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Resumen

El Derecho Procesal de Familia se ha consolidado en la tltima década, al
reconocérsele doctrinariamente caracteristicas y peculiaridades propias y la
existencia de principios auténomos, asi como la exigencia de contar con un
juez capacitado de manera especial en este tipo de procesos, con una formacién
técnico - juridica, en asuntos de indole familiar y una visiéon, completamente
distinta a los demas procesos civiles. Es importante recalcar la visién que con
respecto al juez posee el doctor Rogelio Llerena Quevedo, quien sefiala que:
“el juez interprete y administrador ecuanime de la justicia, solo puede ser
comprendido como uno entre los mejores seres humanos. Esto implica que
atin siendo el mejor, sigue siendo humano y, por lo tanto susceptible de error.
Por tales razones, debe siempre tener como gufa un Cédigo de ética que sirva
de guia para un buen juez” (Llerena Quevedo, Rogelio).

Palabras Clave: Derecho procesal de familia - Interés superior del nifio
- Modelo de interpretacién dindmica - Catdlogo minimo de derechos -
Convencién sobre los derechos del nifio - Objetividad - Estado de justicia.

Abstract

Family Procedural Law has been consolidated in the last decade as scholar
doctrinary opinions have acknowledged its own characteristics and
peculiarities, and the existence of self-governing principles, as well the
requirement to have a judge specialized in this kind of proceedings, with a
legal-technical training in family matters, and with a perspective different
from the other civil actions. It is important to point out Rogelio Llerena
Quevedo’s view as to the role of a judge. He states that: “an unbiased judge
interpreting and administering justice could only be taken as one of the best
human being. This implies that even if he is the best, he is still human, and
therefore, capable of making mistakes. Based on those reasons, there should
always be a Code of Ethics as a guide for a good judge”.

Key words: Family Procedural Law - Superior interest of children - Dynamic
interpretation model - Minimum rights table - Convention on the Rights of
the Child - Objectivity - Rule of justice.
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1. INTRODUCCION

Los afios setenta, tanto Espafia como Italia mostraron la apertura a las in-
teresantes transformaciones de los procesos laborales y de familia, pues se
empez6 a privilegiar el debate y el contradictorio, privilegiando el principio
de inmediacion, efectivizando la bilateralidad e igualdad de trato. Desde tal
perspectiva configuran las garantias nacionales e internacionales del proceso
justo.

“El compromiso del derecho procesal moderno es con la persona, con
el hombre consumidor de la justicia, el incapaz y el desprotegido. En la
dimension de estas controversias todas ellas se visten con una llamativa
luminosidad que permite registrar a los procesos familiares en lo avanzado
del renovado derecho procesal que va tomando cabal posicién al confirmar el
transito manifiesto del Estado de derecho al Estado de justicia”!.

Un analisis moderno de los contenidos de los temas mas frecuentes en la esfera
del derecho de familia, constituye su espesor, versatilidad y transmutacién.

El derecho procesal se halla ante dos retos cada vez mas sofisticados, la
sociedad sumida en riesgos mds agobiantes y de otra escala (internet,
comunicacién global, delincuencia, corrupcién generalizada, pornografia,
etc.), que excluye de las teorias y operadores de cualquier actitud quietista
y evasiva, desoyendo el torrente de criticas y el clamor que nos insta a no
demorarnos, a superar el inmovilismo de la justicia y a su mala receptividad
en el seno de la comunidad, que pareciera, solo sabe hacer camino como un
andar divorciado de la aceleracién del contexto.
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Se viene marcando con insistencia los profundos cambios ya acaecidos en la
alborada de una nueva cultura juridica que coloca a los fenémenos juridicos
familiares en el objeto de un estudio dindmico de tales hechos familiares, los
mismos que deben ser analizados, tratados con una metodologia propia y
pautas hermenéuticas de otra altura y en otro contexto y en muy diferente
estima, por el privilegio de los valores y principios.

