de que el demandante no ha cumplido con

presentar los aranceles correspondientes.

A fojas ciento cuarenta y seis, provee el Juzgador tal pedido teniendo por

apersonada a la demandante y ordena la notificacion correspondiente.
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Recién a fojas doscientos noventa y cinco, se puede apreciar el escrito de

Contestacién de la demanda que es como sigue:

3.2.1. Hechos de la contestacion de la demanda

Petitorio.- Solicita se declare INFUNDADA la demanda

a)

b)

d)

f)

g)

h)

Es verdad que se conocieron en Ayacucho, no es verdad que el
demandante sea Ing. de Sistemas, pues segun versién de él mismo
solo ha llevado cursos de capacitacion técnica

En lo referente a que ella le imputé una falsa relacibn amorosa con
una enfermera es falso ya que el esposo de esta fue quien indago
sobre el tema causandose el demandante una mala imagen por si
solo.

No es verdad que la suscrita generd problemas al demandante con
su familia, siendo falsos los argumentos de que ella no queria temer
a la menor.

Es verdad que tiene un hijo mayor, pero no es cierto que este
represente un problema, esta muy bien educado y no tiene malos
habitos, argumenta que el accionante nunca se interesé por su hijo.
Es verdad que la nifia nacio en la fecha indicada, no es verdad que
su hijo haya tenido problemas con sus estudios.

El demandante se trasladd a Arequipa con la intencién de estar cerca
de su padre, quedandose ella en Marcona al cuidado de sus dos
hijos por lo que le impedia trabajar.

No es verdad que ella haya inventado que el accionante tenga una
relacion amorosa con su propia familia y prueba de esto es su actual
matrimonio con su tia Franca Zegarra Fernandez, y que no es verdad
gue ella tenga malos habitos de higiene.

Que si aceptd la ayuda de su familia politica fue porque el

demandante @ estaba endeudado, influyendo sobre ella
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psicologicamente para que entregue a su nifia para que se la cuiden
y ella regresar a trabajar para ayudar con el sostenimiento del hogar.

La demandada argumenta que siempre visita a su hija y le envia
dinero para sus gastos personales, giras y encomiendas que
efectuaba tanto a la tia y a la abuela. EI matrimonio del demandante
no es para darle un hogar a mi hija sino producto de la infidelidad que
la hicieron victima ambos y que en Ayacucho ella si cuenta con las
condiciones para que eduqgue a su hija.

En los argumentos que contradice la demanda, la demandada alega
que:

Que por problemas econémicos deciden encargar a la menor con su
abuela paterna

Que viajo dofia Lila Rocio Cornejo Zegarra para trasladar a la menor

Que ante esta situacion ella viajo a Arequipa para titularse

m) Que la relacién se termind y ella decide ir a Chiclayo a llevarse a su

p)

Q)

hija, per al encontrarla delicada de las piernas decide dejarla
mientras dure su tratamiento en la clinica San Juan de Dios

Que en diciembre del 2007 obtiene su titulo profesional y su
colegiatura en febrero del 2008

Que al regresar a llevar a su hija encontré a los abuelos paternos
delicados de salud por lo que decidié dejarla por un tiempo mas

Que aprovecho ese tiempo para trabajar y operarse de astigmatismo
y hipermetropia

Que en Octubre viaja a esa ciudad y en una visita a los familiares
paternos de la menor le hacen un escandalo legando al extremo de
llamar a la policia para que la saguen de la casa

Que siempre se ha mantenido al tanto de la nifia y le enviaba dinero

a nombre de la tia y la abuela.
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3.3. Sentencia de primera instancia

3.3.1. Argumentos de la sentencia de primera instancia.-

Detallamos a continuacién los argumentos que motivan la Sentencia de

Primera Instancia.

a)

b)

d)

f)

9)

h)

Ambos padres ejercen la patria potestad, no la han perdido ni
suspendido

Se fundamenta la razon por la que se acumulan los procesos civiles
signados con el N° 190-2009 y el proceso civil signado con el N°
5698-2009, que versan sobre Tenencia de la menor Arianne Yamilet
Aragén Cruzatt, bajo el criterio de Acumulacion de procesos por
igualdad de pretensiones.

