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RESUMEN

La presente investigacién pretendié analizar la conveniencia de
tomar la opinién del menor para decidir sobre su autorizacion de viaje
pues, como criterio jurisprudencial, no se ha delimitado sobre qué
parametros de valoracion puede advertirse la madurez de dicha opinion,
puesto que el principio interés superior del nifio exige al érgano judicial un

deber de proteccion.

Teniendo en cuenta que la autorizacién de viaje del menor es un tema
que el legislador lo ha tratado sin realizar mayor andlisis, por lo que
nuestra legislacion no es suficiente para regular las diversas situaciones
que se suelen presentar respecto a la autorizacion de viaje a nifios o
adolescentes. Es pues, una realidad compleja y dramatica porque limita el
derecho a la libertad de transito de los nifios y adolescentes para salir del
pais. La presente investigacion esta orientada a establecer mecanismos o
criterios para modificar y ampliar el articulo 112 del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes porque encontramos vacios legales.

Palabras clave: proceso de autorizacion de viaje, interés superior del

nifo y adolescente.



ABSTRAC

The present investigation tried to analyze the convenience of taking the
opinion of the minor to decide on his travel authorization because, as
jurisprudential criterion, it has not been delimited on which parameters of
valuation can be noticed the maturity of said opinion, since the principle of
supetrior interest of the child requires the judicial body a duty of protection.
Bearing in mind that the child's travel authorization is an issue that the
legislator has addressed without further analysis, so that our legislation is
not sufficient to regulate the various situations that are usually presented
regarding the authorization of travel to children or teenagers. It is therefore
a complex and dramatic reality because it limits the right to freedom of
movement of children and adolescents to leave the country. The present
investigation is oriented to establish mechanisms or criteria to modify and
expand article 112 of the Code of Children of Adolescents because we
find legal gaps.

Key words: travel authorization process, best interests of the child and

adolescent.

Key words: travel authorization process, best interests of the child and

adolescent.
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INTRODUCCION

El derecho a la libertad de transito es la potestad que tiene toda
persona de entrar y salir de un pais, a desplazarse libremente en el
territorio nacional, a fijar su domicilio dentro de él, asi como también
cambiarlo, a permanecer en este, a movilizarse de un lugar a otro y
a salir del pais sin limitaciones, salvo las restricciones que establece
la ley. ElI ordenamiento juridico peruano regula este derecho de la

forma que se pasara a explicar a continuacién.

La doctrina de la proteccion integral permite salvaguardar y
garantizar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en todas
sus areas de desarrollo, para que de manera efectiva puedan

respetarse sus derechos.

De esa forma, el analisis de una controversia constitucional de los
derechos del nifo debe realizarse a raiz del interés superior del nifio,
de la nifa y del adolescente, el cual posee fuerza normativa y, en la
presente unidad de analisis, debe ser concebido como punto de
interpretacion de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes. Es decir, en los procesos de autorizacion de viaje, los
jueces evaluan los intereses tanto de los adultos como de los nifios
quienes manifiestan su voluntad en querer salir del pais. Entonces,
tras evaluar y sopesar los medios probatorios que se presenten, los
jueces priorizan el interés superior del nifio, haciendo efectivo el
derecho de los nifos a la libertad de transito, al esparcimiento, al
descanso, al juego y a las actividades recreativas. Asimismo, el

derecho a que el nifio deba ser escuchado.

El articulo 4 de la Constitucion Politica del Perd de 1993 (en
adelante “Constitucion”) consagra este principio el cual hace alusion
a que el Estado brinda una proteccion especial a las nifas, nifios y
adolescentes (en adelante se les llamara de manera facultativa y por
efectos practicos “menores de edad”) al encontrarse en una
situacion de vulnerabilidad (como es el abandono); sin embargo, si

realmente ello fuese asi, no se justificaria su intervencion de
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proteccion especial en casos en los cuales dichas nifas, nifios y
adolescentes no se encontrasen en tales situaciones, por lo que se
concluiria que el Estado solo entraria a tallar cuando estén en una

situacion irregular

La investigacion se desarrollé en cuatro capitulos, siendo estos lo

siguientes:

CAPITULO I: Problema de la investigacion, donde podemos
encontrar la realidad problematica, formulacion del problema,
objetivos, justificacion y limitaciones, hipotesis, variables.

CAPITULO II: Marco Teoérico, que son las bases doctrinales mas
relevantes, analisis de casos concretos y expedientes en su resolver

por el érgano judicial.

CAPITULO Ill:Marco Metodoldgico, corresponde al tipo de

investigacion, el enfoque y su alcance.

CAPITULO IV: Resultados, donde se aprecian los analisis de los
documentos, sentencias, y casos que forman parte de |la

investigacion.

CAPITULO V:Desarrolla el analisis y la discusion de los resultados,
los cuales son las interpretaciones juridicas de la doctrina en

estudio.
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1.1.

CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La presente investigacion busca analizar la autorizacion de viaje de
un menor, teniendo en cuenta que es un tema que un legislador lo
ha tratado sin realizar mayor analisis, por lo que nuestra legislacion
no es suficiente para regular las diversas situaciones que se suelen
presentar respecto a la autorizaciéon de viaje a nifios o adolescentes.
Es pues una realidad compleja y dramatica porque limita el derecho
a la libertad de transito de los nifios y adolescentes para salir del
pais generando la total indefensién y vulnerabilidad a los nifios y
adolescentes, precisando que el articulo 112 del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, que regula la autorizaciéon en via judicial, deba ser
efectiva y le brinden realmente proteccion. (Ledesma, 2011, p. 389)
Teniendo en cuenta que de acuerdo con la interpretacion del
magistrado Luis Sucre (2016), este principio constituye: “Un principio
vinculante para todos aquellos que puedan influir o tomar decisiones
respecto a situaciones en la que deban resolverse cuestiones que de
un modo a otro, afecten a nifios y adolescentes”. (p. 39)

Asimismo, se consagra como un principio inspirador que sirve para
la solucién de conflictos de interés entre un nifo y otra persona,
donde priman los intereses del primero. Todo ello implica que este
principio favorece la proteccién de los derechos del nifio y el lugar
central que ocupa en la convencién constituye un valioso aporte a la

ideologia de los derechos del nifio.

En ese sentido, correspondera a los Estados velar en cualquier
medida adoptada por instituciones publicas o privadas relativas a los
nifos, asi como en cualquier conflicto en el que estos se vean
involucrados, se dé atencion prioritaria al interés superior del nifio

como consideracion primordial. El interés superior del nifio es la
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premisa fundamental de la doctrina de la proteccién integral; vale
decir, es la base para la interpretacion y aplicacion de la normativa
para los nifos, las nifias y los adolescentes, al establecer lineas de
acciéon de caracter absoluto para todas las instancias de la sociedad
y limitando la discrecionalidad de sus acciones. En ese orden de
ideas, se establece que frente a algun menoscabo ocasionado por
un supuesto interés de un adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo; en razén de la necesidad de defender los derechos de
quienes no pueden ejercerlos personalmente por si mismos, y que
por la etapa de desarrollo en que se encuentran, no pueden oponer
resistencia o responder a alguna lesion a sus derechos.
(Kemelmaijer, 2009, p. 79)

La doctrina de la proteccion integral permite salvaguardar y
garantizar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en todas
sus areas de desarrollo, para que de manera efectiva puedan

respetarse sus derechos.

De esa forma, el analisis de una controversia constitucional de los
derechos del nifio debe realizarse a raiz del interés superior del nifio,
de la nifa y del adolescente, el cual posee fuerza normativa y, en la
presente unidad de analisis, debe ser concebido como punto de
interpretacion de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes. Es decir, en los procesos de autorizacion de viaje, los
jueces evaluan los intereses tanto de los adultos como de los nifios
quienes manifiestan su voluntad en querer salir del pais. Entonces,
tras evaluar y sopesar los medios probatorios que se presenten, los
jueces priorizan el interés superior del nifio, haciendo efectivo el
derecho de los nifios a la libertad de transito, al esparcimiento, al
descanso, al juego y a las actividades recreativas. Asimismo, el

derecho a que el nifio deba ser escuchado.

Por otro lado, el objetivo del interés superior del nifio es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la
Convencidn, y el desarrollo integral del nifio (desarrollo fisico, moral,
espiritual, psicolégico, mental y social del nifio). De acuerdo a la
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Observacion General N° 14 aprobada por el Comité de los Derechos
del Nifio, se subraya que el interés superior del nifio es un concepto
triple:

a. Un derecho sustantivo. El derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial que se evalue y
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una
decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en practica siempre que se tenga que
adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifos
concreto o genérico o a los nifios en general. Es de aplicacion
directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales.

b. Un principio juridico interpretativo fundamental. Si una
disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se
elegira la interpretacién que satisfaga de manera mas efectiva
el interés superior del nifo.

c. Una norma de procedimiento. Siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de
nifios concreto o a los nifos en general, el proceso de adopcion
de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio
o los nifios interesados. Ademas, la justificacion de las
decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
partes deberan explicar cobmo se ha respetado este derecho en
la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al
interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la
decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente
a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas

generales o de casos concreto.
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1.2.

1.3.

FORMULACION DEL PROBLEMA
1.2.1. PROBLEMA GENERAL

¢ Es necesarioloslimites al Derecho Constitucional de libre transito

del niflo y adolescente en los procesos de autorizacion de viaje?

1.2.2. PROBLEMAS SECUNDARIOS

P.S.1.

P.S.2.

P.S.3.

¢ Es necesario identificar el marco teorico, relacionados con
los supuestos derecho constitucional de libre transito del
nifio y adolescente en los procesos de autorizacién de viaje
en la legislacién peruana?

¢ Es necesario determinar los bienes juridicos que se ven
afectados en funcion alderecho constitucional de libre
transito del nifo y adolescente en los procesos de
autorizacion de viaje?

¢ Es necesario examinar los casos existentes relacionados
con el derecho constitucional de libre transito del nifio y

adolescente en los procesos de autorizacion de viaje?

OBJETIVO
1.3.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar los limites al derecho constitucional de libre transito del

nifio, nina y adolescente en los procesos de autorizacion de viaje.

1.3.2. OBJETIVOS SECUNDARIOS

0.S.1.

0.S.2.

Identificar el marco teodrico, relacionados con los supuestos
derecho constitucional de libre transito del nifo, nifa vy
adolescente en los procesos de autorizacion de viaje en la
legislacién peruana.

Determinar los bienes juridicos que se ven afectados en
funcién alderecho constitucional de libre transito del nifio y

adolescente en los procesos de autorizacion de viaje.

17



1.4.

0.S.3. Examinar los casos existentes relacionados con el derecho
constitucional de libre transito del nifio y adolescente en los

procesos de autorizacion de viaje.

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Es necesario determinar porque limita el derecho a la libertad de
transito de los nifios y adolescentes para salir del pais. La presente
investigacién esta orientada a establecer mecanismos o criterios
para modificar y ampliar el articulo 112 del Cddigo de los Nifios de
Adolescentes porque encontramos vacios legales. (Placido, 2015, p.
79)

Teniendo en cuenta que al abarcar las bases tedricas de la
investigacion, aludiremos a la doctrina de la proteccion integral,
pues, en el particular caso de los procesos de autorizacion de viaje
de nifos, nifas y adolescentes, estos requieren de especial
proteccion porque al ser menores de edad no pueden ejercer sus
derechos personalmente sino solo a través de algun representante.
Y, respecto a los principios, nos vamos a referir en especifico al
interés superior del nifio, debido a que, ante cualquier conflicto de
interés que surja entre un nifio y un adulto, se va a preferir el de
aquel. Esto sucede por la necesidad de defender y proteger al menor
de edad, quien por la etapa de desarrollo en que se encuentra no
puede oponer resistencia por si mismo al menoscabo de sus
derechos. (Rojas, 2009, p. 127)

Por otro lado la presente invitacion buscara a través de la casuistica
nacional argumentar mejor dentro de su marco teérico, con el fin de
orientarnos a un mejor analisis del tema en estudio, también decirse
que la motivacién del cambio, en lo fundamental, trata de enfrentar y
dar solucion a un tema concreto, como es el de facilitar el
aprovechamiento, en pro de la rapida reaccion de las autorizaciones
de viaje en funcion a los derechos del nifio y adolescentes,

argumentando que el beneficio de la investigacién es que servira

18



1.5.

1.6.

para los estudiantes de las distintas facultades de derecho como un
tema novedoso y acorde a la realidad nacional en relacion alderecho
constitucional de libre transito del nifio, nifia y adolescente en los

procesos de autorizacion de viaje.

LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

. El Estudio se efectuara sobre los limites al derecho

constitucional de libre transito del nifio, nifia y adolescente en

los procesos de autorizacion de viaje.

. No se encontraron antecedentes locales en la investigacion.

. El Estudio se limitara a soélo a los limites al derecho

constitucional de libre transito del nifio, nifia y adolescente en

los procesos de autorizacion de viaje

. El Estudio se efectuara en el periodo 2016.

VIABILIDAD DE LA INVESTIGACION

El desarrollo de la investigacion resulté viable por las siguientes

condiciones:

a. Se contd con disponibilidad de tiempo para la culminacién del

presente proyecto. Asimismo, se contd con los materiales y el
financiamiento para poder ejecutar el proyecto de investigacion

hasta la etapa final.

. También se contd con los asesores expertos en el tema, lo cual

nos permitié cumplir con el cronograma de las actividades del
proyecto, y a su vez hemos cumplido con respetar los controles
y las evaluaciones en el tiempo oportuno.

Finalmente, otro factor de viabilidad fue la disponibilidad de
contar con el apoyo de los abogados responsables en el tema
de los limites al derecho constitucional de libre transito del nifio,

nifa y adolescente en los procesos de autorizacion de

19



viajequienes contribuyeron de manera significativa con la

presente investigacion.

1.7. HIPOTESIS
1.7.1. HIPOTESIS GENERAL

Es necesario porque el juez debe aplicar el principio de
razonabilidad para resolver el conflicto de intereses que se
presenta; por un lado el interés del nifio y adolescente en
salir del pais (el derecho al libre transito, asi como también
a la opinién, al descanso y esparcimiento); y por el otro, el
derecho a la contradiccién u oposicion del padre o madre

gue no permite que aquel salga del pais.

1.7.2. HIPOTESIS SECUNDARIAS

HS1:

HS2:

HS3:

El juez va a evaluar estos derechos fundamentales en
funcién de los medios probatorios que se presentan y al
momento de emitir sentencia otorgara, seguramente, la
autorizacion de viaje, al priorizar el interés superior del
nifo, sea porque la oposicién formulada por uno de los
padres no esta debidamente fundamentada.

La residencia es el lugar donde la persona se encuentra
accidental o transitoriamente sin llegar a la permanencia
domiciliaria. Ambos conceptos pueden coincidir, siendo que
el concepto de residencia es mas amplio que el de
domicilio.

En el caso que uno de los padres no esté de acuerdo y
formula oposicion de viaje, el juez dispondra que se
resuelva el conflicto de interés a través del llamado

incidente procesal, el mismo que se debera aperturar a
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prueba a fin que sean analizados y evaluados los medios

probatorios; debiéndose emitir la resolucién pertinente.

1.8. VARIABLES
1.8.1. VARIABLE INDEPENDIENTE
Derecho Constitucional de libre transito del nifio y
adolescente
1.8.2. VARIABLE DEPENDIENTE
Los procesos de autorizacion de viaje
1.9. OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES
VARIABLES | DIMENSIONES | INDICADORES TECNICAS E
INSTRUMENTOS
Independiente | Constitucion Art. 2 inciso 11 | Cuestionario
Politica del Peru
Derecho
Constitucional | Cddigo del Nifio | Art. 12, 111, Encuesta
de libre | y Adolescente 112y 162
transito del inciso d.
nifo y | Declaracion
adolescente Universal de los
Derechos del Art. 13
Nifio
Convencién de
los Derechos Art. 10 inciso 2

del Nifo

21




Dependiente

Los procesos
de
autorizacion

de viaje

Constitucion

Politica del Peru

Caodigo del Nifo
y Adolescente

Art. 2 inciso 11

Art. 12, 111,
112y 162
inciso d.

Cuestionario

Encuesta
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2.1.

CAPITULOII

MARCO TEORICO

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.1.1. Internacional

Arellano F. (2016), en su tesis en la ciudad de Cali - Colombia,
titulada: EI Derecho de los nifios en las diferentes organizaciones
internacionales, tesis para optar el titulo profesional de Abogado de

la Universidad de Cali, la cual en su conclusiéon afirma que:

Los nifios son el futuro del mundo, los llamados a cambiar la
situacion de violencia, desequilibrio, inequidad, injusticia, que
vive el pais hoy en dia. De ahi la importancia de entrar a
analizar en qué condiciones viven estos pequerfios en Colombia
y que proteccion les brinda el Estado y las diferentes
organizaciones para poder desarrollarse en un entorno

favorable y crecer como personas de bien. (p. 267)

Simoén F. (2013), en su tesis en la ciudad de Salamanca — Espafia,
titulada: Interés superior del menor: técnicas de reduccion de la
discrecionalidad abusiva, tesis para optar el Grado académico de
Doctor en Derecho de la Universidad De Salamanca, en su

conclusién afirma que:

El interés superior del nifio, o del menor, ocupa un lugar de
privilegio en la legislacion, jurisprudencia y la doctrina
contemporanea referida al derecho de familia y a los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes. Es imposible obviar su
estudio en materia alguna que tenga relacion con este grupo de
edad y sus relaciones de familia; no obstante esta importancia
existen grandes discrepancias sobre el contenido concreto que
presenta, su alcance y forma de aplicacion a casos especificos.
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Se sostiene que esto se debe su condicion de concepto juridico

indeterminado y por tanto su formulacion “abierta”. (p. 368)
2.1.2. Nacional

Sino V. (2016), en su investigacion en la ciudad de Lima, titulada:
Restriccion del derecho al libre transito del nifio o adolescente por la
imposibilidad de obtener la firma de uno de los padres, tesis para
optar el grado de Magister en Derecho Civil y Comercial de la
Universidad Femenina del Sagrado Corazén, el cual en su

conclusién afirma que:

El aporte de esta investigacion es establecer mecanismos que
permitan proponer la modificacion y ampliacion del articulo 112
del Codigo de los Nifios y Adolescentes, colocando sanciones
pecuniarias como la imposicion de multas y cauciones a todo
madre o padre que formule oposicion sin acreditar con medio
probatorio idéneo y fehaciente ya que es deber del juez utilizar
su facultad coercitiva para sancionar conductas dilatorias. (p.
169)

Alvarez C. (2015), en su investigacién en la ciudad de Tacna,
titulada: Implicancias en la falta de regulacion juridica del permiso
consular de menores de edad, en el ambito del complejo fronterizo
santa rosa, afio 2012-2013, tesis para optar el Grado Académico de
Magister en Derecho Civil y Comercial de la Universidad Privada de

Tacna, en su conclusion afirma que:

La postura juridica y normativa peruana sobre autorizaciones
para viajes al exterior de nifios y adolescentes, se subyace en
el derecho al libre transito, cuyo contenido esta referido
sustancialmente a la libertad de circular, de permanecer en los
espacios publicos, basados en el principio cardinal de interés
superior del nifio, el cual prima sobre cualquier otro que pueda
afectar sus derechos fundamentales; sin mas limitaciones que

las establecidas en el Libro Tercero del Codigo del Nifio y del
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Adolescente y de las derivadas de las facultades legales que le
corresponden a los padres, representantes o responsables de

los menores. (p. 126)
2.1.3. Local

No se encontraron antecedentes

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. La autorizacién de viaje y sus formas de regulacion

Se puede definir a la autorizacion de viaje de un menor al permiso
que faculta un padre o una madre a un nifio, nifa o adolescente para
que pueda salir del pais. Una de las formas para ejercer el derecho
al libre transito del nifio, nifa o adolescente se da a través de una
autorizacion de viaje emitida por el notario, cuando los padres se
encuentren de acuerdo con el viaje (si estan separados), o por un
juez (en caso de existir disentimiento). Dentro de nuestro
ordenamiento juridico, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes

establece dos formas para otorgar la autorizacion de viaje:

22141. ViA NOTARIAL
Se encuentra regulado en el articulo 111 del Cddigo de los Nifios y

Adolescentes que establece:

[...] Para el viaje de nifios o adolescentes fuera del pais, solos
0 acompariados por uno de sus padres, es obligatoria la
autorizacion de ambos padres con certificacion notarial. En
caso de fallecimiento de uno de los padres o de estar
reconocido el hijo por uno solo de ellos, bastara el
consentimiento del padre sobreviviente o del que efectud el
reconocimiento, debiendo constar en el permiso notarial haber

tenido a la vista la partida de defuncién o la de nacimiento
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correspondiente. En caso de que el viaje se realice dentro del
pais bastara la autorizacion de uno de los padres [...].