2. CARACTERISTICAS PECULIARES DE LOS PROCESOS DE
FAMILIA

“Se puede afirmar que los procesos de indole familiar tienen especialisimas
caracteristicas que no albergan otros procesos y los cuales se detalla”*

a) Peculiaridades de los litigios: que genera el uso marcado de la técnica de
la conciliacion y de la mediacién, como etapa previa necesaria y de logros
autocompositivos llamativos, pues se privilegia la sensatez y se deben
apagar las pasiones.

b) Audiencias especiales: que permitan tener un contacto directo con las
partes involucradas, necesitando ademéas de conocimientos juridicos, de
conocimientos de psicologia y pedagogia.

c) Presencia necesaria de 6rganos de apoyo: asistentes sociales, analistas del
campo social, psicélogos, etc.

d) Integracién multidisciplinaria: que se arropa en conocimientos de diversos
origenes que operan y reactivan de manera acumulativa, pues no es solo
el derecho el que abastece la razonabilidad a la funcién jurisdiccional.

e) Una permeable tarea hermenéutica finalista y previsora de lo que
eventualmente pueda suceder: todo ello a fin de impedir que se agudicen
los conflictos anteriores, pues deben ser resueltos de manera oportuna.

f) La presencia de la prueba cientifica: que cada dia se hace mas gravitante.

3. PRINCIPIOS DEL PROCESO DE FAMILIA

El derecho de familia en su tramitacién cuenta con principios propios y
ademas principios comunes al derecho procesal, y que concurren para darle
una particular fisonomia, no tanto por las formas que lo revisten, como por
la intensidad, la extensién y la generalizacién con que aparecen reunidos y
aplicados, todo lo cual contribuye a conformar un proceso singular que goza,
ademads, de una incipiente autonomia cientifica e incluso legislativa. Ademas,
resulta gravitante la labor de un juez especializado en temas de familia y
especialmente en temas de nifios y nifias, “[...] pues su intervencién en torno
al uso de los instrumentos 16gicos, resulta de la distincion entre razonamiento
decisorio y razonamiento justificativo”?.
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Segtin Jorge Kielmanovich, son inherentes al proceso de familia los siguientes
principios:

a) Gratuidad y acceso a la justicia

Los procesos de familia por regla general estdn exentos del pago de tasas
judiciales y otros derechos. Por otra parte y en cuanto al régimen de las costas,
se afirma que una tendencia a prescindir para su imposicién, del “principio de
la derrota”, pues la intervencién del juez es para solucionar un problema de
orden familiar y en donde inclusive existan involucrados menores de edad.

b) Publicidad de los procedimientos

La acentuacién del caracter ptblico de los procedimientos, con las excepciones
reguladas expresamente cuando se afecten derechos a la intimidad o derecho
de menores.

c¢) Inmediacion, oralidad, privacidad y acentuacién de la funcion
conciliadora

“Los intereses comprometidos en el litigio de familia torna imperioso,
conveniente y necesario, el contacto directo del juez con las personas que
intervienen en el proceso, de modo de procurar y alcanzar, asi un conocimiento
de primera mano de los hechos debatidos y de los sujetos involucrados en el
proceso, contacto que se propone en lineas generales a partir del sistema de
las audiencias preliminares y conciliatorias”*. Asi tenemos, por ejemplo, en
los procesos de tenencia de menores, régimen de visitas, autorizacion para
contraer matrimonio, etc.

d) Aplicacion del principio del favor probationis

El principio del favor probationis de escaso desarrollo doctrinario y
jurisprudencial explicito, pero de inocultable aplicacién en nuestro medio,
supone que en caso de objetivas dudas y especialmente de dificultades
probatorias (como sucede en los procesos de familia) habra de estarse por un
criterio amplio a favor de la produccién, admision y eficacia de las pruebas,
teniendo en consideraciéon que los hechos llamados a constituirse en objeto de
las mismas, normalmente ocurren en la intimidad del hogar, y en su caso, en
presencia de testigos comprendidos dentro de la generales de la ley, extremo
que obliga a valorar el comportamiento omisivo en tal contexto como prueba
en contra.
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e) Oponibilidad erga omnes de la sentencia

Con relacién a las sentencias que se refieren al Estado y capacidad de las per-
sonas se predica su eficacia erga omnes, en base a la indivisibilidad del estado
de familia y orden ptblico.