Ambos padres mientras mantuvieron la relacién se preocuparon por
la menor y cuando se separaron por nuevo matrimonio de don Marco
Martin con Franca Isabel Zegarra Fernandez deciden trasladar a su
hija a Arequipa previa autorizacion de ambos padres.

Que la entrega de la menor no fue con la intencibn de entrega
absoluta y permanente sino tan solo de un encargo como se
desprende de la autorizacion de viaje.

La opinién de la menor esta mediatizada en mayor o menor grado
por los problemas en los que esta inmersa y por las presiones que
esta recibiendo.

Toda sociedad ha de dar proteccion a los miembros mas desvalidos,
entre ellos, a sus niflos como es plasmado en la abundante
legislacion internacional.

El alejamiento de la menor con su progenitora no se trat6 de un
alejamiento definitivo, mas aun el rechazo de la menor hacia la
madre se debe a una orientacion negativa cuyo agravio repercute en
la propia menor.

Atendiendo al interés superior del nifio y del adolescente se busca

gue la relacion filial se mantenga en la mejor de las formas pensando
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en su interés y su desarrollo psicolégico, moral y fisico por lo que
debe determinarse el ejercicio de la tenencia en el progenitor que ha
demostrado tener mas interés y mantener sin flaquear el deseo de
cuidar y proteger a la menor sin entorpecer las relaciones con el otro
progenitor.

La tenencia provisional le fue otorgada a don Aragon Cornejo porque
los elementos constitutivos en ese momento asi lo ameritaban ya que
lo que se busca es la conveniencia de la persona en formacion.

La patria potestad es una funcion reflejo del deber de los padres de
educar y mantener a sus hijos y de protegerlos en los diferentes
ambitos de su vida.

Se debe acreditar cual de ambos padres cuentan con las
seguridades econOmicas y morales suficientes para garantizar una
educacion adecuada.

El interés superior del nifio se justifica en el bienestar de la menor

m) El Tribunal Constitucional ha sefialado que aun los padres estén

separados de sus hijos impone que la convivencia familiar debe estar
garantizada, fundamento que en el caso en autos la menor Arianne
Yamilet en el domicilio de la familia paterna no puede desarrollar a
plenitud el papel de hija y asi poder desarrollarse con la madre con
total libertad.

Fundamentos juridicos del Tribunal Constitucional y la Convencién
sobre los Derechos del Nifio

El padre biolégico no demuestra ser el idoneo en que las relaciones
materno filiales se den ampliamente, al contrario es restrictivo al
ejercicio de este derecho, en cambio la madre ha demostrado
perseverancia y homogeneidad en el seguimiento del ejercicio de
este derecho y es la persona que mas garantia ofrece de que la

relacion paterno filiales se den a cabalidad.
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Enfasis a que el nifio debe de vivir en un ambiente adecuado sin el
distanciamiento con sus padres.

Se describen las visitas hechas a la menor siendo en la ultima visita
donde la menor accede a un acercamiento con su mama

En el caso en concreto se produce el sindrome de alienacion
parental por el adoctrinamiento de la menor con su familia paterna
Pericias psicologicas aplicadas a ambos padres.

Se dispone NO FORMALIZAR DENUNCIA contra Ingrid Magali
Cruzatt Cardenas en agravio de la menor Arianne Yamilet Aragon
Cruzatt. Debiendo ARCHIVARSE los actuados.

Se tienen en cuenta diversos aspectos en la sentencia como:
Disponibilidad de tiempo.- Concluyendo que dispone de mas tiempo
la madre de la menor. Actitud psiquica.- Ambos padres presentan
buena actitud psiquica. Medios Econémicos.- La madre presenta
mejores medios econdmicos. Sexo del menor.- Por el sexo de la nifia
se recomienda que se desarrolle con su madre. Salud y nivel cultural
de los progenitores.- Favorables a la progenitora. Aspecto moral de
los progenitores.- Ambos se encuentras en buen estado.

Se establecerd un régimen de visitas adecuados ya que bajo la
tenencia de la menor con su padre, las vistas de la madre a su hija
non han sido desarrolladas correctamente

La tenencia de la menor sera de manera paulatina y progresiva de
modo que no le produzca dafio a la menor.