El legislador ha optado por el tramite en via notarial para los casos
en que no exista disentimiento entre los padres; por ello, se excluye
la intervencion del juez de familia. Entonces, los padres o tutores
otorgan su consentimiento para que el nifio, nifia o adolescente bajo

su custodia pueda viajar.

Se advierte entonces que, en aplicacién al principio del interés
superior del nifio, cuando se habla de los procesos de autorizacion
de viaje, se sostendra que el principal objetivo de los jueces es
garantizar el derecho al libre transito de los nifios, nifas y
adolescentes, asi como el ejercicio efectivo para transitar libremente

dentro o fuera del territorio nacional.

Segun lo establecido en la Ley sobre Competencial Notarial, se
faculta al notario publico de emitir la autorizacion correspondiente
cuyo proposito es permitir el viaje de un menor de edad. El notario
interviene para certificar el hecho, legalizando las firmas de los
padres, previa identificacion de los mismos y contando con la
acreditacion del vinculo familiar. Empero, el Decreto Legislativo N°
1310, publicado el 30 de diciembre del 2016, establecid en su
articulo 5, respecto a la autorizacion excepcional para viaje de

menores, lo siguiente:

[...] Dispongase que para el viaje de nifios o adolescentes
fuera del pais, en caso de fallecimiento de uno de los padres o
de estar reconocido el hijo por uno solo de ellos, la autorizacion
notarial otorgada por el padre sobreviviente o por el que
efectud el reconocimiento tendra vigencia indeterminada, salvo
que este sea revocado. En el permiso notarial debe constar
haber tenido a la vista la partida de defuncion o la de
nacimiento correspondiente y debe indicar la vigencia

indeterminada del documento [...].

26



En ese sentido, solo en los dos casos particulares que establece
dicho decreto, el notario autorizara el viaje cuya vigencia es
indefinida. De esta forma, la finalidad de este decreto es simplificar

los procedimientos administrativos.

2.21.2. ViA JUDICIAL
La autorizacion en via judicial se tramita como proceso no
contencioso, tal y como lo sefala el articulo 162, inciso d) del Cédigo
de los Nifos y Adolescentes: “[...] Corresponde al juez especializado
resolver los siguientes procesos no contenciosos: inciso d)
Autorizaciones [...]". Se tramita en esta instancia ya que no existe
litis, es decir, no hay conflicto de intereses, lo que se va a resolver es
una incertidumbre con relevancia juridica. Esta autorizacién se
encuentra regulada en el articulo 112 del cédigo de la siguiente

manera:

[...] Es competencia del juez especializado autorizar el viaje de
nifios o adolescentes dentro del pais cuando falten ambos
padres, y fuera del pais por ausencia o disentimiento de uno de
ellos, para lo cual el responsable presentara los documentos
Justificatorios de la peticion. En caso de disentimiento de uno
de los padres o de existir oposicion al viaje, se abrira el
incidente a prueba y en el término de dos dias resolvera el
Jjuez, previa opinion fiscal. La oposicion que formule alguno de
los padres se inscribira en el Libro de Oposicion de Viaje de los

Juzgados Especializados, el que caduca al ario [...].

Este tramite se realiza ante el Poder Judicial, donde el juez
especializado en familia es el mas competente para resolver casos
como este, tal y como lo establece el articulo 53, literal f) de la Ley
Organica del Poder Judicial, ya que el juez tiene la obligacién de
velar por los intereses los nifios, ninas o adolescentes por estar

involucrados en el proceso. (Ley Organica del Poder Judicial)

Por otro lado, disentimiento, en palabras de Mejia (1999) es:

27



[...] Falta de consentimiento, esto es cuando estan los dos
padres presentes, no existe concordancia respecto a la
autorizacion de viaje del menor. En este caso interviene el juez
para cautelar el mejor interés del nifio, nifia y adolescente que
podria ser realizar el viaje que uno de los padres quiere
impedirlo sin razones fundadas, asi como también impedirlo
para evitar un perjuicio para el nifio, nifia y adolescente que no
es advertido por uno de los padres. Asimismo, es el juez quien
reemplazara la voluntad de los padres determinando si autoriza

o no el viaje [...]. (p. 41)

Cuando la norma hace mencién al incidente de prueba, Rojas
(2009) afirma que en el caso en que uno de los padres esté en
desacuerdo con la autorizacién de viaje y formula oposicion, el juez
dispondra que se resuelva el conflicto a través del llamado incidente
procesal, el mismo que se debera aperturar a prueba con la finalidad
que sean analizados y evaluados los medios probatorios,

debiéndose emitir la resolucién pertinente. (p. 72)

Ahora bien, ya que se esta tratando con procesos de autorizacion de
viaje de un menor, es indispensable la presencia del representante
del Ministerio Publico, quien debera pronunciarse en estos procesos,
segun lo dispuesto en el articulo 138 del Cdédigo de los Nifios y

Adolescentes:

[...] El Fiscal tiene por funcion primordial velar por el respeto de
los derechos y garantias del nifio y del adolescente,
promoviendo de oficio o a peticion de parte las acciones

legales, judiciales o extrajudiciales correspondientes [...].

Asimismo, en el articulo 112 de dicho codigo, se establece que el
juez en el término de dos dias resolvera previa opinion fiscalel
subrayado es nuestro. Sin embargo, contrasta con la realidad
peruana porque el juez no lo resuelve en dicho plazo.

Entonces, se puede apreciar que, segun la norma en mencion, el

juez resuelve, después de los dos dias previa opinion fiscal, por
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consiguiente, no se cumple lo que establece el legislador. Por ultimo,
consideramos que existen vacios legales, especialmente en la
autorizacion de viaje en la via judicial que el legislador no ha
abordado de manera profunda y detallada porque existen diversas
situaciones que se suelen presentar y que, de una manera u otra,
restringen el derecho al libre transito del nifio, nifia y adolescente
como es el caso de la imposibilidad de obtener la firma del padre o
madre sin acreditar medio probatorio idéneo y fehaciente al formular

oposicion que es materia de nuestra presente investigacion.

2.2.2. POSIBLES CAUSAS QUE RESTRINGEN EL DERECHO AL
LIBRE TRANSITO DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE EN LOS
PROCESOS DE AUTORIZACION DE VIAJE

Se considera que existe una gama de obstaculos que hacen mas
dificil la salida del pais, lo que trae como consecuencia la restriccion
del derecho a la libertad de transito del nifio, nifia y adolescente.
Seguidamente, se presentan algunas posibles causas.

2.2.21. Oposicion formulada por uno de los padres sin

acreditar medio probatorio idoneo y fehaciente

Para comenzar, en los procesos no contenciosos no existe litis,
porque no hay conflicto de interés, por lo tanto, el juez solo resuelve
la incertidumbre juridica y que dentro de estos procesos hacen

referencia a la solicitud y el contradictorio. La solicitud consiste en el:

Acto juridico procesal mediante el cual una persona, hace patente su
interés por darle legalidad a una actuacién o certeza a un derecho
no da origen directamente a un contraste de intereses, como ocurre
en un proceso contencioso, sino a la previsiéon de dicho conflicto.
(Ledesma, 2011, p. 663)
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Por otro lado, la contradiccién se encuentra regulada en el articulo
753 del Codigo Procesal Civil y refiere que el emplazado con la
solicitud puede formular contradiccion dentro de 5 dias de notificado
con la resolucion admisoria, anexando los medios probatorios, los
que se actuaran en la audiencia prevista en el articulo 745. Entonces
este concepto alude al derecho de contradiccidon que se manifiesta

en el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Por lo tanto, es el derecho que posee toda persona a solicitar tutela
juridica cuando es demandada o requerida. Lo mencionado quiere
decir que esta persona tiene derecho a participar en el proceso y a
ser escuchado por el juez. Entonces, trasladandonos a los procesos
de autorizacién de viaje, la oposicion que el padre o la madre
formule es considerada como una manifestacion al derecho de
contradiccidn, porque esta haciendo uso de la tutela jurisdiccional
efectiva al objetar los hechos en su contra y que la solicitante ha

expuesto en la solicitud.

En el caso en que uno de los padres esté en desacuerdo con la
autorizacion de viaje y formula oposicion, el juez dispondra que se
resuelva el conflicto a través del llamado incidente procesal, el
mismo que se debera aperturar a prueba con la finalidad que sean
analizados y evaluados los medios probatorios, debiéndose emitir la

resolucidn pertinente.

Para ello, no basta con simplemente formular la oposicidon sino que
se debe introducir medios probatorios idoneos, es decir, las partes
intervinientes en el proceso acreditan ante el juez la veracidad de
sus afirmaciones a través de hechos mediante pruebas reguladas en
la ley; y fehacientes, significa que el medio de prueba es aceptado
por el legislador para llegar asi a una conclusion y demostrar la

existencia o inexistencia de los hechos.

Sin embargo, consideramos que hay restriccion al derecho al libre

transito del nifo, nifia y adolescente cuando el padre o madre

30



formula oposicion sin acreditar medio probatorio idoneo y fehaciente,

en consecuencia, genera la dilacién del proceso como del viaje.

Entonces, los hechos expuestos por el opositor han debido ser
acreditados ya sea con la presentacibn de medios
probatorios tipicos (documentos, declaraciéon de testigos, peritos y
declaracion de parte) o medios probatorios atipicos, asi como
también mediante los sucedaneos (indicios, presunciones vy

ficciones) que permitan sustentar la oposicion.

2.2.2.2. La demora de la tramitacion de los procesos de
autorizacién de viaje concluye en tiempo superior del plazo

legal previsto

Al hacer referencia que los procesos de autorizacién de viaje se
tramitan en procesos no contenciosos, suponen la ausencia de Litis
teniendo como finalidad resolver la incertidumbre juridica. Sin
embargo, los jueces de familia quienes son las autoridades
competentes, no resuelven con la inmediatez que el caso amerita,
dilatandose innecesariamente estos procesos porque concluyen en
tiempo superior del plazo legal previsto por la demora en la

tramitacion.

Se advierte, entonces, que este proceso se ha excedido en cuanto al
tiempo de duracién expedido por ley, lo cual implica que existe
incumplimiento de la celeridad procesal y en los plazos procesales
del proceso no contencioso.

Por otro lado, la celeridad procesal consiste en que el proceso
culmine en el menor lapso posible, respetando las normas del
debido proceso y el derecho de defensa, el cual implica que la ley
debe prever un tiempo minimo para que la parte pueda comparecer
al juicio y pueda preparar adecuadamente su defensa. El principio de
celeridad procesal se encuentra regulado en el articulo V del titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Civil.
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Lo que busca es eliminar trabas en los procesos judiciales
permitiendo que el proceso sea agil, rapido y formalista, por eso los
plazos y términos son muy breves, siendo perentorios e
improrrogables, pero principalmente debe lograr que la decision del

juez sea efectiva. (Rioja, 2008)

Cuando se presenta la solicitud, de acuerdo con el articulo 752 del
Cddigo Procesal Civil, sefala la inadmisibilidad o improcedencia de
la misma, donde se remite a lo dispuesto en el articulo 551 del
Cddigo adjetivo, alude a que el juez puede declarar admisible,

inadmisible o improcedente.

En caso de la inadmisibilidad, el solicitante tendra como plazo 3 dias
para subsanar los errores. Una vez admitida, el articulo 753 del
presente Cddigo estipula que lo solicitado tiene plazo de 5 dias para
contradecir, anexando los medios probatorios, los que se actuaran
en la audiencia de actuacion y declaracién judicial. Luego, el articulo
754 de dicho cédigo indica que una vez admitida la solicitud, el juez
fija fecha para la audiencia, la que debe realizarse dentro de los 15

dias siguientes.

Dentro de la audiencia el juez puede resolver el proceso o después
de culminada, puede emitir sentencia. Entonces, de haber
contradiccién, el juez ordenara la actuacion de los medios

probatorios.

Después, si se solicita, se concedera al oponente, cinco minutos
para que la sustente oralmente. Si no hubiera contradiccion, el juez
ordenara actuar los medios probatorios anexados en la solicitud. Por
otro lado, el articulo 755 del presente cddigo alude a que la
resolucion que resuelve la contradiccion solo sera apelable dentro de
la audiencia, si se declara fundada, es apelable con efecto
suspensivo y si es infundada sera sin efectivo suspensivo. Si la
contradiccién hubiera sido resuelta fuera de la audiencia, es apelable

dentro del tercer dia de notificada.
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Por lo tanto, estos procesos al advertirse la ausencia de litis,
culminan en un periodo corto ya que no hay conflicto y
trasladandonos a los procesos de autorizacion de viaje, no deberian
excederse del plazo legal previsto. Es por ello que advertimos que el
principio de celeridad procesal no se cumple en nuestra realidad
peruana. No obstante, cabe preguntarse cuales son las
circunstancias para que estos procesos culminen excediéndose del

plazo legal previsto.

La respuesta a la interrogante de arriba es por la presencia de los
actos procesales tanto del solicitante como del solicitado, por
ejemplo cuando se pide la reprogramacion de la fecha para que se
lleve a cabo la audiencia, es decir, el juzgador, una vez que admite
la solicitud, fija una fecha para que se lleve a cabo la audiencia, sin
embargo, cuando el juez accede a reprogramar, el solicitante o el
solicitado vuelve a pedir la reprogramacion y se vuelve a solicitar la
reprogramacion. Entonces, se llega a la conclusién de que estos
procesos se dilatan una vez mas por el abuso de los actos

procesales.

En efecto, se esta ante la presencia de conductas dilatorias, que
comportan el ejercicio irregular de los actos procesales, puesto que
es considerada como aquella conducta que altera el ritmo del
proceso, prolongandolo mas de lo razonable atentando contra la
seguridad juridica del cumplimiento del fallo judicial y hace que la
justicia sea tardia. De esta manera, para los procesos de
autorizacion de viaje, se exige que, tanto el solicitante como el
solicitado, dirijan su conducta en cumplimiento de los principios de
veracidad, probidad, lealtad y buena fe procesal, ya que permiten
asegurar la ética del debate judicial delegando la responsabilidad al
juez para garantizar la moralidad de la contienda y la obligacion a las
partes intervinientes en el proceso de dirigir su conducta para que el
proceso se desarrolle con normalidad y sin dilaciones.

No obstante, se puede apreciar que las conductas dilatorias
entorpecen el normal desarrollo del proceso, prolongando la
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incertidumbre juridica. Es por ello que el juez debe ejercer la facultad
coercitiva para sancionar dichas conductas para evitar que se siga

restringiendo los derechos del nifo, nifia y adolescente.

2.2.3. Doctrina de la proteccidn integral del nifo, nifia y adolescente

Segun YuryBuaiz (2010), la doctrina de proteccion integral del nifio

consiste en lo siguiente:

Conjunto de acciones, politicas, planes y programas que con
prioridad absoluta, se dictan y ejecutan desde el Estado, con la
participacion y solidaridad de la familia y la sociedad, para
garantizar que todos los nifios y nifias gocen, de manera
efectiva y sin discriminacion, de los Derechos Humanos a la
supervivencia, al desarrollo y a la participacion, al tiempo que
atiende las situaciones especiales en que se encuentran los
nifios individualmente considerados, o determinado grupo de

nifios que han sido vulnerados sus derechos. (p. 72)

Su fin esencial es salvaguardar y garantizar la proteccién de los
nifios, ninas y adolescentes en todas sus areas de desarrollo para
conseguir que de manera efectiva se puedan respetar y garantizar

sus derechos.

Cabe destacar la importancia de la opinion del nifio, nifa y
adolescente en cuanto a la toma de decisiones judiciales, porque el
hecho de que el nifio sea pequefo no significa que esté privado de
este derecho, ni minimiza la importancia que el juez deba conceder a

la opinion del nifio.

Esta doctrina surge de la Convencion de los Derechos del Nifio y se
basa en que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos capaces y
merecen el respeto especial a su condicibn de personas en
desarrollo, asi como una percepcion autonoma de sus necesidades

y la situacion que los rodea. Con base en esta misma linea
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argumentativa, los nifios, nifas y adolescentes son sujetos porque
son seres humanos que poseen los mismos derechos que los
adultos, es decir, poseen dignidad, integridad, entre otros. Asimismo,
son capaces, respecto a la etapa de desarrollo en que se
encuentran y la madurez para poder decidir. Tienen necesidad de
respeto especial, porque son seres humanos en desarrollo,
requieren de atencion prioritaria y especifica. Tienen percepcion
auténoma porque comprenden, entienden y conocen el mundo que

les rodea.

Por otro lado, para lograr el ejercicio efectivo y goce de los derechos,
la doctrina de la proteccion integral plantea lo siguiente:

El Estado, la familia y la sociedad tienen la obligacion de adoptar
todas las medidas politicas, sociales, administrativas, econdmicas,
legislativas y juridicas para la vigencia, ejercicio, goce, garantia,
proteccion y exigibilidad de la totalidad de los derechos de nifios,

nifas y adolescente.