Sobre el particular, entiende Zannoni que, el problema de la oponibilidad
del estado de familia no contrapone los efectos relativos de la cosa juzgada,
porque el titulo que la sentencia constituye o modifica siendo oponible erga
omnes, puede nuevamente ser impugnado por quienes no intervinieron en el
proceso y a los cuales no alcanza la cosa juzgada.

f) Cooperacion interdisciplinaria

El conflicto de familia normalmente involucra no solo a sus protagonistas,
sino a los integrantes del grupo familiar conviviente, razén por la cual se es-
tablece la cooperacién interdisciplinaria para solucionar o prevenir el agra-
vamiento o extension del problema, mediante la intervencién de asistentes
sociales, psic6logos, etc., adscritos al tribunal o juzgado o designados de oficio
0 a peticién de parte.

g) Simplificacién de los procesos cautelares

En los procesos de familia, las medidas cautelares adquieren un peculiar con-
torno, verificAndose profundas modificaciones dado su cardcter instrumental; a
su proveimiento inaudita parte; a los presupuestos que hacen su admisibilidad y
ejecutabilidad; a la facultad del 6rgano para ordenarlas de oficio; a la disponibi-
lidad inmediata de su objeto; y, por fin, a su no sujecién normativa a términos
de caducidad. Ejemplo: la asignacion anticipada de alimentos, la internacién
preventiva de menores en algtin establecimiento designado por el juez.

Conviene recordar que la concreta conceptualizacién de una medida como
“cautelar”, no es una cuestién académica dentro del procedimiento general,
pues constituye una medida anticipada que sin lugar a dudas traera beneficios
para el sujeto o sujetos protegidos y que tratandose de menores, resulta de
prioritaria atencion.

h) Principio de la perpetuatio jurisdictionis
Por este principio deben promoverse asi ante el juez que entiende o entendi6

el juicio de divorcio o separacién personal, las cuestiones conexas o procesos
cautelares e incidentales.
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i) Elinterés superior del nifio

La Convencién sobre los Derechos del Nifo, sienta el principio de que en
toda actuacion judicial debe velarse por el interés superior del nifio, formula
que opera en causas, “tanto concernientes al derecho de familia como ajenas
a dicha materia”, sea que aquel intervenga en calidad de parte procesal (por
ejemplo en la reclamacion de filiacién) o ya sea como simple tercero, mas alla
de que el mismo pueda verse, no obstante, alcanzado por el referido conflicto
(proceso de divorcio separacion, nulidad de matrimonio, etc.).

El interés superior del nifio, se constituye de tal suerte en una valiosa y
esencial herramienta para la resolucion de los conflictos judiciales que pudiese
comprometer o afectar a las personas, derechos e intereses de los menores,
con una virtualidad y extension que, a la par de encontrarse en permanente
evolucioén, se vislumbra de una riqueza inconmensurable, sin perder de vista
su incidencia en nuestro ordenamiento sustantivo.

4. CONSIDERACIONES PROCESALES SOBRE DERECHO DE
FAMILIA

En la interpretaciéon de asuntos de indole familiar, resulta de vital
importancia, tener en cuenta los modelos de interpretacién juridica que al
respecto nos informa la Casacion N° 2414-2006-CALLAO (relativa a un caso
sobre divorcio por causa de separacién de hecho) que detalla los diferentes
modelos de interpretacion juridica, pues superada satisfactoriamente la etapa
del saneamiento procesal, el juez vuelca todo su conocimiento juridico a la
solucion del conflicto, y en el caso concreto, la separacién de hecho motiva
que el juez utilice toda su apreciacion razonada sobre el caso concreto, sin
perder de vista los precedentes jurisprudenciales sobre casos similares, pero,
ademas, no puede perderse de vista los modelos de interpretacién juridica,
que en el caso de la separacion de hecho, debera tener siempre presente, al ser
una causal muy amplia y compleja:

Los modelos de interpretacién juridica reconocidos preponderantemente son
dos:

a) El modelo de interpretacion estatica

Segtinel cualelmodelo deinterpretaciéonjuridica persigueindagarlorealmente
querido por el legislador, esto es determinar la voluntad del legislador.
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b) Modelo de interpretacién dinamica

Segtn el cual el objetivo de la interpretaciéon no es la voluntad del legislador
sino la voluntad de la ley®.