Es conveniente que la menor sea visitada por el padre y esta se
traslade a su domicilio e donde dicha menor pueda interactuar con
personas que tuvo a su lado por mucho tiempo, debiendo precisarse

el régimen de visitas a favor de Marco Aragon Cornejo.
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Fallo.-

Se declara INFUNDADA la demanda formulada por Marco Martin
Aragoén Cornejo sobre RECONOCIMIENTO DE TENENCIA, en contra

de Ingrid Magali Cruzatt Cardenas

FUNDADA la demanda formulada por dofia Ingrid Magali Cruzatt
Céardenas, sobre TENENCIA en contra de don Marco Martin Aragon

Cornejo

SE ORDENA que dofa Ingrid Magali Cruzatt Cérdenas ejerza la
tenencia de la menor Arianne Yamilet, debiendo para tal efecto don
Marco Martin Aragén Cruzatt hacer entrega de la menor, entrega que se

hard en forma progresiva con asistencia de una psicéloga

Se sefiala a favor de don Marco Martin Aragon Cornejo el siguiente

régimen de visitas:
Sabados: 4pm a 7pm
Domingos: 9am a 6pm
Feriados: 9am a 6pm en forma alternada

Se ordena aplicar terapias psicologicas a los litigantes como también a

la menor

Apreciacion personal de la sentencia de primera instancia

Para poder hacer un andlisis de la sentencia de primera instancia,
debemos definir el significado de los criterios técnico juridicos, es decir
los fundamentos que argumentan la decision del juzgador basados en el
analisis de los aportes técnicos que proporcionan los amicus curiae;
para nuestro caso materia de analisis nos estariamos refiriendo a las
pericias psicologicas y los informes socio econémicos practicados a las

partes procesales.
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Entendido de esta manera, podemos indicar que el criterio técnico
juridico que constituye la decisién del juez estd conformado por el
andlisis de la realidad en funcion de los resultados técnicos con una

base juridica doctrinaria que la argumente.

En la sentencia de primera instancia podemos verificar que la Jueza ha
centrado su criterio enfocando el analisis juridico de las pericias
desarrollando el interés superior del nifio, nifia y adolescente tomandolo
como base de sus argumentos para justificar finalmente el fallo de la
sentencia. De esto es preciso indicar que haria falta una motivacién
juridica especifica que nos lleve a un razonamiento logico directo para

tomar como adecuado el criterio del juzgador.

Es decir que, el principio del interés superior del nifio y el adolescente
existe en nuestro ordenamiento como una recomendacion de las pautas
a seguir por las politicas estatales; mas no es una configuracion
especifica de la norma respecto a lo que debiera decidirse en el proceso
materia de analisis. Considero que debia sefialarse como argumento

juridico directo al Art. 81° del Cédigo del nifio, nifia y adolescente.

Apelacién de la sentencia

Se interpone Recurso Impugnatorio de Apelacion contra la Resolucion
N°65 en cuanto se ha declarado INFUNDADA la pretension de
Reconocimiento de Tenencia respecto a la menor Arianne Yamilet

Aragoén Cruzatt

Por considerar que INCURRE EN MOTIVACIO APARENTE, precario
examen de la prueba actuada en el proceso, grave incongruencia y

flagrante vulneracién al Principio de Superior Interés del Nifio

AGRAVIOS Y PRESICION DE LOS ERRORES EN LA SENTENCIA



73

a) Argumenta que, su matrimonio con Dofia Franca Isabel Zegarra
Ferndndez se produjo después de la separacion con la
demandada, lo que significé el disefio de un entorno familiar con
solidez.

b) El alejamiento de la menor con su madre no es causa de una
alienacion parental sino por decision de la demandante quien
prioriz6 aspectos profesionales, laborales y otros dejando en
ultimo plano su condicion y obligacién de madre.

c) El rechazo de la menor a su madre no es culpa del suscrito sino al
estado de separacion prolongada de los progenitores.

d) La apelada afecta el debido proceso por excluir el examen de la
prueba, ya que se prueba a través de las diversas pericias
psicoldgicas y entrevistas que a la menor le aterra la idea de irse
con su mama

e) El Interés Superior del Nifio no supone decidir la tenencia en base
a las necesidades terapéuticas de los padres sino en base a
factores que procuren un escenario propicio para el desarrollo
adecuado de la menor.

f) Niega el argumento que la demandada disponga de mayor tiempo
y que jamas su trabajo ha impedido encontrar tiempos para

relacionarse con su hija.