Es decir, el Estado y la sociedad tienen la obligacion de aplicar
politicas publicas para garantizar la vigencia de sus derechos.
Ademas, la familia tiene el deber de otorgar un ambiente de afecto y
comprensiéon que permita el respeto de sus derechos asi como
también el desarrollo integral; asimismo, la sociedad, al reconocer
que los nifos, nifas y adolescentes son seres humanos que poseen

dignidad y derechos.
Al respecto, Alex Placido (2015) establece lo siguiente:

El reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos significa que ellos tienen derecho al
respeto, dignidad, libertad, proteccion y al desarrollo pleno. Los
derechos humanos, son atributos propios de su condicion
humana. Y gozan, a su vez, de todos los derechos humanos
fundamentales y de las garantias reconocidas a los adultos en
la Constitucion y en las leyes; no pudiendo como ciudadanos

en ningun caso y por ningun motivo ser tratados como objetos
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de intervencion por parte de la familia, instituciones (publicas o
privadas), la sociedad y el Estado. (p. 45)

En ese orden de ideas, los nifios, las niflas y los adolescentes son
sujetos de derechos con los mismos derechos que todos los adultos,
ademas de los especificos de su edad. A su vez, esta doctrina
favorece la inclusidn de nifios, nifias y adolescentes en el mundo
para que se integren en la democracia y la ciudadania, destacando
el principio del interés superior del nifio que se relaciona con la
presente investigacion y que esta consagrado en el articulo 3 de la
Convencion de los Derechos del Nifo que desarrollaremos a

continuacion.

2.3. OTROS POSIBLES COMPONENTES DEL MARCO TEORICO

Analisis Jurisprudencial en funcién al proceso de autorizacion

de viaje de menor.

Con fecha 22 de enero del 2016, M.E.L.C. (demandada) interpuso
recurso de casacion contra la sentencia de vista emitida por la
Segunda Sala Especializada de Familia de Lima, habiendo sido
declarado procedente por dicho tribunal, indicando que, de acuerdo
con el proceso, se tiene que estimar y ponderar la debilidad y/o
inmadurez que los nifios, nifias y adolescentes estan expuestas, y

que el Estado tiene la obligacion de brindarles proteccion.

El caso en mencion tiene como objeto la autorizacion de viaje
interpuesta por el padre de la menor (demandante), quien ostenta la
tenencia y custodia de su menor hija de iniciales E.L.L.L., indicando
que tiene la solvencia econdmica necesaria para llevar de viaje a su
hija a los Estados Unidos, con fines de turismo. La madre de la
menor formula oposicion al pedido, ya que en la peticidon no sefala la
fecha de viaje, el lugar de estadia y un numero contacto para
comunicarse con su hija; ademas no se ha respetado el acuerdo de

conciliacién extrajudicial sobre el régimen de visitas, y que no es la
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primera vez que realizan viajes sin autorizacién de su persona. El
Octavo Juzgado de Familia de Lima declaré infundada la oposicion

de viaje.

La demandada, en su apelacion, sehala que ela quo estaria
actuando de manera parcializada y con una evidente falta de
motivacién, atendiendo a los lineamientos sefialados por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 728-2008-PHC/TC, respecto a
los supuestos de motivacién aparente o inadecuada que vulneran el
debido proceso, recogido en el articulo 139 de nuestra Carta Magna.
(Expediente N° 728-2008-PHC/TC, 2008)

Si bien es compresible que lo que se busca es darle al nifio, nifa y
adolescente todas las herramientas para una estabilidad vy
crecimiento integral, en toda la extension de la palabra, aquellas

deben ser resguarda por un Estado que garantice sus derechos.

El temor de la demandada es que su hija no retorne al pais, ya que
si bien han suscrito un acuerdo mediante Acta de Conciliacion N°

145-2010 firmado, esta no se esta cumpliendo.

En sus declaraciones durante la primera instancia, la menor indica
que ella desea viajar y que esta esperando dicho viaje, pues se ha
esforzado en su etapa escolar; pero su mama considera que se va

fugar del pais.

Ahora bien, la opinion de los menores de edad es importante, pero
se tiene que tomar en cuenta de acuerdo con el contexto de cada
caso. Por ejemplo, en la legislacién de Veracruz se senala: “La
opinién de los menores es necesaria, mas no preponderante para
tomar las decisiones en caso de tenencia y régimen de visitas”.

En ese sentido, lo mismo sucede en el Peru al momento de dilucidar
los casos de tenencia, alimentos, régimen de visitas y otras
pretensiones donde se toma en cuenta la opinién del menor, pero no
hay que perder de vista que es una cuestiéon sumamente debatible,
pues la opinidbn debe englobar todos los medios probatorios, y el
resultado dependera de cada caso en concreto y al contexto bajo el

37



cual se desarrollen. Por ejemplo, en la Casacion N° 1961-2012-Lima,
donde se otorgo la tenencia al padre, se acreditdé que la madre no
tenia la capacidad mental para convivir con ellos y es en este ambito
que volvemos al principio interés superior del nifio, con el fin de

brindarles estabilidad integral y emocional. (Calderdn, 2012)

Lo que corresponde es interpretar el articulo 85 del Cédigo de los
Nifilos y Adolescentes que, a pesar de tener presente opinion de los
menores, busca brindar una solucién justa que incluye valorar el

conglomerado de los medios probatorios ofrecidos.

Analisis de los fundamentos de la Sala Suprema

Continuando con nuestro analisis, queremos abordar del tema que
nos convoca, y si realmente los fundamentos expresados por la Sala
Suprema tienen un adecuado respaldo en el principio interés
superior del nifo, que es muy utilizado en nuestra jurisprudencia

pero no siempre de la manera mas adecuada.

El fundamento sétimo alude a las clases de familias, dado que la
familia nuclear como la conocemos ha ido evolucionado,
reconociéndose la existencia de familia ~monoparentales,
ensambladas, entre otras. Lo que se busca es que los nifios, nifias y
adolescentes crezcan en un ambiente armonioso, bajo el cual sus
derechos sean respetados y su desarrollo emocional sea la
prioridad, conforme lo establece también la Convencion sobre los

Derechos del Nifo.

El fundamento noveno considera que todas las medidas deben ser
adoptadas en el marco del principio del interés superior del nifio, lo
cual estamos de acuerdo; empero, advertimos que muchas veces
aquel es utilizado como una clausula general, perdiendo el sentido

de su significado y trascendencia.
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En el fundamento décimo, y es el que nos lleva a detenernos, se
sefala que el principio del interés superior del nifio debe ser
analizado en funcién de tres conceptos; y en el acapite a) toma en
cuenta el grado de madurez del menor, empero no desarrolla qué
se entiende por ello 0 que rango de edad requiere la persona para

tenerlo, desde el punto de vista psicoldgico.

En el fundamento décimo primero se nos indica que el conjunto de
situaciones sefaladas no debe ser entendido como un listado
taxativo, sino que debe ser considerado de acuerdo con cada caso
en particular. En ese punto estamos de acuerdo porque cada

vivencia es diferente.

En lo que diferimos es cuando la Sala sefiala: “Asimismo, para la
aplicacion de dicho principio debe dejarse de lado la
vision paternalista”.

Ergo, el principio del interés superior del nifio esta regulado en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y en diferentes tratados
internacionales, por el cual se impone como deber del Estado
cumplir con un papel regulador. Si partimos de la idea que para
aplicar el principio en mencién debemos dejar de lado la vision
paternalista, entonces estariamos quitandole todas las garantias al

principio del interés superior del nifio.

Convencién sobre los Derechos del Nino.
Articulo 3
1. 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 &érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio.
En ese orden de ideas, si asumimos la visidon que nos indica la Sala
Suprema de que el nifo, nifa o adolescente tiene que tener un
grado de madurez (sin precisar cuando se alcanza tal grado, y
dejandose de lado la vision paternalista), estamos hablando
entonces de un adulto, quien hace respetar sus derechos, incluso
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enfrentando al Poder Judicial sin una proteccion garantista. Nuestra
Constitucion, si en temas de proteccion al consumidor es garantista,
lo sera mas aun en asuntos familiares y subjetivos tan delicados. Sin
perjuicio del grado de madurez que la vida le haya dado al nifio, nifa
0 adolescente, todos ellos deben estar respaldados por nuestro
ordenamiento juridico. Aplicar el interés superior del nifio de

cualquier otro modo, comprenderia una desproteccion.

Ahora bien, eso nos lleva a analizar el fundamento décimo segundo,
el cual nos senala que cuando los padres no se pongan de acuerdo
sobre lo que debe ser mejor para el menor, se debera valorar o
apreciar la opinion de este de acuerdo con su madurez, tal como lo

sefala la Convencion en sus articulos 12 'y 13:

Convencién sobre los Derechos del Niio.

Articulo 12.
1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente [...].

Articulo 13.
1. El nifo tendra derecho a la libertad de expresion; ese
derecho incluira la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma
artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio. 2. El
ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas
restricciones, que seran unicamente las que la ley prevea y
sean necesarias: a) Para el respeto de los derechos o la
reputacion de los demas; o b) Para la proteccion de la
seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o
la moral publicas.

Sin embargo, se esboza en la presente casacion que el juez decidira

a partir de la madurez del menor y de lo que sea adecuado para él,

lo cual nos genera las siguientes interrogantes: ;qué grado o

parametro de madurez esta tomando en cuenta la Sala Suprema?;
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¢,como podemos saber, si no solo los informes psicologicos son
preponderantes, que estamos hablando de un menor maduro, quien
estaria actuando con base en un bienestar integral, si hemos dejado
de lado el rol paternalista?

Considero que todas estas interrogantes (que son analizadas en el
presente caso y seguramente en futuros procesos) no se pueden
tomar a la ligera. Si bien es compresible que lo que se busca es
darle al nifio, nifa y adolescente todas las herramientas para una
estabilidad y crecimiento integral, en toda la extension de la palabra,
aquellas deben ser resguardas por un Estado que garantice sus
derechos y no le deje al nifio, nifia y adolescente que esta inmerso

en el problema lo resuelva por si mismo.

Ejemplo 1

Claudia y Francisco se casaron y producto de su relacion tuvieron un
hermoso hijo de nombre Pedro. A causa de problemas e
incompatibilidad, ambos padres se separaron cuando Pedro tenia
seis afios. Han pasado dos anos y las peleas por la tenencia de
Pedro han sido constantes, iniciandose un proceso de tenencia, con
base en el nuevo criterio de madurez y conflicto, sumado a que la
madre no le deja ver a su padre, con quien Pedro tiene una buena
relacion. Toman en cuenta la opinion del menor y consideran que él
debe resolver como “menor maduro”, porque puede estar
influenciado por alguno de sus padres y decide quedarse con su
padre. Francisco, quien ya tiene otra familia, toma la tutela de su
hijo; mientras que este solo piensa en los juegos, advirtiendo que
llega a una familia nueva con la carga de adaptarse a un hogar con
reglas distintas, por lo que extrafia la independencia y amor de su

madre.

Ejemplo 2

Maria y Pedro tienen un hijo de nombre José, a quien siempre su
espiritu altruista lo ha llevado a viajar durante su estadia en la
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escuela en misiones que le han permitido ver distintas realidades,
llevandolo a valorar lo que tiene. Ni bien acaba la escuela, a la
pronta edad de 15 afos ingresa a la universidad a estudiar leyes y
comienza a conocer un nuevo mundo que enriquece sus
conocimientos y sus derechos. En ese momento, sus padres
deciden separase a causa de la infidelidad de su padre, dejando a
su madre en un estado emocional terrible. Ambos padres se
disputan la tenencia de José, quien se ve envuelto en un dilema;
pero con base en el criterio de madurez y a la experiencia de vida
adquirida, José decide que lo mejor es quedarse con su madre para

darle soporte emocional sin perder contacto con su padre.

Como podemos ver en ambos ejemplos, el grado de madurez se va
dando con las experiencias adquiridas, pero no siempre es asi en la
mayoria de los casos. Lo que se debe procurar es no darles mayor
carga a los nifios, nifias y adolescentes quienes ya estan pasando
por un proceso familiar de desgaste, y por el contario brindarles la

mayor proteccion posible.

Correcta aplicacion del principio del interés superior del nino.

En el presente caso se ha analizado la declaracion de la menor,
quien tiene mucha ilusion de viajar a los Estados Unidos, ademas de
gozar de un espiritu conciliador, ya que en la audiencia unica
propicio que sus padres dejen de pelear y que se rompan los
procesos que existen, elementos que han permitido a la Sala
Suprema considerar que ella posee un cierto grado de madurez, y es
por eso que se adoptod la decisidn de declarar infundada el pedido

casatorio.

Como bien lo senala la Sala, es importante tener en cuenta que la
menor esta inmersa en el problema en atencion a todos los medios
probatorios presentados, que debe ser valorados resguardando el

interés superior del nifo consagrado en el articulo ix del Titulo
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Preliminar del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, principio que

debe integrarse con el ordenamiento internacional.

Muchas veces en nuestro ordenamiento el mencionado principio no
se ha aplicado de manera correcta, sino como un cajén de sastre,
con supuestos muy generales y abstractos que no dan un contenido
especifico y contundente a casos tan relevantes y cuando de

menores se trata.

Muchas veces en nuestro ordenamiento el mencionado principio no
se ha aplicado de manera correcta, sino como un cajon de sastre,
con supuestos muy generales y abstractos que no dan un contenido
especifico y contundente a casos tan relevantes y cuando de

menores se trata.

El profesor Rony Lopez (2017) de la Universidad de San Carlos de
Guatemala nos comenta al respecto lo siguiente:

Se debe entender el principio de interés superior de los nifios y
nifias como el eje fundamental en cada uno de los procesos
donde interviene un nifio, una nifia o un sujeto adolescente,
toda vez que este principio forma parte del sistema de
proteccion de los derechos de la nifiez.
El preservar el interés superior del nifio es tarea del Estado, y si
seguimos el camino de quitar el rol paternalista, le estariamos
restando la esencia a dicho principio, asi como lo expresado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus distintos

pronunciamientos.

Consideramos que el tratamiento que se le brinda al interés superior
del nifio es insuficiente y muchas veces en diferentes casos se le
sustenta sin saber el razonamiento, la motivacion y los tratados
internacionales que lo respaldan, en tanto lo que busca es el
resguardo integral, emocional, fisico y psicolégico del nifio, nifia o

adolescente, para que crezca en un ambiente sano y armonioso.

43



En el caso en autos, si bien se toma en cuenta la opinién de la
menor, invocando su madurez como un nuevo aspecto para aplicar
el principio del interés superior del nifio, en realidad, ello puede
quitarle sentido al principio; ya que no se ha expresado algun
parametro por el cual la Sala indique cual es el grado de madurez
exigible, al tiempo que se debe reforzar su opinidn y tomar en cuenta

su conducta a lo largo del proceso.

Pero no se puede abandonar el rol paternalista que involucra el
principio y asumir que estamos frente a un “menor adulto”, porque se
le estaria privando de su tiempo de infancia y de que pueda gozar de
ella, creciendo en armonia e integralmente, todo ello debe ser

resguardado ante cualquier problema por los operadores de justicia.

Por ello, no compartimos el criterio de la Sala Suprema al indicar que
se requiere un grado de madurez o de un “menor maduro”, ya que
previamente no se han impuesto parametros de madurez (lo cual de
por si es dificil), porque cada caso es distinto y se debe evaluar su
contexto, sin quitarle al nifio, nifa y adolescente la posibilidad de
crecer en un ambiente feliz, amparado por un Estado garantista y

que le permita un desarrollo integral en todas sus etapas.

Comentario final

Después de haber culminado el analisis de la presente casacion,
consideramos y reiteramos que aun se debe hacer una correcta
aplicaciéon del interés superior del nifio, el cual no se puede
determinar sobre la base de un cierto grado o criterio de madurez del
menor; ya que hablar de un “menor maduro”, de alguna manera no
se le permite vivir las etapas que el nifio, nifa y adolescente debe

vivir plenamente.

El interés superior del nifo debe dejar de ser aplicado de manera
inadecuada y como un cajon de sastre para las diferentes
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instituciones de familia, y, por el contrario, debe tener un adecuado

respaldo por los instrumentos internacionales.

En el caso en concreto, para otorgar el permiso de viaje, la decisidon
debe ser evaluada no solo con base en la opinion de la menor, sino
en todos los medios probatorios presentados, teniéndose en cuenta

una perspectiva social, pedagdgica, psicoldgica e interdisciplinaria.

2.3.1. Derecho al libre transito del nino y adolescente en la
legislaciéon nacional y extranjera.

El derecho a la libertad de transito es la potestad que tiene toda
persona de entrar y salir de un pais, a desplazarse libremente en el
territorio nacional, a fijar su domicilio dentro de él, asi como también
cambiarlo, a permanecer en este, a movilizarse de un lugar a otro y
a salir del pais sin limitaciones, salvo las restricciones que establece
la ley. ElI ordenamiento juridico peruano regula este derecho de la

forma que se pasara a explicar a continuacién.

2.3.2. Constitucion Politica del Peru

Se encuentra regulado en el articulo 2, inciso 11 y establece que
toda persona tiene derecho a transitar por el territorio nacional, a
entrar y a salir de él, salvo limitaciones por razones de sanidad o por
mandato judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria. Sin
embargo, este derecho no es absoluto porque posee restricciones o
limitaciones que han sido mencionadas lineas arriba que se deben
cumplir, ya que el objetivo es tutelar otros Dbienes
constitucionalmente protegidos; por lo tanto, estas limitaciones son
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, asi

como los derechos y libertades de terceros.

2.3.3. Caodigo de los Niflos y Adolescentes

Amparado en el articulo 12, se estipula que el nifio y adolescente
tienen derecho a la libertad de transito, con las restricciones y
autorizaciones que se sefialan en el Libro Tercero de este Cddigo. El
presente cuerpo normativo tiene como propésito garantizar a los

nifos, nifas y adolescentes que se encuentren en el territorio
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nacional el ejercicio y disfrute pleno y efectivo de sus derechos
fundamentales. Para tales objetivos, este codigo define y establece
la proteccidn integral de estos derechos regulando el papel y la
relacion del Estado, la sociedad, las familias y los individuos con los
sujetos desde su nacimiento hasta cumplir los 18 anos.

Ahora bien, el derecho al libre transito no solo esta regulado por
nuestra legislacion peruana sino también en el ambito internacional,

que trataremos a continuacion:

2.3.4. Declaracién Universal de los Derechos Humanos

En el articulo 13 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, se establece que toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado, asi
como también al derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio,
y a regresar a su pais. Este instrumento internacional se basa en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, asi como en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres. Entonces, se advierte que en la actualidad, tanto el nifio,
la nifia y el adolescente, son considerados sujetos porque tienen los
mismos derechos que los adultos, por lo tanto este instrumento

internacional los alcanza y los ampara.