En un Estado democratico y social de derecho, atn la actividad hermenéutica
de las normas debe sujetarse al principio de separacion de poderes; en conse-
cuencia, el juez no puede sujetarse a la voluntad del legislador, es decir, el juez
no puede actuar como “la boca que pronuncia las palabras de la ley”, como
antiguamente se postulaba; por el contrario, esta llamado a aplicar y a inter-
pretar la norma juridica en un contexto social determinado, en un tiempo y
lugar en donde operan los factores sociales, econdémicos, politicos, culturales,
entre otros, pues el derecho vigente regula las relaciones juridicas emergentes
en dicho contexto. Por ello considero que los magistrados, en la actividad inter-
pretativa, debemos seguir principalmente el modelo dindmico, y en forma se-
cundaria, el modelo estatico, para efectos de conducir eficazmente, no solo a de-
terminar la voluntad objetiva de las normas, sino ademas, concretar los valores,
fines y principios vigentes en un sistema juridico determinado: principalmente
el sistema material de valores que reconoce y consagra la Constitucion Politica
del Estado y de la concrecién del valor justicia en el caso concreto.

5. CONSIDERACIONES PROCESALES EN MATERIA DE DERECHO
DE FAMILIA APLICANDO EL MODELO DE INTERPRETACION
DINAMICA

A continuacion se enumera algunos casos en las que el juzgador debe aplicar
el modelo de interpretacién dindmica, a partir de las siguientes normas:

a) El articulo 88° del Cédigo de Nifios y Adolescentes: los padres que no
ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hijos, para lo cual
deberan acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o laimposibilidad
del cumplimiento de la obligacion alimentaria.

b) El articulo 345-A del Cédigo Civil: para invocar el supuesto del inciso 12
del articulo 333° del Cédigo Civil, el demandante debera acreditar que se
encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras que
hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.

c) Elarticulo 137° del Cédigo de Nifios y Adolescentes: el juez esta facultado
para fijar la pension de alimentos dentro del mismo proceso en los casos
de litigios de patria potestad, tenencia, régimen de visitas, etc.

d) El articulo 370° del Cédigo Procesal Civil: que, consagra el principio de
la reformatio in peius o de prohibicién de reforma en peor; por el cual si
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una parte recurre en apelaciéon de una resolucioén, el superior solo puede
reformar la resolucién a su favor, jamas en su contra. En materia de
proteccién de ninos no resulta aplicable (Casaciéon N° 756-2005-Puno).

e) El articulo 84° inciso c) del Cédigo de Nifios y Adolescentes: prevé que
para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio o nifa, debera
sefialarse un régimen de visitas. Esta norma es imperativa o facultativa.
Qué sucede si en un proceso de tenencia no se demand¢ el régimen de
visitas: Casacion N° 3172-2005-Lima.

f) El articulo 85° del Cédigo de Nifios y Adolescentes: el sefior Juez debe
escuchar la opinién del nifio y tener en cuenta la del adolescente.

g) Resolucion Legislativa N° 28246 que aprueba la “Convencién Interame-
ricana sobre Restitucion Internacional de Menores”, suscrita en la ciudad
de Montevideo - Uruguay, el 15 de julio de 1989, de conformidad con los
articulos 56° y 102°, inciso 3, de la Constitucion Politica del Perta. Conven-
cion ratificada por el articulo 1° del Decreto Supremo N° 058-2004-RE,
publicado el 10 de septiembre de 2004. La presente Convencién entré en
vigencia para el Perd el 1 de abril de 2005.

En todos los casos enumerados, el Juez Especializado de Familia debe aplicar
el modelo de interpretacién dindmica, es decir, no aplicando restrictivamen-
te lo descrito por el legislador y plasmado a través de dichas normas, sino
por el contrario, confrontar todo su conocimiento especializado en la solucién
de la controversia de indole familiar, y en el caso de intervenir menores de
edad, privilegiando la correcta aplicacién del principio del interés superior
del nifio.

6. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA INTERPRETACION DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El interés superior del nifio, constituye un concepto juridico indeterminado.
En efecto, en el articulo 3° primer parrafo, de la Convencién, “el interés su-
perior del nifio”, aparece tipificado, expresado legalmente como concepto
juridico indeterminado, por medio de una clausula general con la que se le
establece como principio y también como mandato o expresién concreta para
supuestos de hecho especificos.

Coincidentemente, el Tribunal Constitucional ha precisado que el interés
se expresa concluyentemente como valor que una cosa posee en si misma y
como la consecuencia de la inclinacién colectiva hacia algo que resulta atrac-
tivo, apreciable y atil.
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En primer término, se debe partir de la idea matriz de que “el interés superior”,
a efectos juridicos, estd inicialmente en la proteccion de sus derechos
fundamentales, y al individualizarlo habra de garantizarsele, a través de las
opciones y decisiones que se adopten, los bienes y valores en que se encarnan
esos derechos fundamentales.

“El interés superior del nifio y del adolescente debe ser concebido como una

exigencia para que las autoridades no solo se queden en dictar normas o

politicas gubernamentales en abstracto, sino que deben velar por que la estricta

observancia de ellas redunde en los nifios y adolescentes, responsabilidad
.z . . ”6

también aplicable a la comunidad”®.

Ante ello, dicho Tribunal ha aplicado el interés superior del nifio en distintas
situaciones:

a) Elinterés superior del nifio y el derecho a vivir en familia

El Tribunal Constitucional resolvié un caso en el que, sin mencionar
expresamente la norma citada, se refiri6 a los alcances de su contenido’.

Se trata de un proceso de hébeas corpus que siguiera dofia Lady Rodriguez
Pandero contra la Ministra del Ministerio de Promocién de la Mujer y Desarro-
llo Humano y el Jefe de la Oficina de Adopciones, con el objeto de que le sea en-
tregada la menor L.E.P.D.L.R, de 3 afios y 6 meses de edad, quien se encuentra
internada en la Aldea Infantil “Virgen del Pilar”, de la ciudad de Tarapoto.

Dicha menor, a los pocos dias de nacida fue entregada por su madre biol6gica
a la demandante para que la crie como su hija, la misma que la registré como
tal ante la Municipalidad de Mariscal Caceres. Después de dos afos, la madre
biolégica reclamé a su hija y la denuncié por rapto de menor. La demandante,
al haber sido condenada en primera instancia en el proceso que se menciona,
procedi6 a entregar a la madre bioldgica, con intervencién del fiscal provin-
cial. Sin embargo, ninguno de los padres bioldgicos cumplié sus obligaciones
y posteriormente, entregaron a dicha nifia a sus abuelos paternos, quienes
tampoco asumieron responsabilidad alguna, teniéndola en completo estado
de abandono.

Ante tales hechos, el Tribunal Constitucional aprecia la demostracién de
solidaridad de la demandante para con una recién nacida, en delicado estado
de salud y abandonada por su madre biol6gica, mientras que la demandante
le brindé amor, cuidados y proteccion.
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Al respecto el Tribunal, teniendo en consideracién que la Constitucién esta-
blece que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, y
que tanto la comunidad como el Estado protegen especialmente al nifio en si-
tuacién de abandono; y asimismo, que el Cédigo de los Nifios y Adolescentes
prescribe que en toda medida que adopte el Estado concerniente al nifio, se
considerara el interés superior de este y el respeto a sus derechos, y que todo
menor tiene derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de una familia,
declarando, por ende, fundada la demanda y ordend que la nifia debe ser
entregada a la demandante.

Se advierte que, el Tribunal ha concebido al interés superior del nifio como un
interés auténomo, como el tinico relevante en este contexto social y normativo,
de forma que debe sobreponerse a cualquier otro.

b) El interés superior del nifio y el derecho a la educacion

Aqui los problemas se han presentado en los casos en que los directores de
los centros educativos (estatales y particulares), han impedido (negando o
cancelando la matricula), que nihos sigan estudios escolares, afectando el
derecho a la educacion de estos tltimos.