Respecto a la presentacion de la apelacion de la sentencia podemos
observar de las esquelas de notificacion y fecha de presentacion del escrito,
gue se han cumplido los plazos establecidos en el ordenamiento procesal

civil.
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3.4. Sentencia de vista de la causa, expedida por la Primera Sala

Especializada Civil

3.4.1. Argumentos que motivan la sentencia de vista de la causa

a)Ambos padres pretenden que se les reconozca judicialmente la
tenencia de la menor quien en la actualidad se encuentra viviendo
con el padre desde hace aproximadamente seis afios

b)La patria potestad es un derecho que la ley confiere a los padres con
el fin de educarlos y protegerlos.

c)Si no hay acuerdo entre los padres la tenencia se resolvera
judicialmente atendiendo al Interés Superior del Nifio.

d)EIl principio en mencién garantiza la satisfaccion de los derechos del
menor

e)La tenencia debe determinarse no solo como un mero derecho de los
padres sino también atendiendo a factores externos como que el
hijo deberd quedarse con el padre con quien vivid mayor tiempo
atendiendo ademas a la edad y sexo de este

f) Se ha acreditado que la menor fue autorizada para viajar con un
familiar a la ciudad de Chiclayo ya que la madre no contaba con el
tiempo y los recursos econdmicos necesarios para hacerse cargo
de su hija.

g)La nifia es criada en un ambiente familiar apropiado para su
desarrollo fisico y emocional. Verificar el pleno de Carmen
coronado. Respecto a la prevalencia de los derechos de la madre
frente a los derechos del padre alienador, es decir que no se
pueden vulnerar los derechos fundamentales de ninguna de las
partes.

h)La no existencia de una relacion materno filial, el estado psicolégico
de la madre y su rutina eventual de trabajo hace que la tenencia

gue esta solicita no resulte amparable.
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i) El sefior Marco Martin Aragén Cornejo es una persona meticulosa y
firme en sus decisiones y ha formado una imagen positiva de la
figura materna.

j) No resulta razonable separar a la nifia del entorno familiar donde se
viene desarrollando ya que es su familia paterna quienes le pueden
dar mejores posibilidades para su desarrollo personal.

kK)Debe apreciarse la decision de la citada menor y los medios
probatorios en el contexto propuesto.

[) La tenencia debe ser otorgada al padre de la menor quien esta
obligado a dar cumplimiento al régimen de visitas a favor de la
madre Ingrid Magali Cruzatt Cardenas.

3.4.2. Fallo.-

REVOCARON la sentencia, REFORMANDOLA, declaran
FUNDADA la demanda interpuesta por Marco Martin Aragén
Cornejo, en consecuencia DISPUSIERON Que don Marco Martin
Aragén Cornejo continle ejerciendo la tenencia de la menor
Arianne Yamilet Aragon Cruzatt, asimismo REVOCARON la
sentencia, REFORMANDOLA, declaran INFUNDADA la demanda
interpuesta por Ingrid Magaly Cruzatt Cardenas, en consecuencia
DISPUSIERON que en ejecucion de sentencia se practiquen las

respectivas terapias psicolégicas a los padres y a la menor.

3.5. Casacion

3.5.1. Fundamentos del recurso

Se declara procedente el recurso de casacion por las causales de.
infraccion normativa procesal de los articulos I, 1ll, VI y VII del Titulo
Preliminar y 197 del Cddigo Procesal Civil y del articulo 1, inciso 24
literal h) del articulo 2, articulo 138, incisos 3, 5y 8 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Peru: e infraccion normativa material de los

articulos IX del Titulo Preliminar y articulos 81,82,83,84 y 85 del Cédigo
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de los Nifios y Adolescentes y de la Ley numero 26260 que regula La
Ley de Proteccion frente a la violencia Familiar y Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales concordante con los articulos 6, 8 y 14 de la Declaracion

de los Derechos Humanos.