2.3.5. Convencion de los Derechos del Nifio

Estipulado en el articulo 10 inciso 2 se establece que los Estados
partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de
cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El
derecho de salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las
restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publica o los derechos y libertades de otras personas. Entonces,
reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derecho, pero convierte a las personas adultas en sujetos de
responsabilidades.

Por lo expuesto, el derecho de libre transito del nifo, nifa y

adolescente, es considerado, por un lado, como un derecho
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fundamental por ser inherente al ser humano en razén de su
dignidad, y, por el otro, como un derecho constitucional, por lo que

goza de un trato especial en cuanto a las garantias.

En ese sentido, si bien el Estado ampara este derecho estableciendo
mecanismos de proteccion, también establece restricciones o limites
en cuanto a su ejercicio. Se advierte entonces que, en aplicacion al
principio del interés superior del nifio, cuando se habla de los
procesos de autorizacion de viaje, se sostendra que el principal
objetivo de los jueces es garantizar el derecho al libre transito de los
ninos, nifas y adolescentes, asi como el ejercicio efectivo para
transitar liboremente dentro o fuera del territorio nacional. A
continuacién, se presenta un expediente que se obtuvo del Primer
Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, donde

se grafica la aplicacién de este derecho:

Tabla 1
APLICACION DEL DERECHO AL LIBRE TRANSITO
Expediente Juzgado Criterio
11800-2012 Primer CONSIDERANDO

Juzgado de | QUINTO: “Que, para efectos de
Familia resolver la presente autorizacion
es menester tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 12 del
Cdédigo de los Nifos vy
Adolescentes en el sentido
que el nifio y adolescente tienen
derecho a la libertad de transito
con las  restricciones y
autorizaciones que el citado

Cadigo prevé”.
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Autorizacién de viaje en via judicial: Articulo 112 del Cédigo de
los ninos y Adolescentes

Para empezar, el articulo 112 del Cdédigo de los Nifos y
Adolescentes establece lo siguiente:

“[...] Es competencia del Juez Especializado autorizar el viaje de
nifios o adolescentes dentro del pais cuando falten ambos padres, y
fuera del pais por ausencia o disentimiento de uno de ellos, para lo
cual el responsable presentara los documentos justificatorios de la
peticion. En caso de disentimiento de uno de los padres o de existir
oposicion al viaje, se abrira el incidente a prueba y en el término de
dos dias resolvera el juez, previa opinion fiscal. La oposicion que
formule alguno de los padres se inscribira en el Libro de Oposicién

de Viaje de los Juzgados Especializados, el que caduca al afo [...]".

Se tramita dentro del proceso no contencioso tal y como lo sefala el
articulo 162 literal d) del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes. Se
realiza en ese proceso porque no existe litis, es decir no hay
conflicto de intereses, lo que se va a resolver es una incertidumbre
con relevancia juridica, garantizando su certeza y justicia. En suma,
no hay intereses contrapuestos y la finalidad es garantizar la
proteccion del menor de edad, asi como también proteger los bienes
del nifio, nifa o adolescente. Asimismo, se formaliza ante el Poder
Judicial, y quien es competente para resolver estos casos es el Juez
Especializado en Familia, asi como lo establece el articulo 53 literal
f) de la Ley Organica del Poder Judicial, porque estan involucrados
los nifios, nifas y adolescentes, y el juez tiene la obligacion de velar

por sus intereses.

La norma en mencion indica que es indispensable que el
responsable presente los documentos justificatorios de la peticion,
es decir, debera acompanar al proceso todos los elementos de
prueba que sean necesarios para fundamentar y acreditar su
pretensién. Consideramos pertinente senalar que en el articulo 112

debe estar estipulado la responsabilidad del solicitado, es decir, al
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formular oposicion, también debe presentar los documentos

justificatorios para amparar la misma.

[...] es indispensable que el responsable presente los documentos
justificatorios de la peticidn, es decir, debera acompanar al proceso
todos los elementos de prueba que sean necesarios para
fundamentar y acreditar su pretension. Consideramos pertinente
sefalar que en el articulo 112 debe estar estipulado Ila
responsabilidad del solicitado, es decir al formular oposicién,
también debe presentar los documentos justificatorios para amparar

la misma.

Cuando la norma refiere al incidente de prueba, segun Rojas

(2009) se establece que:

“[...] En el caso que uno de los padres no esté de acuerdo y formula
oposicion de viaje, el juez dispondra que se resuelva el conflicto de
interés a traves del llamado incidente procesal, el mismo que se
debera aperturar a prueba a fin que sean analizados y evaluados los

medios probatorios; debiéndose emitir la resolucion pertinente [...]".
(p. 127)

Por otro lado, como estamos ante procesos de autorizacion de viaje
del menor, es indispensable la presencia del representante del
Ministerio Publico, quien debera pronunciarse en estos procesos,
segun lo dispuesto en el articulo 138 del Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes, que alude que es el Fiscal quien tiene por funcion
primordial velar por el respeto de los derechos y garantias del nifio y
del adolescente, promoviendo de oficio o a peticion de parte las

acciones legales, judiciales o extrajudiciales correspondientes.

Entonces, se cumple con la siguiente garantia procesal regulada en
el articulo 4 de la Ley N° 30466.
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Determinacion de los hechos con la participacion de
profesionales capacitados para evaluar el interés superior del

nino

Segun la Observacién General N° 14,se establece lo siguiente: “[...]
Los hechos y la informacion pertinentes para un determinado caso
deben obtenerse mediante profesionales perfectamente capacitados
que reunan todos los elementos necesarios para la evaluacion del
interés superior del nifio [...]". En ese sentido, aparte de la
participacion del juez, también participa el representante del
Ministerio Publico, quien va a pronunciarse en estos procesos
porque tiene el deber y la obligacion de velar por todos los derechos
de los nifos, ninas y adolescentes. Entonces, de acuerdo con la
tabla N° 1 exhibida, se puede apreciar que el fiscal emite opinion v,
por lo tanto, es también un profesional capacitado para evaluar el
interés superior del nifio. (Comité de los Derechos del Nifio, 2013)

Asimismo, en el articulo 112 de dicho cédigo establece que el juez
en el término de dos dias resolvera previa opinién fiscal. [El
subrayado es nuestro]. Sin embargo, contrasta con nuestra realidad
peruana porque el juez no resuelve en dicho plazo, tal y como se

muestra en la siguiente tabla:
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Tabla 2
PLAZOS DEL JUEZ PARA RESOLVER PREVIA OPINION FISCAL

Expediente | Juzgado Juez Dia en | Dia que
que el | se emite
fiscal sentencia
emite
opiniéon
16340-2011 | 18° Maria 19-03-12 31-05-12
Juzgado de | Guevara
Familia Acuia

05595-2013 | 10° Maria 26-08-13 01-10-13
Juzgado Ynofian

de Familia Villanueva

Entonces, se puede apreciar que el juez resuelve después de los
dos dias, previa opinion fiscal, por consiguiente, no se cumple lo que
establece el legislador. Por ultimo, consideramos que existen vacios
legales, especialmente en la autorizacion de viaje en la via judicial
que el legislador no ha abordado de manera profunda y detallada
cuando uno de los padres formula oposicién sin acreditar medio
probatorio idéneo y fehaciente. Es por ello que sugerimos que se
modifique y amplie la norma en mencion, y tratar este tema con
mayor profundidad para evitar que el interés superior del nifio se

siga afectando.

Los medios probatorios en los procesos de autorizacion de
viaje

La prueba es cualquier tipo de instrumento que nos permite
demostrar la verdad o falsedad de un hecho. En el derecho procesal
civil, Devis Echandia (1981) establece que: “[...]la prueba judicial es
el conjunto de reglas que regulan la admisién, produccién, asuncion

y valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para
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llevar al juez la conviccidon sobre los hechos que interesan al
proceso [...]". En ese sentido, estas pruebas sirven para otorgarle al
juez certeza sobre los hechos para que él adquiera conviccion de la
verdad. (p. 15)

A la pregunta: jen qué momento se incorporan las pruebas?,
diremos que segun el articulo 189 del Codigo Procesal Civil, regula
la oportunidad en que se deben presentar, es decir, en la demanda,
en la contestacion y al deducir y contestar excepciones. Entonces,
¢,como se materializan las pruebas en el proceso? A través de los
llamados medios de prueba que son instrumentos o elementos que
los jueces y las partes ofrecen cuya finalidad es demostrar los
hechos expuestos en el proceso y sirven para cumplir los fines
procesales de la prueba judicial.

Entonces, cuando el padre o madre formula oposicién de viaje tiene
la obligacion de probar los hechos que expone y de acuerdo con el
articulo 196 del Codigo adjetivo, quien contradice, es decir, quien
ejerce el derecho a la contradiccion, tiene el deber de probar cuando
alega nuevos hechos; en este caso, sera quien presente el escrito

de oposicion.

Estos medios probatorios deben ser idéneos, es decir, deben ser
adecuados para ser ofrecidos y para producir certeza en el juez al
momento de emitir sentencia. Asimismo, deben ser fehacientes, vale
decir, cuando la prueba es eficaz y debe ser un elemento aceptado
por el legislador para llegar a una conclusion y asi demostrar la
existencia o inexistencia de los hechos, de esa forma, conduce al
Jjuez respecto a la certeza de los mismos.

Sin embargo, en la practica no se cumple con acreditar con medios
probatorios idéneos y fehacientes la oposicidén, es por ello que el

juez al fundamentar, constata lo siguiente:
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Tabla 3
FALTA DE ACREDITACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

Expediente | Juzgado | Juez Considerandos

13544-2011 19° Juana OCTAVO. Que, respecto
Juzgado Cevallos | de la oposicion formulada,
de Rios debe declararse infundada
Familia en razon de que no ha

acreditado, con medios
probatorios idéneos,
fehacientes y conducentes,
que el menor no fuese a

retornar al pais.

Criterios o0 mecanismos para modificar y ampliar el articulo 112
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes
Los criterios 0 mecanismos para modificar y ampliar la norma en

mencion son los siguientes:

* Anadir un tercer parrafo que incluya las siguientes sanciones
pecuniarias al padre o madre, en caso de no sustentar con medios

probatorios, idoneos y fehacientes la oposicion:

* El juez, al emitir sentencia, debe imponer multas, en aplicacion del
ultimo parrafo del articulo IV del Titulo Preliminar del Caodigo
Procesal Civil, que indica que el juez tiene el deber de impedir y
sancionar cualquier conducta ilicita o dilatoria, porque uno de ellos
no cumple con los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena
fe.
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Figura 1: IMPOSICION DE MULTAS

Nos remitimos al articulo 110 del Cédigo Procesal Civil que refiere a
la responsabilidad patrimonial de las partes intervinientes en los
procesos donde las mismas responden por los perjuicios que causen
con sus actuaciones procesales temerarias o de mala fe. Cuando en
el proceso aparezca la prueba de tal conducta, el juez,
independientemente de las costas que correspondan, impondra una
multa no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades de Referencia
Procesal. Cuando no se pueda identificar al causante de los
perjuicios, la responsabilidad sera solidaria. En ese sentido, si existe
responsabilidad patrimonial de aquellas por guiar su conducta a
entorpecer el desarrollo normal del proceso; es por ello
concordamos con Ledesma (2011) que: “[...] La norma consagra el
deber del juez de impedir y sancionar cualquier conducta ilicita o
dilatoria [...]". (p. 423)

[...] al emitir sentencia declarando infundada la oposicion no
sanciona al padre o madre que tuvo mala fe al dilatar el proceso.

Asimismo, se sancionaria al juez por no resolver dentro de los
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plazos establecidos por ley, vale decir, que en los procesos de
autorizacion de viaje, el juez estaria resolviendo fuera del plazo legal
previsto, es por ello que tanto el inciso 13 como el inciso 14 de la
presente ley es considerado una falta muy grave y la sancién que se

le coloca es la suspension o destitucion del cargo.

En el presente caso se sanciona dicha conducta mediante la
imposicion de multa no menor de cinco ni mayor de veinte URP (S/
405.00 soles a la fecha) porque la actuacién procesal del padre o de
la madre ha incurrido en mala fe. Entonces, la multa valdria desde el
minimo S/ 2025.00 (5 URP), hasta el maximo que es S/ 8100.00 (20
URP), y dependera de la discrecionalidad del juez para imponerla,
utilizando su facultad coercitiva. Entonces, es potestad del legislador
de establecer estos rangos y deja a la discrecionalidad del juez de
imponer las multas dependiendo de cada caso y de cada
circunstancia que se presenta. Estamos ante sanciones
disciplinarias y el juez, utilizando su facultad coercitiva, va a
sancionar dichas conductas imponiendo las multas que crea

conveniente.

Por otro lado, la mala fe consiste, segun Ledesmaen: “...]/a
conducta procesal que se manifiesta mediante la formulaciéon de
peticiones exclusivamente destinadas a obstruir el normal
desenvolvimiento del proceso o a retardar su decision[...]". [El
resaltado es nuestro]. En la presente investigacion se puede apreciar
que tanto el padre o madre incurre en conducta dilatoria, al no

sustentar la oposiciéon con medios probatorios idoneos y fehacientes.

La otra sancion pecuniaria, aparte de las multas, seria la siguiente:

* El juez pide una caucién al padre o madre quien se va a oponer. La
caucion impuesta debe ser de manera proporcional. Si la oposicion
es declarada infundada, la caucién garantizara el pago del perjuicio

que pueda ocasionar a la otra persona. Asimismo, el opositor
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recibiria doble sancion por comprobarse la mala fe: una es la multa 'y

la otra es la caucion.
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Figura 2. PROPUESTA PARA APLICAR CAUCION

Las cauciones son garantias suscritas por los sujetos procesales
destinadas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por estos durante el proceso, asi como garantizar el pago
de los perjuicios que sus actuaciones procesales pudieran generar a

la otra persona contra la cual se dirigen.

Con la presente propuesta, el opositor involucrado en el proceso de
autorizacion de viaje manifestara su voluntad de cumplir con los
deberes impuestos en el tramite de las diligencias y, ademas,
garantizara el pago de los perjuicios que algunas de sus actuaciones
procesales pudieran ocasionar a la contraparte. Entonces, una vez
que se compruebe la mala fe el opositor, recibira doble sancion,
aparte de la caucion, la multa que el juez impondra por su conducta
dilatoria. En ese orden de ideas, las cauciones operan entonces
como mecanismos de seguridad y de indemnizacion dentro del

proceso.

El otro criterio o mecanismo para ampliar el articulo 112 del Cdédigo

de Niflos y Adolescentes es el siguiente:
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» Suspender o destituir al juez por cometer faltas muy graves que
regula el articulo 48 de la Ley N° 29277 inciso 13, que sefala:
‘“[...] No motivar las resoluciones judiciales o inobservar
inexcusablemente el cumplimiento de los deberes judiciales [...]"; y
el inciso 14, que refiere: “[...] Incumplir, injustificada o
inmotivadamente, los plazos legalmente establecidos para dictar
resolucion [...]”; en concordancia con el articulo 51 inciso 3 de la
misma Ley, donde establece que las faltas muy graves se sancionan
con suspension, con una duracién minima de cuatro meses y una
duracion maxima de seis meses, 0 con destitucién. Se aplica esta
norma porque el juez no cumple con el deber de imponer las multas
a todo aquel que realiza conducta dilatoria y entorpezca el desarrollo
normal del proceso.

El inciso 13 de dicha ley, hace mencion a que el juez incumple el
deber judicial de imponer las multas cuando en la presente
investigacién, al emitir sentencia declarando infundada la oposicién,
no sanciona al padre o madre que tuvo mala fe al dilatar el proceso.
Asimismo, se sancionaria al juez por no resolver dentro de los
plazos establecidos por ley, vale decir, que en los procesos de
autorizacion de viaje, el juez resuelve fuera del plazo legal previsto;
es por ello que tanto el inciso 13 como el numeral 14 de la presente
ley es considerado una falta muy grave y la sancion que se le coloca

es la suspension o destituciéon del cargo.
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Figura 3. SUSPENSION O DESTITUCION DEL JUEZ

La Oficina de Control de la Magistratura (OCMA), tiene como una de
sus principales funciones el de investigar, inspeccionar, detectar
irregularidades que atenten contra la eficacia y correcta prestacion
del servicio de justicia. Asimismo abre proceso disciplinario a los
jueces de todos los niveles. Incluso puede imponer sanciones de
amonestaciones, multa, suspension y pedir al Consejo Nacional de
la Magistratura la destitucibn de un magistrado encontrado
responsable de una inconducta funcional. En ese sentido, en los
procesos de autorizacidn de viaje, cuando los jueces incumplen con
sus deberes judiciales donde la Ley Organica del Poder Judicial en
su articulo 9 establece que los magistrados pueden sancionar con
multas a todas las personas que se conduzcan de modo

inapropiado, actuen de mala fe y planteen solicitudes dilatorias.

Asi como también en concordancia con el articulo 53 del Cddigo
Procesal Civil que refiere a las facultades coercitivas del juez donde
puede imponer multas compulsivas y progresivas destinadas a que
la parte o quien corresponda cumpla sus mandatos. Y, en
conformidad con el articulo IV del Titulo Preliminar del Cddigo
Adjetivo que alude a que el juez tiene el deber de impedir y

sancionar cualquier conducta ilicita o dilatoria, las normas en
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mencion facultan a los jueces para aplicar sanciones pecuniarias y
asi castigar las conductas dilatorias que entorpecen el desarrollo
normal del proceso colocando las multas que establece el
ordenamiento juridico a todo padre o madre que formula oposicion
sin acreditar medio probatorio idéneo y fehaciente, es por ello que la
Oficina de Control de la Magistratura tiene el deber de abrir un
proceso disciplinario para suspender o, en su defecto, sustituir a los
jueces por cometer faltas muy graves al no cumplir con sus deberes

judiciales.

En la siguiente tabla se puede apreciar que los jueces no cumplen

con sus deberes judiciales al momento de emitir sentencia:

Tabla 4
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER JUDICIAL

Expediente | Juzgado | Juez Parte Resolutiva

10038- 7° Doris Infundada la oposicién de

2013 Juzgado | Rodriguez | viaje. Expedir la
de Alarcon autorizacion de viaje, a
Familia fin de radicar al pais de

Suiza conjuntamente con
el demandante,
precisando que dicha
autorizacién no habilita la
adopcion de menores en
el extranjero, tiene una

vigencia de 3 meses.

Por todo lo expuesto, con los criterios 0 mecanismos para modificar
y ampliar el articulo 112 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, se
lograra evitar que las conductas dilatorias restrinjan el derecho a la
libertad de transito del nifo, nifia y adolescente. Asimismo, se

castigarian dichas conductas mediante sanciones pecuniarias a todo
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padre o0 madre que no sustente con medios probatorios idoneos y
fehacientes la oposicion. Y, por ultimo, se suspenderia o destituiria

al juez que no cumpla con sus deberes judiciales.