Al respecto, el articulo 28° de la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
sefiala expresamente que: “Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a
la educacién y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones
deigualdad de oportunidades ese derecho, deberan en particular: a) Implantar
la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos [...], d) hacer que todos
los nifios dispongan de informacién y orientacién en cuestiones educacionales
y profesionales y tengan acceso a ellas, e) Adoptar medidas para fomentar la
asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar”.

Es asi que el Tribunal, en la Sentencia N° 052-2004-AA /TC, la cual se trata de
la accién de amparo que interpone doha Martha Elena Cueva Morales a favor
de su menor hijo J.J.C.C. de siete afios de edad, y la dirige contra Richard
Astiquilca Mayhuire, Director de la Escuela Primaria de Menores N° 5006,
alegando que se le ha lesionado el derecho a la educaciéon del favorecido,
pues el demandado se ha negado a ratificar su matricula en el referido Centro
Educativo.

Previamente el Tribunal precisa que, resulta indiscutible que, si efectivamente

el demandado hubiera impedido que el beneficiario se matriculara para seguir
en el siguiente afio escolar, se habria afectado el derecho a la educacién del
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favorecido; siendo que no solo se trata de un deber de los padres para con sus
hijos, sino también un derecho (el de la educacion) que cabe oponer y exigir
al Estado.

“Si la Constitucion ha establecido que los padres tienen el deber de brindar
educaciéon a sus hijos, respecto al Estado ha declarado que este estd en la
obligacién de proteger especialmente al nifio y al adolescente. Naturalmente
esta protecciéon especial implica primeramente la obligaciéon de permitirle
ingresar a un centro educativo, asi como que se adopten todas las medidas
necesarias y oportunas destinadas a impedir que nadie se vea impedido
de recibir educacién adecuada por razén de su situacién econdmica o de
limitaciones mentales o fisicas”. Evidentemente, se incumple ese deber
especial, por ejemplo, cuando el Estado, a través de sus 6rganos y funcionarios
competentes, niega a un menor la posibilidad de continuar sus estudios, sin
existir motivos razonables para ello.

En esta resolucion, el Tribunal resalta el valor instrumental del articulo 3.1.
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, a tenor del cual: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones ptblicas y
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendra seré:
el interés superior del nifio”.

c) Elinterés superior del nifio y el derecho a la libertad personal

Se trata de un proceso de habeas corpus interpuesto por don Donato
Villacorta Sanchez a favor de su hijo Alex Evert Villacorta Oviedo, contra la
titular del Segundo Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia del
Cusco, solicitando se disponga la inmediata libertad del beneficiario, quien se
encuentra internado en un centro de rehabilitacién de menores, desde el 04 de
noviembre del afio 2002 hasta la fecha de la interposiciéon de la demanda, sin
que se haya resuelto su situacién juridica.

El demandante refiere que su hijo fue injustamente comprendido en la
investigacion por el presunto delito contra la libertad sexual en agravio de
una menor, en la cual, la demandada dispuso su internamiento en un centro
de menores, lugar donde se encuentra detenido méas de ocho meses, lo que
contraviene el articulo 221° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

El Tribunal sefiala que, en general, el habeas corpus es un mecanismo procesal
especifico de tutela de la libertad y seguridad personal y derechos conexos;
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siendo que, en el presente caso, se estd ante un habeas corpus traslativo, cuando
se mantenga indebidamente la privacién de la libertad de una persona, o se
demore la determinacién jurisdiccional que resuelva la situaciéon personal del
detenido. En tal sentido, son materia de analisis los plazos en los que se ha
llevado a cabo la investigacion a que se encontraba sujeto el beneficiario. De
dicho andlisis se desprende, que han transcurrido mas de siete meses desde
el internamiento del menor sin que hubiera concluido el procedimiento;
en consecuencia, el plazo maximo de cincuenta dias se encontraba vencido
en exceso. Por tales consideraciones e invocando al articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el Tribunal declar6
fundada la demanda, es decir, recoge el articulo 37° de la Convencién sobre los
Derechos del Niho, el cual reconoce el derecho del nifio a ser protegido contra
la privacion ilegal o arbitraria a su libertad, pudiendo impugnar la legalidad
de tal medida ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente
e imparcial. Asi se sefala que los Estados partes velardn porque: b) ningtn
nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el
encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevaran a cabo de conformidad
con la ley y se utilizara tan solo como medida de tltimo recurso y durante un
periodo maés breve que proceda.

7. DETERMINACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO PARA EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

“Finalmente luego de la revision de las sentencias del Tribunal Constitucional,
aunque puede ser poco arriesgado hacerlo, permite realizar el planteamiento
de indicaciones concretas que se detallan a continuacion”8:

a) El interés superior del nifo, exigird proveer en primer lugar a sus
problemas inmediatos y més graves (salud, educacion, libertad personal,
etc.)

b) En la concrecién de ese interés y con la pretensiéon de garantizarle sus
derechos fundamentales, habra de conjugarse, por principio einicialmente,
las necesidades presentes con las futuras que quepa razonablemente
proveer.

c) Es preciso incentivar la autonomia personal y funcional en la definicién
de su interés, por ello la alternativa que se elija, debe ser aquella que haga
efectivo el ejercicio de sus derechos fundamentales.

d) Laobjetividad que se demanda al momento de apreciar el interés superior
del nifio, es un requisito consustancial para determinar lo mas favorable,
lo mejor al resolver el caso (el criterio de objetividad esta referido a tomar
conocimiento de la opinién del nifo, a conocer qué trato le brindan las
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personas de su entorno, familiares, conocidos, a la empatia con estas
personas para con él, a las condiciones econémicas y sociales que le rodean,
al grado de desarrollo educativo alcanzado, etc.) entre otros aspectos.

8. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL PROCESO CIVIL,
TUTELAR Y DE FAMILIA

Ahora bien, luego de haber analizado, el principio del interés superior del
nifilo desde una perspectiva formal, amplia, legislativa-jurisdiccional y de
implicancia general, debe abordarse la intervenciéon de tal principio en
el contexto del proceso civil peruano y su comprensién por parte de los
operadores jurisdiccionales.

Sin lugar a dudas, el proceso civil peruano, es eminentemente formal,
debiéndose cumplir con todos los requisitos de procedibilidad y admisibilidad
que exige nuestra norma procesal civil, teniendo como sustento para el
planteamiento de diversas acciones, el sustento normativo, que para tal efecto,
otorga, tanto el Cédigo Civil, como el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Es alli que todo proceso civil, debe en primer término cumplir con garantizar
el derecho de las partes intervinientes, y en el marco de la observancia de un
debido proceso.

Sin embargo, y contando para ello con la experiencia profesional, asi como
la experiencia procesal de la comunidad juridica, se puede advertir que
en los procesos civiles y en los cuales se encuentran inmersos menores de
edad, efectivamente se garantiza el irrestricto derecho de defensa de los
involucrados (partes procesales), se garantiza el cumplimiento irrestricto del
debido proceso y ademas se cumple a cabalidad con los requerimientos tanto
procesales como sustantivos; sin embargo, se deja de lado al verdadero autor
del proceso, como es el menor de edad, siendo en muchos casos, el verdadero
perjudicado; es decir, en tal situacién, no se toma en cuenta el principio del
interés superior del nifio; o se tiene una distorsion del significado de dicho
principio.

Ello ocurre muy a menudo en la etapa de conciliacién, en donde el juez en
ejercicio de sus atribuciones, trata de solucionar el conflicto suscitado (tenencia
de un menor, alimentos, régimen de visitas, etc.), proponiendo una férmula
de conciliacién que resuelva en definitiva la controversia, sin tener una visién
clara y amplia de los hechos controversiales, escuchando tinicamente a las
partes involucradas, sin siquiera escuchar la opinién del menor. En otras
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situaciones, el juez adelanta opinion, al proponer una férmula de conciliacién,
la cual no resulta beneficiosa para el menor; y, finalmente en otras, se advierte
con suma claridad que, la férmula de solucién propuesta por el juez, no
armoniza con lo resuelto en definitiva por el magistrado.

En un analisis exhaustivo del actuar del juez en el proceso civil de familia, se
puede apreciar que, su actuacion en tal etapa resulta importantisima y a la vez
complicada, por cuanto debe valorar anticipadamente el caso concreto.