3.5.2. Considerandos

a)Las causales del recurso de casacion suponen una violacion de ley,
pero esta violacion puede darse en la forma como en el fondo.

b)Se declara procedente el recurso de casacién por causales de
infraccion normativa material y procesal.

c)La infraccidbn normativa procesal de los articulos I, 1ll, VI y VII del
Titulo Preliminar y 197 del Cédigo Procesal Civil y del articulo 1,
inciso 24 literal h) del articulo 2, articulo 138, incisos 3, 5y 8 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru sostiene que no se
ha observado ni valorado un visible caso de alienacion parental
ocasionado por la extensa familia paterna con la que vive su menor.

d)Los hechos que la accionante alega resultarian ser atentorios al
debido proceso, especificamente a la valoracién de la prueba, que
esta intimamente ligado al principio de la motivacion de las
resoluciones judiciales.

e)El debido proceso es un conjunto de garantias de las cuales goza el
justiciable que incluyen la motivacion, y la logicidad y razonabilidad
de las resoluciones.

f) Concepto de infraccidbn normativa de caracter procesal

g)Articulo 197 del CPC: ..Sin embargo, en la resolucion solo seran
expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que
sustentan la decision.

h)La sentencia de vista se basa principalmente en que la madre
presenta un cuadro ansioso depresivo y que hasta que esto no sea

superado no es amparable la tenencia que solicita.
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i) La infraccion normativa procesal debe ser desestimada en todos sus
extremos ya que dicho fallo no puede ser cuestionado por ausencia
o defecto en la motivacion, pues ha cumplido con precisar el por
qué y debido a qué se ha llegado a la conclusién final.

j) Corresponde emitir pronunciamiento respecto a la infraccion
normativa material que alega el recurrente basandose en articulos
IX del Titulo Preliminar y articulos 81,82,83,84 y 85 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes y de la Ley numero 26260 que regula La
Ley de Proteccion frente a la violencia Familiar y Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales concordante con los articulos 6, 8 y 14 de la
Declaracion de los Derechos Humanos

k) Fundamentos de la Sala Superior

[) La tenencia es una institucibn que tiene por finalidad poner a la
menor bajo el cuidado de uno de los padres a consideraciones que
le sean mas favorables para el menor.

m) El juez prioriza la tenencia o custodia a quien mejor garantice el
derecho del nifio, nifla o adolescente a mantener contacto con el
otro progenitor

n)Se ha concluido que el acercamiento de la madre con la menor no ha
sido facilitado por el padre, lo que ha coadyuvado que la menor se
aparte de su madre pero ante la insistencia de Ingrid se ha logrado
qgue la menor se acerque a ella y le permita jugar como se observa
en la ultima visita.

0)El sindrome de alienacion parental es un desorden que consiste en el
adoctrinamiento de uno de los padres al menor para que el
resultado sea el rechazo al otro progenitor.

p)El principio del Interés Superior del Nifio tiende a garantizar un

desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
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materiales y afectivas que le permitan alcanzar el maximo bienestar
posible.
g)La tenencia resulta procedente a favor de Ingrid Magali Cruzatt
Cérdenas por cuanto se ha demostrado que el ambiente familiar
paternal ha facilitado a que sin motivo alguno la menor rechace a su
madre.
3.5.3. Fallo.-

Se declar6 FUNDADO el recurso de casacion, CASARON la sentencia

de vista y actuando en sede de instancia CONFIRMARON la apelada

contenida en la apelada (Res. Setenta y cinco)
DISPUSIERON su publicacion en el Diario Oficial: El Peruano.

3.5.4 Apreciacioén critica

Coincidimos respecto a la posicion adoptada por la sentencia casatoria en
el sentido de que es criticable la direccibn que se toma para motivar la
sentencia de vista de la causa; es decir, resulta erréneo afirmar que el
Sindrome de Alienacion Parental no debe restar el derecho de tenencia de
los padres, indicando que su opinion es en salvaguarda de los derechos

fundamentales de las partes del proceso.

Pues bien si tenemos en cuenta el proceso materia de desarrollo es un
proceso especial en al ambito familiar, en el cual concurren en discusion los
derechos no sélo de la parte madre y la parte padre, sino también existe
una parte que es el menor de quien se disputa la tutela, que constituye un

sujeto de derecho.