[...] consideramos que existen vacios legales, especialmente en la
autorizacion de viaje en la via judicial que el legislador no ha
abordado de manera profunda y detallada cuando uno de los padres
formula oposicion sin acreditar medio probatorio idoneo y fehaciente.
Es por ello que sugerimos que se modifique y amplie la norma en
mencion y tratar este tema con mayor profundidad para evitar que el

interés superior del nifio se siga afectando.

De la proteccion del interés superior del nifo y su situacién.

El articulo 4 de la Constitucion Politica del Perd de 1993 (en
adelante “Constitucion”) consagra este principio el cual hace alusion
a que el Estado brinda una proteccion especial a las nifias, nifios y
adolescentes (en adelante se les llamara de manera facultativa y por
efectos practicos “menores de edad”) al encontrarse en una
situacion de vulnerabilidad (como es el abandono); sin embargo, si
realmente ello fuese asi, no se justificaria su intervencion de
proteccion especial en casos en los cuales dichas nifas, nifios y
adolescentes no se encontrasen en tales situaciones, por lo que se
concluiria que el Estado solo entraria a tallar cuando estén en una

situacion irregular. (Chaname, 2015, P. 33)

No obstante, la interpretacion del parrafo precedente resulta
incorrecta por cuanto nuestro pais no se adhiere mas a la “doctrina
de la situacion irregular”, dado que al ratificar la Convencion sobre
los derechos del nifio, estamos bajo la influencia de la “doctrina de la
proteccion integral” la cual establece que se debe proteger a los
menores de edad de una manera especial e integral. Ello se justifica
en razon de que dichas personas son sujetos de derechos
especificos, dado que estan en una situacion en la cual aun vienen

desarrollando su personalidad tanto fisica como psicolégicamente; lo
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que importa es que sean mas vulnerables frente a situaciones en su
contra asi como estar en mayor grado de indefension
(diferenciandose de los adultos); por ende, el Estado debe garantizar

sus derechos.

Lo referido se resume en que el Estado, la familia y la sociedad
deben proteger a las nifas, nifos y adolescentes de una manera
integral, ya sea cuando se encuentren en situacion irregular
(abandono, infractores penales, incapacidad fisica o mental) o no; al
ser sujetos de derechos especificos (ya no sujetos de tutela o
compasion) en razon de sus particulares caracteristicas antes
dichas, y por lo tanto, motiva un deber especial por parte del Estado
y la sociedad de brindarle dicha proteccion especial, y de esta

manera, garantizar sus derechos. (CIDH, 2002)

Asi también lo ha referido el Tribunal Constitucional al indicar que “el
fundamento constitucional de la proteccién del nifio y del
adolescente que la Constitucion otorga radica en la especial
situacion en que ellos se encuentran; es decir, en plena etapa de
formacion integral en tanto personas. En tal sentido, el Estado,
ademas de proveer las condiciones necesarias para su libre
desarrollo, debe también velar por su seguridad y bienestar”.
(Expediente N° 3330-2004, 2008)

Sobre la doctrina de la proteccion integral, Emilio Garcia refiere que
‘el punto central de la doctrina de la proteccidon integral es el
reconocimiento de todos los nifios, nifas y adolescentes, sin
discriminacion alguna, como sujetos de plenos derechos, cuyo
respeto el Estado debe garantizar. De la consideracion del menor
como objeto de compasion-represion y de tutela por parte del
Estado, a la consideracién de la infancia y adolescencia como sujeto
de plenos derechos, asi como la prevision de los canales idéneos
para exigirlos, es lo que caracteriza el transito de una doctrina a

otra”. (Quispe, 2017)
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Siendo esto asi, se entiende que la proteccion especial que brinda el
Estado a las nifas, nifios y adolescentes es, entre otras cosas, para
garantizar sus derechos, tanto extrapatrimoniales como
patrimoniales, y este ultimo alcanza a los padres, vale decir, la
proteccion especial que los padres deben ejercer en el patrimonio de
sus hijos, ya sea administrandolos, usufructuandolos o disponiendo
de ellos, conforme a la normativa imperante y teniendo en cuenta su

interés superior.

Lo antes expresado, es de gran importancia si se tiene en cuenta
que una adecuada administracion, usufructo o disposicion de sus
bienes conllevaria garantizar que su patrimonio le sea de utilidad
tanto en su etapa de nifiez y adolescencia como cuando adquiera
una capacidad absoluta de ejercicio, contrario sensu, les perjudicaria
tanto a nivel econdbmico como incluso atentando contra su propia

integridad y desarrollo personal.

Principios y normas con rangos constitucionales referidos al
derecho de nifiez y adolescencia, y su utilidad al momento de

administrar, usufructuar y disponer de sus bienes
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Es pertinente precisar que los principios constitucionales, y por
extension, los principios consagrados en normas con rango
constitucional como la Convencion sobre los Derechos del Nifio,

cumplen dos funciones, que segun Alex Placido (2015) son:

Funcion legisladora: permite desarrollar las normas de
menor grado dentro de los alcances que propone cada

principio constitucional.

Funcioén interpretadora: permite encontrar el verdadero
sentido de las normas de menor grado e integrar el

sistema juridico en caso de defecto o deficiencia de la ley.
(p- 59)
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Adicionalmente, se debe tomar en consideracion que dicha
convencion acoge la mencionada “doctrina sobre la proteccion
integral”, la cual ha sido desarrollada en los parrafos precedentes, y
cuyos instrumentos basicos son: 1) La Convencién sobre los
derechos del nifio, del 20 de noviembre de 1989, 2) Las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia
de menores (Reglas de Beijing del 29 de noviembre de 1985), y 3)
Las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de menores
privados de libertad y Directrices para la prevencién de la

delincuencia juvenil (Reglas de Riyadh del 14 de diciembre de 1990).

Teniendo en cuenta lo antes sefalado, la Convencién sobre los
derechos del nifio regula una serie de principios y normas que
garantizan los derechos de ellos tanto a nivel extra patrimonial como

patrimonial, como, por ejemplo:
PRINCIPIO DE BIENESTAR EN LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Articulo 3. [...] . Los Estados Partes se comprometen a asegurar al
nifo la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese
fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecua-

das. (La cursiva es nuestra).

Noétese que el compromiso de los Estados partes de asegurar la
proteccion y el cuidado de las nifas, nifios y adolescentes tiene
como finalidad su bienestar, el cual tiene como significados:
‘estado de la persona que goza de buena salud fisica y mental, lo
que le proporciona un sentimiento de satisfaccion y tranquilidad”, y
el “estado de una persona cuyas condiciones econdmicas le
permiten vivir con holgura”; consecuentemente, los menores de
edad pueden alcanzar dicho bienestar cuando se encuentran en
armonia no solo a nivel fisico y psicolégico, sino también a nivel
econdmico; y un primer paso es el debido cuidado tanto de su

integridad como de sus bienes por parte de sus padres quienes
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ejercen la patria potestad, que es un deber y derecho de los
mismos, de conformidad con las normas pertinentes, lo cual obliga
al Estado a tomar la medidas tanto legislativas como
administrativas para lograr dicho fin. Considérese que la proteccion
a las nifas, ninos y adolescentes por parte del Estado— para lograr
su bienestar, se traslada evidentemente tanto a sus padres, tutores
como a quienes sean responsables de los mismos; y esto, debido a
que la proteccién especial hacia ellos recae no solo en el Estado,
sino también en la comunidad, y por naturaleza, a sus parientes

directos y/o cercanos. (Rodriguez, 2017)
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CAPITULO Il
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. Tipo de Investigaciéon

El tipo de la presente investigacion realizada fue tipo aplicada,
porque tuvo como objeto describir y explicar sistematicamente una
realidad concreta que ocurre en nuestro entorno social juridico,
reconociendo en ellas sus caracteristicas y las variaciones o0 sus
condiciones, para asi poder plantear propuestas y de esa manera

logramos dar las soluciones respectivas.
3.2. Enfoque de Investigacion

La investigacion fue de enfoque cuantitativo, porque perseguiamos
la descripcion de la manera mas exacta con relacion a la realidad
social, por ello nos apoyamos en las técnicas estadisticas, sobre
todo en la encuesta y en los analisis de documentos, y asi nos
permitié establecer leyes generales de la conducta humana a partir

de la produccion de generalizaciones empiricas.
3.3. Alcance o nivel

El nivel de investigacion que se utilizé en la investigacion fue de nivel
descriptivo — explicativo, por cuanto las investigaciones de nivel
descriptivo consistieron fundamentalmente en caracterizar un
fendbmeno o situacion concreta, que indicaron sus rasgos mas
peculiares o diferenciadores por lo que nos referimos al objeto de
estudio de examinar un tema o problematica que era poco
estudiado. Y del mismo modo en el nivel explicativo tratamos de
efectuar un proceso de abstraccion con la finalidad de destacar
aquellos elementos, aspectos o relaciones que se consideran

basicos para comprender los objetos y procesos.
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3.4.

3.5.

Disefo de la investigacion

El disefio que realizamos es No experimental transaccional — simple,
porque no se manipulé ninguna variable, solo se observo tal como
ocurre en la realidad socio juridica, la informacién y acopio de datos
se realizé un solo momento en el tiempo y espacio. La investigacion
que se realizé tiene el disefio No experimental en su variante cuasi

experimental simple, cuyo esquema es:

(0] M
POBLACION Y MUESTRA
3.5.1. Poblacién

La poblacion de estudio de la investigacion que se realizd lo
constituyeron Notarios de la Region, Abogados civilistas

especialistas.
Tabla N° 01

MUESTRA GENERAL DE LA POBLACION DE ESTUDIO

Unidades de estudio Cantidad TOTAL
Notarios de la Region 25
Huénuco 315
Abogados civilistas 290
especialistas

3.5.2. Muestra

La muestra fue de tipo no probabilistica ya que se seleccion6 a
criterio del investigador, por tanto, es de naturaleza intencional, la
misma que estuvo constituida por 5 notarios de la Region y ademas
Abogados civilistas especialistas, siendo estos 95 expertos.
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Tabla N° 02

MUESTRA DE LA COMPOSICION DE LA POBLACION DE ESTUDIO

Unidades de estudio Cantidad TOTAL
Notarios de la Regién 5
Huanuco 100
Abogados civilistas 95 . )
Unidades de estudio
especialistas

3.6. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
Técnicas Instrumentos
El fichaje Fichas textuales y resumen para el recojo de
informacion a las fuentes de informacién para el
marco teorico.
Encuesta Ficha de encuesta tipo cuestionario se aplicé a los
Abogados especialistas en materia civil.
Entrevista Ficha de entrevista a los Notarios de la Regién
Huénuco
3.7. TECNICAS PARA EL PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE

DATOS

Una vez aplicados los instrumentos de recoleccion de datos como la
encuesta, entrevista, entre otros, procedimos al conteo y el analisis
respectivo a través de la estadistica descriptiva, considerando la
frecuencia y el porcentaje simple; luego pasamos a realizar la
interpretacion comenzando de nuestro marco tedrico y de los
mismos resultados, para este proceso utilizamos las talas y graficos

de barras.

Para la comunicaciéon de los resultados se utilizé los cuadros de

distribucion estadistica y los graficos estadisticos simples.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

Se considera la existencia de planteamientos teoricos distintos en
funcion a la investigacion, en relacion al numero de sentencias de la

Corte Suprema de la Republica.

TABLA N° 01:

Opinion de los operadores del derecho acerca de que si se
considera la existencia de planteamientos tedricos distintos en
funcién a la investigacion, en relaciéon al numero de sentencias

de la Corte Suprema de la Republica.

Frecuencia  Porcentaje

Si existen planteamientos teodricos 13 65.00%
distintos
No existen planteamientos tedricos 7 35.00%
distintos
TOTAL 20 100.00%

Fuente: encuesta realizada a jueces y especialistas judiciales.
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Figura N° 01

70.00% 65.00%
60.00%
50.00%
40.00% 35.00%
30.00%
20.00%

10.00%

0.00%
Si No

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre Opinion de
los operadores del derecho acerca de que si se considera la
existencia de planteamientos tedricos distintos en funcion a la
investigacion, en relacion al numero de sentencias de la Corte
Suprema de la Republica, se tiene que el 45% considera Siexisten
discrepancias teoricas, mientras que el 35% No existen

discrepancias tedricas.

Considera usted la existencia de discrepancias teodricas,teniendo en
cuenta que el estudio a realizar el cual se enfoca en los proceso de

autorizacioén de viaje de menores de edad.

69



TABLA N° 02:

Opinion de los operadores del derecho si se considera la

existencia de discrepancias teoricas.

Aprobacion Frecuencia Porcentaje

Si 16 80.00%
No 4 20.00%
TOTAL 20 100.00%

Fuente: encuesta realizada a jueces y especialistas judiciales

Figura N° 02

90.00%

80.00%

80.00%
70.00%
60.00%
50.00%
40.00%
30.00%
20.00%
20.00%

10.00%

0.00%
Si No

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre Opinién de
los operadores del derecho si se considera la existencia de
discrepancias teoricas, se tiene que el 80% considera Si, mientras
que el 20% No.
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Considera que el Articulo 4 de la Constitucion Politica del
Estado Peruano la cual tipifica que: “la comunidad, y el Estado
protegen especialmente al nifo, al adolescente, protege en toda

su totalidad al nifio y adolescente.

TABLA N° 03:

Opinion de los operadores del derecho si considera que el

articulo 4 protege o no en su totalidad al nifio y adolescente.

Aprobacion Frecuencia Porcentaje

Si 16 80.00%
No 4 20.00%
TOTAL 20 100.00%

Fuente: encuesta realizada a jueces y especialistas judiciales

Figura N° 03
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Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre opinion de
los operadores del derecho si considera que el articulo 4 protege o
no en su totalidad al nifio y adolescente, se tiene que el 80%

considera Si, mientras que el 20% No.

Considera usted las discordancias entre los articulos del
Coédigo Civil Peruano, la declaracion de nifio con la
Constitucion Politica en relacion a la proteccion de nifio y
adolescente, teniendo en cuenta la doctrina de la supera la
doctrina de la “situacion irregular del menor” por la de la
“proteccion integral” (ninos y los adolescentes como sujetos de

derecho).

TABLA N° 04:

Opinion de los operadores del derecho que en funciéon a si

considera usted las discordancias normativas.

Aprobacion Frecuencia Porcentaje
Existen discordancias en funcién a 11 55.00%
los articulos mencionados

No existen discordancias en funcion 09 45.00%
a los articulos mencionados

TOTAL 20 100.00%

Fuente: encuesta realizada a jueces y especialistas judiciales
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Figura N° 04
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Existen discordancias en funcion alos  No existen discordancias en funcion a los
articulos mencionados articulos mencionados

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre opinion de
los operadores del derecho que en funcidn a si considera usted las
discordancias normativas, se tiene que el 55% considera existen
discordancias en funcién a los articulos mencionados, mientras
que el 45%no existen discordancias tedricas en funcién a los

articulos mencionados.

Se podria aplicar la normativa internacion de los Coédigos del
Nifo y Adolescentes, los Codigos Civiles y las Constituciones
Extranjeras que protegen en su totalidad al nino en cualquier

situacion.
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TABLA N° 05:

Opiniéon de los operadores del derecho en relacién que si se

podria aplicar la normativa internacional.

Aprobacion Frecuencia Porcentaje

Serian tomadas como referencias para 10 50.00%

la legislacion peruana

No serian tomadas como referencias 10 50.00%

para la legislacion peruana

TOTAL 20 100.00%

Fuente: encuesta realizada a jueces y especialistas judiciales

Figura N° 05
60.00%

50.00% 50.00%

50.00%

40.00%
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0.00%
Serian tomados como referencia para la No serian tomados como referencia para
legislacion peruana la legislacion peruana

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre opinion de
los operadores del derecho en relacidn que si se podria aplicar la

normativa internacional, se tiene que el 50% considera serian
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tomadas en cuenta como referencia para la legislacion peruana,
mientras que el 50% no serian tomadas en cuenta como

referencia para la legislacién peruana.

Podemos aplicar como modelo en la legislaciéon peruana los
Cédigos Civiles Internacionales que establecen expresamente

la proteccion absoluta del Nifno y Adolescente.

TABLA N° 06:

Opinion de los operadores del derecho en relacion que si
podemos aplicar como modelo en la legislacion peruana los

Cadigos Civiles Internacionales.

Aprobacion Frecuencia Porcentaje

Serian tomadas como referencias 13 65.00%
para la legislacion peruana

No serian tomadas como referencias 7 35.00%
para la legislacion peruana

TOTAL 20 100.00%

Fuente: encuesta realizada a jueces y especialistas judiciales
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Figura N° 06
70.00% 65.00%
60.00%
50.00%
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Serian tomados como referencia para la No serian tomados como referencia para
legislacion peruana la legislacion peruana

Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, opinion de los
operadores del derecho en relacion que si podemos aplicar como
modelo en la legislacion peruana los Cédigos Civiles Internacionales,
se tiene que el 65% considera serian tomadas en cuenta como
referencia para la legislacién peruana, mientras que el 35% no
serian tomadas en cuenta como referencia para la legislacién

peruana.

Considera usted que existen discrepancias tedricas en relacion
a la problematica existente, en relacion a los casos existentes
sobre situacion de abandono, argumentando que las politicas
del estado peruano conllevan a definir que la Constitucién solo

protege al nifio en dicha situacién mas no en otra.
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TABLA N° 07:

Opinion de la comunidad juridica en funcion a que existen

discrepancias teéricas.

Aprobacion Frecuencia Porcentaje

Es nula 28 46.67%
No es nula 32 53.33%
TOTAL 60 100.00%

Fuente: Encuesta realizada a abogados y especialistas del

Derecho Civil y Constitucional.

Figura N° 07
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52.00%
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Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre laopinién de
la comunidad juridica en funcidn a que existen discrepancias
tedricas, se tiene que el 46.67% considera es nula, mientras que el

53.33% no es nula.
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Existen discrepancias tedricas con respecto al estudio a realizar
el cual se enfoca en aquellas personas que no se encuentran
protegidas por ninguna otra persona, y si la funciéon de la
DEMUNA es la correcta.

TABLA N° 08:

Opinion de la comunidad juridica en funciéon a si existen

discrepancias tedricas con respecto al estudio a realizar.

Aprobacion Frecuencia Porcentaje

Si existen discrepancias 36 60.00%
tedricas

No existen discrepancias 24 40.00%
tedricas

TOTAL 60 100.00%

Fuente: Encuesta realizada a abogados y especialistas del
Derecho Civil y Constitucional.
Figura N° 08
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Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre opinion de la
comunidad juridica en funcion a si existen discrepancias teoricas con
respecto al estudio a realizar, tiene aun algunos vacios legales, se
tiene que el 60% considera Siexisten discrepancias teoricas,

mientras que el 40% No existen discrepancias teodricas.