Sin embargo, resulta necesario una comprensioén cabal a cargo del juez, del
significado integral del principio del interés superior del nifio; asimismo,
resulta de suma importancia, comprender lo trascendente de su actuacion
en tal etapa procesal, pues el principio del interés superior del nifio, no es
un mero principio enunciativo que debe ser invocado por doquier, o cuando
haya dificultad de escoger un presupuesto normativo que encuadre en tal
o cual situacién, ni tampoco debe utilizarse de manera equivoca. Por el
contrario, dicho principio debe ser conocido y comprendido a cabalidad,
en su verdadera dimensién y de contenido supralegal, debe ademas
comprenderse con ello, las garantias y resultados que emanan de un debido
proceso judicial, el respeto de todos los principios que inspiran la funcién
jurisdiccional, teniendo siempre como visién orientadora al menor de edad,
pues recién alli, se podra hablar de un debido proceso con el respeto de
todas las garantias y principios que consagra nuestra Constitucion Politica.

“Al Poder Judicial y en su caso al Tribunal Constitucional, normalmente le
cabe un papel subsidiario: le corresponde actuar cuando los demés poderes
incumplan con las obligaciones a su cargo, sea por su propia accién, por no
poder evitar que otros particulares afecten el bien que constituye el objeto
del derecho, o por incumplir con las acciones positivas debidas. Pero en el
caso concreto de los nifios y adolescentes es imprescindible que se ponga
a trabajar activamente desde ahora mismo. No se necesita un juez “boca
de ley” sino un activista judicial, que dé sentido a todos y cada uno de los

derechos fundamentales, entendiendo el significado de la Constitucion”’.

9. CONCLUSIONES FINALES

a) El derecho procesal de familia se ha consolidado en la tltima década
como ente protector de la familia, nifio, nifia y adolescente.

b) Elderecho procesal es la base dela consolidacién de esta rama del derecho,
pero no debe perderse de vista que esta tltima cuenta con caracteristicas
y elementos propios y cuyo sustento son valores y principios éticos.
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c) El modelo de interpretacién juridica dinamica es el modelo a seguir por
un Juez Especializado de Familia, si desea administrar justicia en materia
familiar tutelando el derecho de nifos, nifias y adolescentes.

d) Elprincipio del interés superior del nifio debe ser conocido y comprendido
a cabalidad, en su verdadera dimension y de contenido supralegal, y al
momento de su apreciacién debe primar la objetividad, como un requisito
consustancial para determinar lo més favorable para un menor al resolver
un caso determinado.

Palacio, Lino y Roland Arazi. Derecho procesal de familia. T. I. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores, 2002,
pp. 16-17.

Morillo, Augusto. La influencia de los procesos de familia sobre la litigacién civil, citado por Palacio, Lino y Roland
Arazi. Ob. Cit., p. 17.

Taruffo, Michele. La motivacion de la sentencia civil. Mexico: Editorial del Tribunal del Poder Judicial de la
Federacion, 2006, p. 124.

Kemelmajer De Carlucci, Aida. Principios procesales y tribunales de familia, citado por Palacio, Lino y Roland
Arazi. Ob. Cit., p. 32.

Placido Vilcachagua, Alex. Las causales de divorcio y separacion de cuerpos en la jurisprudencia civil. Lima: Gaceta
Juridica, 2008, pp. 213-216.

Montoya Chavez, Victor Hugo. Derechos fundamentales de los nifios y adolescentes. El interés superior del niiio y
adolescente y la situacion de abandono en el articulo 4° de la Constitucion. Lima: Grijley, 2007, pp. 50-53.

7 Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 2165-2005-HC/TC, de fecha 14
de octubre de 2002.

Placido Vilcachagua, Alex. Temas de derecho de familia y del nifio. Elaborado en el XIII Convocatoria de cursos
a distancia para magistrados — Academia de la Magistratura, 2007, p. 160.

® Montoya Chévez, Victor Hugo. Ob. Cit., pp. 288-289.

Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 3, N°5 /2009 193



	portada.pdf
	Página 1

	conraportada.pdf
	Página 6

	portada.pdf
	Página 1