Que éste ultimo tiene también el disfrute de sus derechos fundamentales y
mas aun teniendo en cuenta que por su condicion de menor de edad es
imprescindible velar por su adecuada proteccion, garantia que le asiste en

funcién del principio del interés superior del nifio.
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A mayor abundamiento vemos que la situacion del menor es preeminente y
debid tenerse en cuenta la adecuada valoracion de las pruebas psicologicas
pues en el Proceso de Familia la intervencién de los psicélogos como
peritos auxiliares, trata de suplir la ausencia de conocimientos especificos
del Juez. En este orden de ideas podemos decir que debe prevalecer el
criterio técnico normativo de la primera instancia que sefiala la necesidad
de ceder la tutela de la nifla para que viva en el entorno familiar de la
madre, en razon de que la alienacibn parental estd probada vy

definitivamente dificultara su normal y adecuado desarrollo personal.

Es decir consideramos que debe primar el Interés Superior del Nifio frente a
los derechos de los padres a la tutela del menor, valorando adecuadamente
el criterio esgrimido en las pericias que arrojan como resultado la alienacion
parental, el no hacerlo definitivamente constituye una vulneracion al debido

proceso tal cual lo refiere la Corte Suprema.

3.6 Posicion del analisis del expediente N° 190-2009

Adoptamos la posicion critica respecto al expediente materia de andlisis en los

siguientes aspectos:

Estamos de acuerdo con la decisibon de primera instancia, es decir los
fundamentos que argumentan la decision del juzgador basados en el analisis de
los aportes técnicos que proporcionan los amicus curiae; nos referimos a las

pericias psicoldgicas y los informes socio econémicos practicados en el proceso.

A pesar de ello es preciso indicar que haria falta una motivacion juridica especifica
que nos lleve a un razonamiento légico directo para tomar como adecuado el
criterio del juzgador respecto a lo que significa el principio del Interés Superior del

Nifo.

Pues bien es de ver que, el principio del interés superior del nifio y el adolescente

existe en nuestro ordenamiento como una recomendacion de las pautas a seguir
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por las politicas estatales; mas no es una configuracién especifica de la norma

respecto a lo que debiera decidirse en el proceso materia de analisis.

Posicion que coincide con el lineamiento adoptado por la Corte Suprema en el
sentido que se ventila la necesidad de dar prevalencia al derecho de la menor a un
modus vivendi que asegure su normal desarrollo sin alienaciones que desvirtien

su psicologia infantil.

3.6.1 Criticas del expediente N° 190 — 2009

Procesalmente vemos que el desarrollo del expediente, se han
respetado las normas procesales requeridas para su normal ejecucion,
en tanto que se han usado correctamente los plazos y en cuanto se han

motivado adecuadamente las resoluciones emitidas.

Mas, aun vemos que en el desarrollo del argumento que motiva la
resolucién de vista de la causa se ha contemplado la prevalencia de los
derechos de tenencia de los padres poniéndolos en un plano de
igualdad, dejando de lado los derechos de la menor, que justamente son
los que deben prevalecer, mas aun si son afectados por un sindrome
que afecta su adecuado desarrollo psicologico, como es el de alienacion

parental.

3.6.2 Aportaciones

Podemos establecer como aportaciones los siguientes puntos detallados
respecto a las pericias, el interés superior del nifio y la prevalencia de

los derechos del menor frente al derecho de los padres.

- De las Pericias Psicologicas.- Primero dejar establecido el caracter
de imprescindible de la participacion de especialistas dentro de los
procesos de familia, en especial lo que corresponde a nuestra tarea
académica los procesos de tenencia, hablamos pues de los

encargados de realizar las pericias psicolégicas como amicus curiae;
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cuyo aporte determinara el conocimiento de la condicion veraz de
quienes participan en un proceso. De esta participacion importante
per se, se desprende otra accién que debe ser constante, la
preponderancia de su valoracibn como prueba, es decir, que se
requiere el respecto inequivoco de su validez, toda vez que resultara
generadora del posicionamiento de un criterio técnico juridico

adecuado de parte del Juzgador.

De la revision del expediente materia de andlisis podemos establecer
bajo el caracter de importante, dos hechos que adquieren trascendencia
en funcion al interés superior del nifio como principio que abandera la

defensa de los menores en nuestro sistema procesal.