Existen discordancias normativas entre el articulo 4 de |la
Constitucion y el Codigo de los Nifios y Adolescentes (promulgado
en 1992), el cual supera la doctrina de la “situacion irregular del
menor” por la de la “proteccién integral” (nifios y los adolescentes

como sujetos de derecho).

TABLA N° 09:

Opiniéon de la comunidad juridica en relacion que si existen

discordancias normativas.

Aprobacion Frecuencia Porcentaje

Si existen 41 68.33%
No existen 19 31.67%
TOTAL 60 100.00%

Fuente: Encuesta realizada a abogados y especialistas del

Derecho Civil.

79



Figura N° 09

Discordancias normativas
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Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre opinion de la
comunidad juridica en relacibn que si existen discordancias
normativas, se tiene que el 68.33% considera Siexisten, mientras

que el 31.67% No existen.

Considera que el Estado Peruano debe tener en cuenta los
cuerpos normativos internacionales y aplicarlos en Ila

problematica a tratar.
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TABLA N° 13:

Opiniéon de la comunidad juridica en relacidéna si se considera
que el Estado Peruano debe tener en cuenta los cuerpos

normativos internacionales y aplicarlos en la problematica a

tratar.
Aprobacion Frecuencia Porcentaje
Totalmente de 31 51.67%
acuerdo
De acuerdo 29 48.33%
TOTAL 60 100.00%

Fuente: Encuesta realizada a abogados y especialistas del
Derecho Civil

Figura N° 11

Normativa internacional
52.00% 51.67%

51.00%
50.00%
49.00%
48.33%

48.00%

47.00%

46.00%
Se deben considerar dichos cuerpos No se deben considerar dichos cuerpos
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Descripcion: De acuerdo a los datos obtenidos, sobre opinion de la
comunidad juridica en relacion a si se considera que el estado
peruano debe tener en cuenta los cuerpos normativos
internacionales y aplicarlos en la problematica a tratar, se tiene que
el 51.67% considera Se deben considerar dichos cuerpos
normativos y aplicarlos a la problematica, mientras que el
48.33% No se deben considerar dichos cuerpos normativos y

aplicarlos a la problematica.
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CAPIiTULO V

DISCUSION DE LOS RESULTADOS

De acuerdo con la interpretacion del Magistrado Luis Sucre, este
principio constituye: “Un principio vinculante para todos aquellos que
puedan influir o tomar decisiones respecto a situaciones en la que
deban resolverse cuestiones que de un modo a otro, afecten a nifios

y adolescentes”.

Asimismo, se consagra como un principio inspirador que sirve para
la solucién de conflictos de interés entre un nifio y otra persona,
donde priman los intereses del primero. Todo ello implica que este
principio favorece la proteccién de los derechos del nifio y el lugar
central que ocupa en la convencién constituye un valioso aporte a la

ideologia de los derechos del nifio.

En ese sentido, correspondera a los Estados velar en cualquier
medida adoptada por instituciones publicas o privadas relativas a los
nifos, asi como en cualquier conflicto en el que estos se vean
involucrados, se dé atencion prioritaria al interés superior del nifio
como consideracion primordial. El interés superior del nifio es la
premisa fundamental de la doctrina de la proteccién integral; vale
decir, es la base para la interpretacion y aplicacion de la normativa
para los nifos, las nifias y los adolescentes, al establecer lineas de
accion de caracter absoluto para todas las instancias de la sociedad
y limitando la discrecionalidad de sus acciones. En ese orden de
ideas, se establece que frente a algun menoscabo ocasionado por
un supuesto interés de un adulto sobre el del nifio, prevalece el de
este ultimo; en razén de la necesidad de defender los derechos de
quienes no pueden ejercerlos personalmente por si mismos, y que
por la etapa de desarrollo en que se encuentran, no pueden oponer

resistencia o responder a alguna lesién a sus derechos.
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La doctrina de la proteccion integral permite salvaguardar y
garantizar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en todas
sus areas de desarrollo, para que de manera efectiva puedan
respetarse sus derechos.

De esa forma, el analisis de una controversia constitucional de los
derechos del nifo debe realizarse a raiz del interés superior del nifio,
de la nifa y del adolescente, el cual posee fuerza normativa y, en la
presente unidad de analisis, debe ser concebido como punto de
interpretacion de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes. Es decir, en los procesos de autorizacion de viaje, los
jueces evaluan los intereses tanto de los adultos como de los nifios
quienes manifiestan su voluntad en querer salir del pais. Entonces,
tras evaluar y sopesar los medios probatorios que se presenten, los
jueces priorizan el interés superior del nifio, haciendo efectivo el
derecho de los nifos a la libertad de transito, al esparcimiento, al
descanso, al juego y a las actividades recreativas. Asimismo, el

derecho a que el nifio deba ser escuchado.

Por otro lado, el objetivo del interés superior del nifio es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la
Convencidn, y el desarrollo integral del nifio (desarrollo fisico, moral,
espiritual, psicolégico, mental y social del nifio). De acuerdo a la
Observacion General N° 14 —aprobada por el Comité de los
Derechos del Niflo—, se subraya que el interés superior del nifio es

un concepto triple:

* Un derecho sustantivo. El derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial que se evalue y
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una
decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondra en practica siempre que se tenga que
adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifos
concreto o genérico o0 a los nifios en general. Es de aplicacion
directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los

tribunales.
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* Un principio juridico interpretativo fundamental. Si una
disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se
elegira la interpretacién que satisfaga de manera mas efectiva

el interés superior del nifio.

* Una norma de procedimiento. Siempre que se tenga que
tomar una decision que afecte a un nifo en concreto, a un
grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de
adopcion de decisiones debera incluir una estimacién de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en
el nifio o los nifios interesados. Ademas, la justificacion de las
decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
partes deberan explicar cobmo se ha respetado este derecho en
la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al
interés superior del nifo, en qué criterios se ha basado la
decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente
a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas
generales o de casos concretos.

Asimismo, los jueces al invocar este principio, lo vinculan

particularmente con los siguientes derechos:

Derecho a la opiniéon

Regulado en el articulo 9 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
este derecho establece que el nifio y el adolescente que estuvieren
en condiciones de formarse sus propios juicios tendran derecho a
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que les afecten
y por los medios que ellos elijan, incluida la objecién de conciencia, y
a que se tenga en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y

madurez.

Asimismo, este derecho se encuentra regulado en el articulo 12 de
la Convencion de los Derechos del Nino, el cual establece: 1. Los
Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de

formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinidon
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libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad
y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional. Por otro lado, de
acuerdo con la Observacion General N° 14 se establece que “a
evaluacion del interés superior del nifio debe abarcar el respeto del
derecho del nifio a expresar libremente su opinion y a que esta se
tenga debidamente en cuenta en todos los asuntos que le afectan’.
El derecho a la opinion permite la expresion libre del nifio en todos
los asuntos de su interés, incluyendo los procedimientos

administrativos o judiciales.

El derecho de expresar su opinién libremente alude a que el nifio
pueda emitir sus opiniones sin presion. Asimismo, se encuentra
vinculado con el derecho a la libertad que todos los seres humanos
poseen; sin embargo, esta libertad se expresa en los nifios, nifas y
adolescentes de forma restringida porque al ser menores de edad
solo tienen capacidad de goce, es decir que son titulares de ese
derecho, pero no poseen la capacidad de ejercerlo ya que este
ejercicio se manifiesta a través de algun representante. Por lo tanto,
hay derecho a la opinién porque los nifios y adolescentes tienen
derecho a la libertad pero esta es restringida. También expresa que
el nifio no puede estar sujeto a ningun tipo de manipulacion,
influencias ni presiones indebidas. Finalmente, es una nocion
intrinsecamente ligada a la perspectiva “propia” del nifio, es decir,
que este tiene el derecho a expresar sus propias opiniones y no las

opiniones del resto.

Cabe destacar la importancia de la opinion del nifio, la nifa y el
adolescente en cuanto a la toma de decisiones judiciales, porque el
hecho de que el nifio sea pequeno no significa que esté privado de

este derecho, ni minimiza la importancia que el juez deba conceder a
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la opinion del nifio. Vale decir, el juez, como administrador de
justicia, debe realizar un maximo esfuerzo para escuchar a los nifios,
las nifias y los adolescentes para que, de esta forma, pueda recabar

sus opiniones, aplicando el interés superior del nifio.

Para Alex Placido:

El interés superior del nifio esta intimamente vinculado con el
derecho del nifio a ser escuchado, entonces obliga al Estado, a la
familia y a la sociedad a que en el momento de resolver, de tomar
una decision, se otorgue consideracion primordial, priorizando el
interés superior del nifio, vale decir primacia al recibir proteccién y
ayuda en cualquier circunstancia. Ello exige que, en los casos
sujetos a resolucidon judicial o administrativa en los que estén
vinculados nifios, nifas y adolescentes, se verifique la efectiva

promocion de sus derechos.

Cuando nos encontramos dentro de los procesos de autorizacion de
viaje, se puede apreciar claramente que en la etapa de la audiencia
de actuacidon y de declaracion judicial, el juez toma en cuenta el
derecho a la opinion del nifio, la nifia y el adolescente en funcién de
su edad y madurez para tomar una decisidén y expedir sentencia. En
ese orden de ideas, existe una obligacién legal o juridica para
reconocer ese derecho y garantizar su cumplimiento escuchando las
opiniones del nifio y teniéndolas debidamente en cuenta. Tal
obligacién supone que los jueces deban garantizar directamente ese
derecho para que el niho pueda disfrutarlo plenamente.
A continuacion se mostrara como el juez aplica el derecho a la

opinion para sustentar el fallo:
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CUADRO 1
DERECHO A LA OPINION

Expediente | Juzgado | Criterio del juez Fallo

11183-2012 | Cuarto CONSIDERANDO Oposicion
Juzgado | DECIMO QUINTO: | infundada.
de Que el art. 9 del CNA | Fundada la

Familia prevé la libertad de | autorizacion
opinion de todo nifio o | de viaje.

adolescente que se
encuentre en condiciones
de formarse sus propios
juicios en todos los

asuntos que les afecta.

CONSIDERANDO

DECIMO  SEXTO: Que
se debe escuchar Ila
opinion del niflo porque
presenta las condiciones
apropiadas para expresar
su libre voluntad al deseo

de viajar.

Por lo tanto, se advierte que en los considerandos de la sentencia el
juez permite el derecho a la opinion del nifio, nifia y adolescente,
entendiéndolo como una facultad de expresar su voluntad,
especificando que el menor se encuentra en condiciones de formar
sSus propios juicios y que sus declaraciones deben tomarse en
cuenta al momento de resolver. Entonces, si bien es cierto, los
nifos, las nifas y los adolescentes aunque no sean personas
adultas, opinan en todos los asuntos que les afecta, expresando
ideas, deseos y propuestas que son validas para los jueces para

efectos de declarar fundada la autorizacion de viaje.
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Es por ello que se debe respetar la libertad de expresion en todas
las edades, para que de esa manera puedan recibir informacion todo
tipo, y desarrollar su comunicacion y sociabilidad. En ese orden de
ideas, los jueces aplican la siguiente garantia procesal para la
consideracion primordial del interés superior del nifio, regulada en el
articulo 4 de la Ley N° 30466, al momento de emitir sentencia: el
derecho del nifio a expresar su propia opinién, con los efectos que la

ley le otorga.

La comunicaciéon es de vital importancia cuando los nifios, las nifias
y adolescentes son entrevistados por los jueces en los procesos de
autorizacion de viaje; pues mediante aquella se logra que los
menores participen de forma activa y pueda determinarse su interés
superior. Por lo tanto, concordamos lo referido por Aida Kemelmajer,

al establecer que:

Escuchar es prestar atencion a lo que se oye, es atender a los
ruegos, suplicas o avisos de alguien. Hablar no es solo articular, es

explicarse o darse a entender por medio distinto del de la palabra.

Por ende, si los nifos, las nifias o los adolescentes tienen
dificultades para hablar pueden utilizar otras expresiones, o sino
comunicarse mediante algun representante. De esta manera, los
jueces tomaran en cuenta sus expresiones al momento de emitir
sentencia, teniendo en cuenta que para ejercer este derecho no
basta escucharlos por medio del habla, sino también recurrir a todas
las modalidades del metalenguaje, vale decir, gestos, miradas, etc.
Significa prestar atencién respecto a todas las manifestaciones que
realiza el nifio, la nifa y el adolescente para conocer lo que siente,
asi como también para comprenderlo y entenderlo. En efecto, el juez

aplica esta garantia tal y como se puede apreciar en la cuadro N° 1.

Por todo lo expuesto, en los procesos de autorizacion de viaje, el
derecho a la opinién de los menores debe ser valorada por los
jueces y ser tomada debidamente en cuenta al momento de

sentenciar.
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Los jueces al momento de emitir sentencia favorable respecto de la
autorizacion del viaje, permiten que el nifio efectivice el derecho al
salir del pais para lograr el goce y disfrute de sus actividades

recreacionales y asi poder descansar de sus tareas cotidianas.

Derecho ala libertad de transito

Podemos definir el derecho a la libertad transito como aquel que
toda persona tiene de entrar y salir de un pais, y desplazarse
libremente por su territorio. Implica una condicion indispensable para
el libre desarrollo de la persona conocido como libertad de
locomocion o de desplazamiento, y reconoce la potestad de cada
persona para trasladarse a donde quiera; es decir, que este derecho
permite que toda persona ingrese a un territorio del Estado, fije su
domicilio dentro de él, asi como también cambiarlo, a permanecer en
este, movilizarse de un lugar a otro y salir del pais sin limitaciones,
salvo las restricciones que establece nuestra Constitucién Politica

del Peru, las cuales desarrollaremos mas adelante.

Segun el articulo 2.11 de la Constitucidon Politica contiene la
expresion: “a elegir su lugar de residencia”, sin embargo, dicha
expresion no hace referencia al domicilio civil. Por ende, de acuerdo
a Walter Gutiérrez y otros, el domicilio civil consiste en lo siguiente:
“‘Sede juridica de la persona donde cumple sus derechos y
obligaciones. La residencia es el lugar donde la persona se
encuentra accidental o transitoriamente sin llegar a la permanencia
domiciliaria. Ambos conceptos pueden coincidir, siendo que el
concepto de residencia es mas amplio que el de domicilio”. En ese
orden de ideas, nuestra Constitucion Politica faculta a que cada
persona elija su propia residencia en cualquier parte del territorio

nacional, ya sea de manera transitoria o temporal o permanente.

Una vez desarrollado el concepto de este derecho, se advierte
entonces que, en aplicacion al principio del interés superior del nifo,
cuando nos trasladamos a los procesos de autorizacién de viaje,
diremos que uno de los objetivos de los jueces es garantizar el
derecho al libre transito de los nifios, las nifias y los adolescentes, el
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ejercicio efectivo de transitar dentro o fuera del territorio nacional, y

el derecho a estar protegido contra el traslado y retencion ilicitos.

Entonces, consideramos que el juez debe aplicar el principio de
razonabilidad para resolver el conflicto de intereses que se presenta;
por un lado el interés del nifio, nifia o adolescente en salir del pais
(el derecho al libre transito, asi como también a la opinidn, al
descanso y esparcimiento); y por el otro, el derecho a la
contradiccién u oposicién del padre o madre que no permite que
aquel salga del pais. Por lo tanto, el juez va a evaluar estos
derechos fundamentales en funcion de los medios probatorios que
se presentan y al momento de emitir sentencia otorgara,
seguramente, la autorizacion de viaje, al priorizar el interés superior
del nifio, sea porque la oposicién formulada por uno de los padres no

esta debidamente fundamentada.

Derecho al descanso, el esparcimiento, el juego, las actividades
recreativas, la vida cultural y las artes

Este derecho esta regulado en el articulo 31 de la Convencion de los
Derechos del Nifio. Su finalidad consiste en proteger la naturaleza y
evolucion de la infancia, y su aplicacion es fundamental para la
calidad de la nifiez, el derecho de los nifios a un desarrollo éptimo, y
el fomento de la capacidad de resistencia, recuperacion y el ejercicio
de otros derechos.

La Observacion General N° 17 ha establecido lo siguiente:

El descanso y el esparcimiento son tan importantes para el
desarrollo del nifio como la nutricién, la vivienda, la atencion de
salud y la educacion. Sin suficiente descanso, los nifios carecen de
energia, motivacion y capacidad fisica y mental para una
participacion o un aprendizaje provechosos. La denegacion del
descanso puede tener un efecto fisico y psicoldgico irreversible en
su desarrollo, salud y bienestar. También necesitan esparcimiento, o

sea, un tiempo y un espacio exentos de obligaciones,
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entretenimientos o estimulos en que puedan comportarse de manera

tan activa o inactiva como deseen.

Con respecto al juego y la recreacion, dicha Observacién considera

que:

La edad del nifio al determinar la cantidad de tiempo que se le
concedera para ello; la naturaleza de los espacios y los entornos
disponibles; las formas de estimulacion y diversidad; y el grado de
supervision y participacion de adultos, necesario para garantizar la

seguridad.

Ahora bien, el juez de la Corte Superior de Justicia de Lima aplica
este derecho al momento de emitir sentencia, como se muestra en el

siguiente cuadro:

CUADRO 2
CRITERIO DEL JUEZ

Expediente | Juzgado | Criterio del Juez Fallo

11183-2012 | Cuarto CONSIDERANDO Oposicion
Juzgado | DECIMO QUINTO: infundada.

de familia Fundada |la
Que el articulo 31 de

autorizacion
la Convencidon sobre

de viaje.
los Derechos del Nifio
establece que todo
nifio tiene derecho al
descanso, al
esparcimiento, al
juego y a la
participacion en
actividades culturales

y artisticas
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Advertimos que el juez al sentenciar tiene en cuenta la importancia
del derecho al descanso, al esparcimiento, al juego, a las actividades
recreativas, la vida cultural y las artes con la finalidad de que el nifio,
nifa o adolescente pueda participar en la vida cotidiana y viajar por
motivos de turismo, vacaciones, entre otras razones. En ese sentido,
tales actividades constituyen un estimulo para el desarrollo afectivo,
fisico, intelectual y social de la nifiez y la adolescencia, asi como un
mecanismo de equilibrio y autorrealizacién; es decir, que el nifio,
nifa o adolescente realiza todo tipo de actividades ya sea a causa
de la satisfaccion inmediata que le ofrecen, o por el valor personal o
social que espera conseguir de ellas. Ademas, tienen derecho a
gozar, disfrutar, y a conocer otras culturas para incentivar su
desarrollo fisico, moral, espiritual y psicolégico. Asimismo, tiene
derecho a descansar, para no sufrir de presiones o estrés, y gozar
buena salud y bienestar. Todo ello implica que los jueces al
momento de emitir sentencia favorable respecto de la autorizacion
del viaje, permiten que el nifio efectivice el derecho al salir del pais
para lograr el goce y disfrute de sus actividades recreacionales y asi

poder descansar de sus tareas cotidianas.
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1.