- Determinacion del Principio del Interés Superior del Nifio.- Primero,
es imprescindible se tome la iniciativa para determinar o puntualizar
adecuadamente este concepto, pues como se puede verificar existe
un inadecuado, indiscriminado o inexacto uso del principio; quiza
hace falta una capacitacion respecto a la materia o la realizacion de
un pleno que determine su conceptualizacion; y segundo promover
el control de parte de los juzgadores quienes deberan observar las
demandas interpuestas al amparo de este argumento, exigiendo la
puntualizacion de los derechos que efectivamente conforman este

principio como fundamentales.

Prevalencia de los derechos del menor frente a los derechos de los
padres: Entendemos pues que, en el tema materia de analisis queda
claro que tratamos con nifios que conviven en un ambiente de tension y
problemas arraigados por la disputa entre sus progenitores, lo cual no
es normal ni adecuado para la realizacion personal del menor, por lo
que resulta importante hacer prevalecer los derechos del menor, pero

mas importante es no confundirlos con los derechos de los padres,
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menos sobre ponerlos. Asi de este modo se logrard la adecuada

proteccion y seguridad juridica de los menores.
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CONCLUSIONES

1.- Concluiremos diciendo que la patria potestad es una funcion reflejo del
deber de los padres de educar y mantener a sus hijos y de protegerlos en sus
intereses pecuniarios mientras son menores de edad, reconociéndola como
institucion establecida en beneficio de éstos; teniendo como finalidad satisfacer
el proceso biolégico de la procreacion, el que no se agota en el hecho biologico
de procrear, sino que se desarrolla en el tiempo hasta que, por presuncion de

ley, los hijos adquieren la plena capacidad de obrar.

2.- De lo estudiado mencionamos que la tenencia, basicamente es una
institucion que permite a los 0 a uno de los padres a vivir juntamente con sus
hijos, orientado a la proteccion integral de estos, con el fin de que pueda
desenvolver su vida en sociedad; la misma institucion tiene por finalidad poner
al menor bajo cuidado de uno de los padres al encontrarse estos separados de
hecho, en atencion a consideraciones que le sean més favorables al menor y en
busca de bienestar esto es, teniendo como norte el interés superior del nifio
resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los padres ella le

correspondera al otro 0 en su defecto a quien el juez designe.

3.- Respecto del interés superior del menor llegamos a la conclusion que es un
conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y
una vida digna, asi como las circunstancias materiales y afectivas que permitan

vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible a nifias y nifios.

4.- Finalizaremos precisando que sindrome de alienacién parental es una
patologia nueva en el ambito judicial, que se analiza en el campo de las

relaciones conflictivas entre familiares proximos, generalmente progenitores,
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provocando en un familiar independiente, generalmente el o los hijos una
alienacion o conducta de rechazo sobre un progenitor en particular; en el
presente expediente configura este sindrome respecto a la menor, lo cual
puede originar un trastorno en el desarrollo de este, desde mi perspectiva
considero a modo de conclusion que nuestra legislacion tiene que prepararse
para esta nueva figura vista en materia de familia, para ser mas exactos en
procesos de tenencia y el estado debe orientar a los padres a ejercer un
paternidad responsable , y descartar la paternidad que se acople a sus propios

intereses, puesto que en el menor es donde repercutira todos los efectos.

5.- Por ultimo podemos determinar que el proceso tiene un caracter ilustrativo
en lo que se refiere a las aportaciones que podemos obtener de su andlisis, en
el sentido que se verifica un adecuado cumplimiento de la norma procesal,
pero se identifica un problema con la configuracion de los criterios adecuados

para la argumentacion de las decisiones judiciales.

6.- Se ha podido verificar ausencia de la valoracion exacta de la pericia como
prueba determinante para establecer la situacién psicoldgica del menor, lo que
se corrobora en la posicion adoptada en la sentencia de segunda instancia,
pues desvirtla la existencia del sindrome de alienacion parental que afecta a

la menor.

7.- Un valioso aporte es el que indica la necesidad de hacer prevalecer los
derechos de los menores frente a los derechos de los padres, como se puede
vislumbrar en la sentencia de segunda instancia al indicar que no
correspondia hacer prevalecer el derecho de un padre sobre otro tan solo por
la identificacion del sindrome de alienacion parental; debiéndose aplicar mas
bien la ponderacion de los derechos fundamentales de los padres frente a los

del menor.
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