CAPIiTULO VI

CONCLUSIONES

La doctrina de la proteccidn integral permite salvaguardar y
garantizar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en
todas sus areas de desarrollo, para que de manera efectiva

puedan respetarse sus derechos.

El principio del interés superior del nifio sirve para dar solucién a
los conflictos de interés surgido entre un menor de edad y otra
persona, donde priman los intereses del nifo. Esto se da por la
necesidad de defender a aquel que no puede por si mismo oponer
resistencia frente al menoscabo de sus derechos a causa de la

etapa de desarrollo que se encuentra.

En los procesos de autorizacién de viaje los jueces que conceden
el pedido, lo amparan en el interés superior del nifio vinculandolo
con el derecho a la opinion, el libre transito y con el derecho al
juego, al esparcimiento, al descanso, a las actividades recreativas,

a la vida cultural y el arte.
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CAPITULO VII

RECOMENDACIONES

1. Existe restriccion al derecho de libre transito del nifo, nifa y
adolescente en los procesos de autorizacion de viaje, cuando uno de los
padres formula oposicion sin acreditar medio probatorio idéneo y
fehaciente, asi como por la demora de la tramitacién de estos procesos

que concluyen en un tiempo superior al plazo legal previsto.

2. Las posibles causas que restringen el derecho al libre transito del nifio,
nifia y adolescente afecta el principio del interés superior del nifio por

las conductas dilatorias del padre o de la madre.

3. Los jueces al emitir sentencia, no ejercen sus facultades coercitivas,
vale decir, colocar sanciones pecuniarias a través de las multas que el
ordenamiento juridico le atribuye para castigar a todo aquel que

entorpezca el desarrollo normal del proceso.
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ANEXO 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO:“LIMITES AL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LIBRE TRANSITO DEL NINO Y ADOLESCENTE EN LOS PROCESOS
DE AUTORIZACION DE VIAJE”.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIBLE E METODOLOGIA | POBLACION
INDICADORES Y MUESTRA
Problema General Objetivo General Hipotesis General Variable Tipo de Poblacion
independiente investigacion
¢(Es necesario los | Analizar los limites al | Es necesario porque el juez debe Notarios de la
limites al derecho | derecho constitucional | aplicar el principio de razonabilidad | X: Derecho Aplicada Region
constitucional de | de libre transito del | para resolver el conflicto de | Constitucional de Huanuco y
libre transito del nifio, | nifio, nifa y | intereses que se presenta; por un | libre transito del Nivel de abogados
nina y adolescente | adolescente en los |lado el interés del nifio, nifa o | nifo, nifa y | investigacion especialistas
en los procesos de | procesos de | adolescente en salir del pais (el | adolescente en derecho
autorizacion de | autorizacion de viaje. derecho al libre transito, asi como Descriptiva civil (315)
viaje? también a la opinion, al descanso y | Dimensiones explicativa
esparcimiento); y por el otro, el
derecho a la contradiccion u | X1:Constitucion Método Muestra
oposicion del padre o madre que no | Politica del Peru
permite que aquel salga del pais. X2:Cédigo del Cuantitativo N° 100
Nifio y personas
Problemas Objetivos . . Adolescente Disefio
secundarios secundarios _Hipotesis Secundarias X3:Declaracion Técnicas e
¢El interés superior | |dentificar el marco | £} JU6Z va a evaluar estos derechos | ;i arcal de los O: M instrumentos

del nifio constituye:

tedrico, relacionados

fundamentales en funcion de los

Derechos del
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“*

un principio
vinculante para
todos aquellos que
puedan influir o

tomar decisiones
respecto a
situaciones en la
que deban
resolverse

cuestiones que de
un modo a otro,
afecten a nifios y
adolescentes?

¢El interés superior
del nifio es la
premisa

fundamental de la
doctrina de la
proteccion integral?

¢El analisis de una
controversia

constitucional de los
derechos del nifio
debe realizarse a
raiz del interés
superior del nifio, de
la nifa y del
adolescente?

con los supuestos
derecho constitucional
de libre transito del
nifRo, nifa y
adolescente en los
procesos de
autorizacion de viaje
en la legislacion
peruana.

Determinar los bienes
juridicos que se ven
afectados en funcion al
derecho constitucional
de libre transito del
nifRo, nifa y
adolescente en los
procesos de
autorizacion de viaje.

Examinar los casos
existentes

relacionados con el
derecho constitucional
de libre transito del
nifRo, nifa y
adolescente en los
procesos de
autorizacion de viaje.

medios probatorios que se
presentan y al momento de emitir
sentencia otorgara, seguramente, la
autorizacion de viaje, al priorizar el
interés superior del nifo, sea porque
la oposicion formulada por uno de
los padres no esta debidamente
fundamentada.

La residencia es el lugar donde la
persona se encuentra accidental o
transitoriamente sin llegar a la
permanencia domiciliaria. Ambos
conceptos pueden coincidir, siendo
que el concepto de residencia es
mas amplio que el de domicilio.

En el caso que uno de los padres no
esté de acuerdo y formula oposicion
de viaje, el juez dispondra que se
resuelva el conflicto de interés a
través del llamado incidente
procesal, el mismo que se debera
aperturar a prueba a fin que sean
analizados y evaluados los medios
probatorios; debiéndose emitir la
resolucion pertinente.

Nifo
X4:

Convencion

de los Derechos

del Nifo

Variable

dependiente

Y: Los procesos

de

autorizacion

de viaje

Dimensiones

Y1:
Polit
Y2:
Nifio

Constitucion

ica del Peru
Cddigo del
y

Adolescente

Técnicas

Fichaje
Encuesta
Entrevistas

Instrumentos

Ficha
Cuestionario
Guia de
entrevista
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CAS. N° 519-2016 LIMA*
* Sala Civil Transitoria (Ponente: Sr. Juez Angel Romero), Casacién
N° 519-2016 Lima, Lima: 5 de Setiembre del 2016,publicado en el
Diario Oficial El Peruano el 31 de Agosto del 2017.

Principio del Interés Superior del Nifio. Si bien el Principio del
Interés Superior del Nifio es un término cargado de gran
indeterminacién, este debe ser aplicado tomando en cuenta las
condiciones particulares de cada caso garantizando que se otorgue
al menor no solo proteccidn sino que se le otorguen las condiciones
necesarias para adquirir autonomia.

Lima, cinco de setiembre del dos mil dieciséis.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA, vista la causa nuimero quinientos
diecinueve - dos mil dieciséis, en audiencia publica llevada a cabo
en la fecha; y producida la votacion con arreglo a Ley, de
conformidad con el dictamen de fojas ciento cincuenta y seis del
Cuadernillo de Casacion, emite la siguiente sentencia:
. ASUNTO

En el presente proceso de autorizacién de viaje de menor, la
demandada M.E.L.C. ha interpuesto recurso de casacion mediante
escrito obrante a fojas mil trescientos treinta y nueve, contra la
sentencia de vista de fojas mil trescientos tres, de fecha veintinueve
de diciembre del dos mil quince, emitida por la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima,
que confirmd la sentencia apelada de fojas doscientos ochenta y
nueve, de fecha dos de abril del dos mil trece, que declard infundada
la oposicidn; en consecuencia, se autoriza el viaje de la menor;
integrando el fallo, debiendo precisar que se autoriza la fecha de
viaje para el mes de febrero del dos mil dieciséis a la ciudad de

Miami, por razones de turismo, para cuyo efecto el demandante
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debera precisar en ejecucion de sentencia los dias en los que
realizara el viaje respectivo, adjuntando los boletos de ida y vuelta e
indicando la direccion del lugar en el que se van a hospedar asi
como el teléfono al cual pueda la madre comunicarse con su menor
hija, debiendo el Juzgado poner en conocimiento de la madre de la

menor antes que disponga la salida efectiva de la menor.

Il. ANTECEDENTES

1. SOLICITUD

El veintiséis de diciembre del dos mil doce, mediante escrito obrante
a fojas veintitrés, J.S.L.C., presentd solicitud de autorizacion de viaje
de su menor hija de iniciales E.L.LL; indicando que es el padre de la
menor, es empresario y tiene la capacidad econémica de salir del
pais cuando sea necesario para conocer diferentes lugares, como es
Estados Unidos, Miami por treinta dias, tal como lo acord6 con su
hija, en calidad de turismo, durante las vacaciones escolares.

2. OPOSICION

El once de enero del dos mil trece, M.E.L.C. presentd oposicion a la
solicitud, argumentando que: El demandante no sefialdé fecha del
viaje, indicando una fecha probable, incluso a la fecha de la
oposicion dicha fecha ya habia pasado, lo que hace improcedente la
demanda. La menor es de nacionalidad peruana y no francesa, de
modo que J.S.L.C. ha incurrido en delito contra la fe publica en su
modalidad de falsedad ideoldgica y falsedad genérica. Sefiala que
ella y su hija piensan que se quieren quedar en Estados Unidos,
vulnerando con ello su condicion de madre de la menor y el derecho
de la nifia a desarrollarse integramente en contacto directo con su
madre. El solicitante se comporta mal con la recurrente pese a ser la
madre de la menor, ademas la pareja del solicitante maltrata a su
hija, evidenciandose incluso la practica de alienacion parental, es por
ello que se opone al viaje. El solicitante no respeta el Acta de
Conciliacién Extrajudicial, negandole muchas veces el régimen de
visitas acordado, situacién que ha originado la presentacion de una

demanda de variacién de tenencia de menor.
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3. RESOLUCION FINAL DE PRIMERA INSTANCIA

El dos de abril del dos mil trece, mediante Resolucion numero siete,
obrante a fojas doscientos ochenta y nueve, el Octavo Juzgado de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, declaré infundada
la oposicion de viaje; sefialando que: Mediante Acta de Conciliacion
145-2010 de fecha trece de abril del dos mil diez, obrante a fojas
doce, se advierte que es el padre quien se encarga de todos los
gastos de la menor, fijandose un régimen de visitas para la madre.
Asimismo, como se desprende de fojas dieciocho, la menor ostenta
la nacionalidad francesa. La Convencion sobre los Derechos del
Nifio, en su articulo 31 paragrafo1 reconoce el derecho de los nifios
al descanso, esparcimiento, juego y actividades recreativas. La
menor en su declaracion de fojas ciento once, sefiala que debido a
sus esfuerzos debe ir de vacaciones, ya que han sido tres afios que
no la han dejado salir porque su mama cree que se van a fugar. Sin
embargo, se puede colegir de dicha declaracién que es deseo de la
menor realizar el viaje a los Estados Unidos por motivos de
vacaciones, no encontrandose debidamente acreditada la afirmacion
de la progenitora que su hija piense que se va a quedar en Estados
Unidos, mas aun si no es la primera vez que viaja. - No se ha
acreditado que el demandante sea responsable de la mala praxis de
los servidores de la Direccion de Control Migratorio. - No existe
medio probatorio que acredite que el padre consume drogas. - El
documento de fecha veintinueve de abril del dos mil diez, suscrito
por ambos padres, de solicitud de inicio de Proceso de Separacion
Convencional y Divorcio Ulterior, en el que la madre supuestamente
autoriza a la menor sin necesidad de autorizacion judicial y/o
notarial, no exime al progenitor a realizar el tramite necesario para el
permiso, conforme lo sefala el articulo 111 del Cdodigo de los Nifios

y Adolescentes.

4. RECURSO DE APELACION
El nueve de abril del dos mil trece, mediante escrito de fojas

trescientos seis, M.E.L.C. apelé la citada sentencia, sefialando que:
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ElI A quo actua de forma parcializada, haciendo que se varie el
contenido de la demanda y que se proponga nueva fecha. El
propdsito del solicitante es salir del pais amparado en su
nacionalidad francesa. Las firmas del demandante en los actos
procesales presentados no proceden de su puno grafico generando

fraude procesal.

5. RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA

El veintinueve de diciembre del dos mil quince, la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima,
emitid la resolucion de vista de fojas mil trescientos tres, que
confirmdé la sentencia apelada de fojas doscientos ochenta y nueve,
de fecha dos de abril del dos mil trece, que declaré infundada la
oposicidn; en consecuencia, se autoriza el viaje de la menor;
integrando el fallo, debiendo precisar que se autoriza la fecha de
viaje para el mes de febrero del dos mil dieciséis a la ciudad de
Miami, por razones de turismo, para cuyo efecto el demandante
debera precisar en ejecucion de sentencia los dias en los que
realizara el viaje respectivo adjuntando los boletos de ida y vuelta e
indicando la direccién del lugar en el que se van a hospedar, asi
como el teléfono al cual pueda la madre comunicarse con su menor
hija, debiendo el Juzgado poner en conocimiento de la madre de la
menor antes que disponga la salida efectiva de la menor; bajo los
siguientes argumentos: Respecto a lo alegado por la demandada
que el accionante lo que quiere es sacar a la nifia fuera del pais y no
regresarla a territorio peruano, debe considerarse que en otras
oportunidades el demandante ha viajado fuera del pais, habiéndolo
acompanado en ocasiones su menor hija de iniciales E.L.LL.;
ademas la propia demandada en la Audiencia de Actuaciéon y
Declaracion Judicial de fecha dieciocho de enero del dos mil trece
(fojas ciento quince) admiti6 que su menor hija ha viajado al
extranjero hasta en dos oportunidades con su padrey légicamente
ha retornado; inclusive la mencionada menor de iniciales E.L.LL., ha

expresado en la referida Audiencia de Actuacion y Declaracion
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Judicial (fojas ciento trece), su deseo de viajar por vacaciones a
Estados Unidos y si no viaja seria mucho dafio para ella, siendo
derecho de todo nifio o adolescente a ser oido, lo cual constituye un
derecho fundamental reconocido en el articulo 12 incisos 1y 2 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, es deber y
derecho de todo progenitor que no ejerce la tenencia de su hijo (a)
menor de edad, mantener lazos de comunicacion permanente con
sus descendientes a fin de que los lazos afectivos se intensifiquen;
por lo que procede que en via de integracién conforme al articulo
172 del Codigo Procesal Civil, se disponga lo pertinente en cuanto a
la precision del periodo de tiempo dentro de las vacaciones
escolares, en que se permita la autorizacion de viaje de la menor de
edad a los Estados Unidos de Norteamérica — ciudad de Miami con
fines de turismo, a efectos de cumplir con la finalidad de la
pretension, siendo viable fijarla para el mes de febrero del dos mil
dieciséis, para cuyo efecto el demandante debera precisar en
ejecucion de sentencia los dias en los que realizara el viaje
respectivo adjuntando los boletos de ida y vuelta e indicando la
direccion del lugar en el que se van a hospedar asi como el teléfono
al cual pueda la madre comunicarse con su menor hija, debiendo el
Juzgado poner en conocimiento de la madre de la menor antes que
disponga la salida efectiva en ejecucion de la autorizacion solicitada.
lll. RECURSO DE CASACION
El veintidos de enero del dos mil dieciséis, M.E.L.C., mediante
escrito de fojas mil trescientos treinta y nueve, interpuso recurso de
casacion contra la sentencia de vista, siendo declarado procedente
por este Supremo Tribunal mediante la resolucion de fecha cuatro de
abril del dos mil dieciséis, por las siguientes infracciones: a)
Contravencion al articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru, el
cual reconoce que la Comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifo, y del articulo IX del Titulo Preliminar del
Principio Constitucional del Interés Superior del Nifio, Nifa y
adolescente, que contiene implicitamente; asi pues, teniendo

presente el enunciado normativo de este articulo el Tribunal estimo
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que se fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y mental) o
inexperiencia en que se encuentran los nifios y que impone tanto al
Estado como a la familia, a la comunidad y a la sociedad, entre otras
acciones y deberes, la obligacion de brindarles atenciones y
cuidados especiales y el deber de adoptar las medidas adecuadas
de proteccion para garantizar su desarrollo libre, arménico e
integral. b) Contravencion a los incisos 3 y 5 del articulo 139 de la
Constitucion  Politica del Perd, por vulnerarse el Derecho
Constitucional al Debido Proceso, al plazo razonable, a la Motivacion
de las Resoluciones Judiciales y por la aplicacion errénea de la
prioridad del Derecho a la ldentidad y el interés superior del nifio
frente a la inmutabilidad de la Cosa Juzgada; asimismo, se invoca
infraccion al Principio de Congruencia y Legalidad; al respecto se
indica que no se ha fijjado un plazo razonable para el proceso; que el
solicitante en ninguna parte de la demanda pide que la pretendida
autorizacion se brinde para las vacaciones escolares del mes de
febrero del dos mil dieciséis, no pudiendo sustentarse la decisidén en
hechos que no han sido alegados por las partes ni resolver sobre
pretensiones que no han sido formuladas, debiendo existir
congruencia entre lo pedido y lo resuelto; que la autorizacién para
viajar en febrero del dos mil dieciséis se basé en las salidas ilegales
realizadas por el demandante con su menor hija, las cuales, a la luz
del Principio de Legalidad no tienen asidero juridico, por cuanto
estan basadas en un proceso administrativo, que precisamente
sefala que dichas salidas al exterior fueron de forma ilegal por parte
del demandante en complicidad con funcionarios corruptos de la
Superintendencia Nacional de Migraciones, conforme esta
plenamente acreditado con documentos que obran en autos como el
Informe de la Direccién General donde constan las salidas de su
hija, los dias diecisiete de diciembre del dos mil diez y nueve de julio
del dos mil once, y la Carta de Conclusion N° 1421-2012-DP/OD-
LIMA numero doscientos noventa y uno de la Defensoria del Pueblo
comunicando que el Inspector de Migraciones Luis Zendén Aguilar y

la Técnico de Migraciones Maria Jesus Ramos, han incurrido en falta
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disciplinaria por permitir la salida ilegal de su hija con destino a los
Estados Unidos de América. ¢) Contravencion del articulo 112 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, refiere que la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, a
sabiendas que la oposicién de viaje que interpuso vencia el uno de
noviembre del dos mil dieciséis, ha expedido la impugnada
Resolucién numero cuarenta y tres, de fecha veintinueve de
diciembre del dos mil quince; que la Superior afrenta al Estado de
derecho, por cuanto, por un lado tienen un mandato judicial
consentido y ejecutoriado que declara fundada la oposicion de viaje
y, por otro lado, existe un fallo en segundo grado que dice autorizar
el viaje de su hija que al final conduce al cumplimiento de un
imposible juridico.
IV. CUESTION JURIDICA EN DEBATE

En el presente caso, la cuestién juridica en debate consiste en
determinar si la Sala Superior ha incurrido motivacion indebida por
incongruencia, ya que se otorga la autorizacion de viaje para una
fecha que no fue solicitada por el solicitante, incurriendo en una

aplicacién errénea del Principio del Interés Superior del Nifio.

V. FUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPREMA
PRIMERO. Que el recurso de casacion tiene por fines la adecuada
aplicacién del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de
la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, conforme lo sefiala el articulo 384 del Cdodigo Procesal
Civil.

SEGUNDO. Que habiéndose declarado procedente el recurso por la
causal de infraccion normativa material y procesal, en primer
término, debe dilucidarse la causal relativa a la infraccién normativa
procesal, de conformidad con el inciso 4 del articulo 388 del Codigo
Procesal Civil —modificado por Ley numero 29364— el cual
establece que si el recurso de casacion contuviera ambos pedidos

(anulatorio y revocatorio), debera entenderse el anulatorio como
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principal y el revocatorio como subordinado, ello en atencién a su
efecto nulificante.

TERCERO. Que, como se ha sefialado en la Seccién Il referida al
Recurso de Casacion, la recurrente ha denunciado infraccidon
normativa in procedendo, sefialando en los agravios expuestos que
la Sala Superior ha vulnerado el deber de Motivacion de las
Resoluciones Judiciales, el cual incide a su vez en la vulneracion al
Derecho a un Debido Proceso, deber que constituye garantia de la
imparticién de Justicia incorporada en los incisos 3 y 5 del articulo
139 de la Constitucidn Politica del Peru, el cual sefala que son
principios y derechos de la funcion jurisdiccional “la observancia del
Debido Proceso y la Tutela Jurisdiccional”, asi como “la Motivacion
Escrita de las Resoluciones Judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley
aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”, ello
debido a que la sentencia de vista contiene defectos de motivacion.
CUARTO. Que la infraccion procesal se configura cuando en el
desarrollo del proceso, no se han respetado los derechos procesales
de las partes, se han obviado o alterado actos de procedimiento, la
Tutela Jurisdiccional no ha sido Efectiva, el 6rgano jurisdiccional deja
de motivar sus decisiones o lo hace en forma incoherente, en clara
transgresion de la normatividad vigente y de los principios
procesales.

QUINTO. Que, asi pues, el derecho al debido proceso tiene tres
elementos: a) El derecho de acceso a alguna de las modalidades de
justicia institucionalizada previstas en el ordenamiento juridico; b) El
proceso mismo se ajuste a una serie de exigencias que favorezcan
en la mayor medida posible a la consecucién de una decision justa;
y ¢) La superacién plena y oportuna del conflicto con una decision
justa, a través de la ejecucion también plena y oportuna®. La
importancia de este derecho para la proteccion de los derechos
fundamentales ha dado lugar a que sea considerado como un
Principio General Derecho, Garantia Constitucional y como un

Derecho Fundamental®.
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1 Cfr. Castillo Coérdova, Luis, “Debido proceso y tutela
jurisdiccional”, En: “La Constitucion Comentada”, Tomo lll,
Lima: Gaceta, 2013, pp. 61-62.

2 Bustamante Alarcén, Reynaldo, “Derechos Fundamentales y

Proceso Justo”, Lima: Ara Editores, 2001, p.218.

SEXTO. Que, respecto a la Indebida Motivacion® que pueda afectar
el debido proceso, esta puede expresarse en: a) Inexistencia de
motivacion o motivacion aparente. Cuando se advierte una total
ausencia de motivacién en cuanto a la decision jurisdiccional emitida
en el caso materia de controversia o cuando esta no explica las
razones minimas de dicha decision; b) Falta de motivacién interna
del razonamiento. Cuando se presenta invalidez de una inferencia a
partir de las premisas establecidas previamente por el juez, y cuando
se presenta incoherencia narrativa, esto es, un discurso
confuso; ¢) Deficiencias en la motivacion externa. Se presenta
cuando existe una ausencia de conexion entre la premisa y su
constatacioén factica o juridica; d) Motivacién insuficiente. Cuando se
cumple con motivar pero de modo insuficiente, exigiéndose un
minimo de motivacion respecto de las razones de hecho o de
derecho; y e) Motivacion sustancialmente incongruente. Se produce
cuando se modifica o altera el debate procesal, sin dar respuesta a
las pretensiones planteadas por las partes, lo que implica poner en
estado de indefension a las partes.

3.8TC Exp. N° 728-2008-PHC/TC, publicada el 23 de Octubre de

2008. Fundamento juridico 7.

SETIMO. Que, para analizar las mencionadas infracciones
denunciadas, es necesario realizar algunas precisiones sobre el
asunto traido en autos. En principio, esta Suprema Corte es
consciente de la evolucion que ha sufrido la institucion de la familia a
lo largo de los afios, de modo que ya no se trata de la familia
nuclear, formada por el padre, madre e hijos, sino que se ha

reconocido la existencia de familias monoparentales, familias
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ensambladas, familias con nido vacio, entre otras, de modo que los
roles de cada miembro de estas han ido variando, pero que a pesar
de ello, en aquellas familias en las que estén presentes tanto la
figura materna como la paterna,4 la funcién que estos desempefien,
sean convivientes o no, debe desarrollarse de la manera mas
responsable en atencion al desarrollo emocional del menor,
atendiendo a que “la familia desempefia una tarea psicoldgica y
existencial que sienta las bases, no solo de todo aquello que se
refiere a las funciones de reproduccion biolégica y de sostén
material, sino también, y principalmente, de lo que constituye el
espacio afectivo donde el nifio experimenta tanto la ternura y el
afecto, asi como también las primeras frustraciones y limites,
constituyéndose en un lugar unico para el aprendizaje experiencial,
el cual marcara en gran medida las vivencias futuras en la adultez™®.
Es por tan importante funcion que el menor requiere mantener una
buena comunicacién con ambos padres, sean convivientes o no,
como asi ha sido reconocido en el articulo 9 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, de modo que no solo es derecho de los
padres de comunicarse con su hijo, sino que mas bien es derecho
del menor de comunicarse con sus padres; sin embargo, en muchas
ocasiones ante el divorcio o separacion de los padres, dicho derecho
se ve frustrado ante situaciones de conflicto entre los padres, ya que
‘el menor muchas veces queda entrelazado en una marafa de
conflictos, agresiones, disputas y “forcejeos” en medio de sus
padres, quienes, en general, se caracterizan por tener un alto grado
de inmadurez y conflictiva interna que, al no haber sido resuelta
adaptativamente, predispone a una interrelacion vincular, en donde
el nifo es “tomado” y tratado no como un ser independiente, sino
mas bien como parte del si mismo™®.

4 Debe precisarse aqui, que cuando se trate de familias
monoparentales, en las que existe una situacion de mayor
riesgo para los menores, sera muy importante el bienestar
emocional que el padre presente le brinde a los hijos para

afrontar dicha situaciéon, de modo que la estructura familiar no
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influya en la calidad de vida del menor. Investigacion realizada
por: SusanGolombok. Modelos de Familia ;Qué es lo que de

verdad cuenta? Barcelona: Graé. 2006.

5. Alberto Arocena, Gustavo, Impedimento de contacto de
menores con sus padres no convivientes”, Buenos Aires:
Astrea, 2010. pp. 2-3.

®. Ibidem., p.7.

OCTAVO. Que, ahora bien, cuando se trate de familias disgregadas,
como es el caso de autos, debe tenerse en cuenta ademas que,
debe establecerse regimenes de tenencia, alimentos y de visitas
correspondiente a cada uno de los progenitores en relacién al
menor, lo que acarrea deberes y derechos para ambos padres. Ello
sin dejarse de lado que el menor debera pasar momentos de
esparcimiento y ocio con ambos padres, como lo determina el
articulo 31 de la Convencién de los Derechos del Nifio, de lo cual
debe entenderse ademas que el padre que ostente la tenencia
debera también de disfrutar dichos momentos, y no solo ser
recargado con las obligaciones propias de la crianza y educacion.”

’_Cfr. Makianichde Basset, Lidia, Derecho de Visitas. Régimen
juridico del derecho y deber de adecuada comunicacion entre

padres e hijos, Buenos Aires: Hammurabi, 1997. p. 34.

NOVENO. Que, en ese mismo sentido, es que todas las medidas
que se tomen en relacién al menor deben darse teniendo en cuenta
el Principio del Interés Superior del Nifio, y que si bien es cierto, es
un término muy amplio y que puede tener cierto grado de
indeterminacion, debe ser aplicado tomando en cuenta las
condiciones particulares de cada caso, de modo que no es posible
fijar reglas para la aplicacién de dicho principio.

DECIMO. Que, siendo ello asi, Makianich sefiala que el Principio del
Interés Superior del Nifio debe ser analizado comprendiendo tres
conceptos®: a) Las circunstancias del menor incluyen la apreciacion

de: - Sus requerimientos fisicos, mentales, emocionales y
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educaciones. - Aptitudes, caracter, personalidad y actitudes. -
Antecedentes linguisticos, culturales y religiosos. - Progreso de su
desenvolvimiento y desarrollo. - Sentido de continuidad, incluyendo
la necesidad de permanencia que implica el minimo de cambios. -
Derecho y necesidad de ser deseado como integrante de una unidad
familiar que involucra el rapport hijo-padre. - Preferencias que
demuestre el hijo (teniendo en cuenta la edad y madurez). b) La
capacidad de sus padres incluye: La comprension de su rol como
guardadores. Apreciacion de las particulares circunstancias del
menor. - La historia y relacion anterior entre el progenitor y el hijo. -
La actitud emocional del progenitor hacia el menor. - Los planes del
padre para con sus hijos. - Sus recursos patrimoniales y
necesidades. c¢) Las relaciones comprenden: - La naturaleza,
cualidad y extensién de la relacién, tanto pasada como presente,
entre el actual o propuesto guardador con el menor, - La relacion
entre el menor y los posibles guardadores analizados desde el punto
de vista psicologico. - Las relaciones anteriores del menor con otros
nifios y adultos que compartieron la vida de aquél, si le fuera
otorgada la tenencia a determinado progenitor.

8, Ibidem. pp. 90 y 91

DECIMO PRIMERO. Que lo mencionado en el considerando anterior
no debe ser considerado de ninguna manera como un listado
taxativo, sino que como ya se sefald deben analizarse las
circunstancias particulares en cada caso, y teniendo en cuenta que
las experiencias que reciba durante su nifiez seran fundamento de
su vida adulta. Asimismo, para la aplicacion de dicho principio debe
dejarse de lado la visidn paternalista, que tiene al menor como un
sujeto de proteccidn, sino que este principio debe velar por otorgarle
las condiciones necesarias para adquirir progresivamente mayor
autonomia e identidad de adulto que le permita ejercer por si mismo

sus derechos y deberes®.
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° Cfr. De laValgoma, Maria, Padres sin derechos, hijos sin
deberes. El laberinto juridico de la Infancia, Barcelona: Ariel,
2013, pp. 71y 72.

DECIMO SEGUNDO. Que es en atencién a ello que en aquellos
aspectos en los cuales los padres no se pongan de acuerdo sobre
las conveniencias del menor, por los motivos que fueran, el juez
debera valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar
aquello que le otorga mayor bienestar, y para ello podra valerse no
solo de informes sociales, psicolégicos, de ayuda profesional, sino
que también sera determinante apreciar la voluntad del menor
siempre que este demuestre tener cierto grado de madurez y
conciencia de modo que su voluntad no pueda ser influenciada por
alguno de sus padres'®. Si bien es cierto, podria resultar confusa la
idea de un “menor maduro”, este debe ser entendido como aquel
momento en el que el menor es capaz de acceder al ejercicio de sus
derechos fundamentales inherentes a €l como persona, siendo
capaz de comprender las ventajas y riesgos, de diferencia de lo
bueno y lo malo, y a partir de ello decidir lo adecuado sobre el tema
que sera materia de decision; por ende, debe realizar un analisis
exhaustivo de la conducta del menor a lo largo del proceso que se
trate11.

1% Cfr. Makianich, Op. cit. pp. 94-96.

. Cfr. De la Valgoma, Op cit. pp. 123-136

DECIMO TERCERO. Que es por ello que los padres antes de tomar
cualquier decision que afecte al menor, deberan tener en cuenta: “El
menor vive en un permanente y creciente proceso de socializacién, a
través del cual va consolidando vinculos cada vez mas amplios con
otras personas, incrementando sus actividades sociales, escolares,
deportivas, acordes a su edad y desarrollo. Por si misma, la
desunion de los padres le ocasiona una desestabilizacion que debe
procurar neutralizarse tanto como sea posible, en el entendimiento

de que ello contribuye, en principio, a consolidar y favorecer un
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proceso evolutivo normal, que posibilitard su mejor insercién en el
medio social”*?.

12 Makianich, Op. cit, pp. 98-99.

DECIMO CUARTO. Que analizadas las instituciones relevantes para
el presente proceso, corresponde ahora emitir pronunciamiento al
caso concreto atendiendo a las denuncias casatorias. En principio, y
atendiendo a los criterios anteriormente expuestos debe
manifestarse que, si bien la recurrente denuncia incongruencia
procesal ya que la solicitud presentada por J.S.L.C. fue para realizar
un viaje de vacaciones a Miami para el afio dos mil trece, y siendo
que en la actualidad dicha fecha ya pasé la Sala Superior habria
resuelto sobre una pretensibn no demandada al ordenar que se
autorice en febrero del dos mil dieciséis, dicho argumento carece de
asidero, habida cuenta que la Sala Superior ha resuelto autorizar el
viaje de la menor con la variacion de la fecha de viaje respectiva, en
atencion al Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente
consagrado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, desarrollado en los considerandos anteriores,
para lo cual ha tomado en cuenta la declaracién de la menor de
iniciales E.L.LL., en la Audiencia de Actuacion y Declaracion Judicial
de fecha dieciocho de enero del dos mil trece, obrante a fojas ciento
once, en la que expresamente se dijo: “; Para que diga sabe cual es
el motivo de su viaje? Dijo por mis vacaciones y por todo el esfuerzo
que hecho para mi viaje, ya son tres afos que no me han dejado
salir de viaje y no puede haber un cuarto afio sin que yo viaje seria
mucho dafio para mi. ;Para que diga tu deseas irte a los Estados
Unidos? Dijo que si, deseo pero mi mama piensa que nos vamos a
fugar, pero vamos a ir un par de dias”.

DECIMO QUINTO. Que, en cuanto a una supuesta contravencién a
la obligacion estatal de proteccion al menor y del Principio del Interés
Superior del Nifio y Adolescente, este Supremo Tribunal considera
que ello no ha ocurrido, sino que por el contrario es en virtud de ello

que las instancias inferiores han resuelto a favor de autorizar el viaje
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de la menor, asi como la variacién de la fecha del viaje, ello en
atencion ademas de lograr la efectividad de la decision judicial, el
cual se ha visto paralizado debido a los constantes actos procesales
iniciados contra tal fin, a pesar que la menor ha declarado su
voluntad de realizar el viaje, ademas de expresar su deseo que sus
padres culminen con los conflictos en los que la menor se encuentra
inmersa, lo que habilita que los juzgadores presten especial atencidn
a sus declaraciones, al haber demostrado la calidad de una menor
madura, tal como puede apreciarse del Acta de Continuacién de
Audiencia unica de fecha veintiocho de junio del dos mil dieciséis,
obrante a fojas doscientos siete del cuaderno de casacion formado
por esta Sala Suprema, que fue solicitada por este Supremo Tribunal
mediante auto de fecha cinco de setiembre del dos mil dieciséis,
obrante a fojas ciento noventa y seis, en la que se declara: “;Qué
les pedirias a tus papas? Dijo: que dejen de pelear que rompan
todos los procesos que hay, que conversemos entre nosotros, que
no intervenga juzgados, fiscales, que lo solucionemos entre los tres
para que ninguno salga herido?”

DECIMO SEXTO. Que, en cuanto al argumento de que se habria
violado el Derecho a la Cosa Juzgada, al no tomarse en cuenta la
Resolucién numero seis, de fecha uno de setiembre del dos mil
quince, emitida por la Primera Sala Especializada de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el Expediente numero
9122-2014 sobre Oposicion de Viaje, obrante a fojas mil ciento
treinta y cinco, que confirma la resolucién que admite la solicitud de
oposicion interpuesta por M.E.L.C., ello tampoco corresponde ser
amparado, ya que como bien lo ha sefialado la Sala Superior citando
la mencionada resolucion, en dicho proceso no existia un pedido
expreso de solicitud de Autorizacién de Viaje de Menor, y que en
caso ello se presente, no perjudica derecho alguno de los padres,
para lo cual el juez competente debera resolver privilegiando el
Principio del Interés Superior del Menor, que es precisamente como

han actuado las instancias de mérito.
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DECIMO SETIMO. Que, en consecuencia, este Supremo Tribunal
estima que el presente recurso de casacion debe ser desestimado,
al no apreciar que con tal fundamentacion se haya infringido las
normas de derecho procesal o material denunciadas, debiendo
precisarse que en ejecucion de sentencia debera sefalarse el

periodo en que se realizara el viaje, y las condiciones de este.

V1. DECISION

Por estas consideraciones y en estricta aplicacion del articulo 397
del Codigo Procesal Civil, declararon: a) INFUNDADO el recurso de
casacion interpuesto por M.E.L.C., a fojas mil trescientos treinta y
nueve; en consecuencia, NO CASARON la resolucion de vista de
fojas mil trescientos tres, de fecha veintinueve de diciembre del dos
mil quince, emitida por la Segunda Sala Especializada de Familia de
la Corte Superior de Justicia de Lima.b) DISPUSIERON la
publicacion de la presente resolucion en el diario oficial EI Peruano,
bajo responsabilidad; en los seguidos por J.S.L.C. contra M.E.L.C.,
sobre autorizacion de viaje de menor; y los devolvieron. Integra esta
Sala la jueza suprema sefiora Rodriguez Chavez por licencia del
Juez Supremo sefor Mendoza Ramirez. Ponente sefior Romero
Diaz, Juez Supremo.

SS. ROMERO DIiAZ, MIRANDA MOLINA, RODRIGUEZ CHAVEZ,
YAYA ZUMAETA, DE LA BARRA BARRERA.

EL VOTO SINGULAR DE LA SENORA JUEZ SUPREMO
RODRIGUEZ CHAVEZ ES COMO SIGUE
PRIMERO. De conformidad con el articulo 112 del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes, es competencia del juez especializado
autorizar el viaje de nifios o adolescentes dentro o fuera del pais,
proceso que se inicia tramitandose como una solicitud, es decir, con
el tramite de un proceso no contencioso; sin embargo, de existir
oposicion al viaje por parte de uno de los padres; el referido articulo

del acotado cdodigo prevé que se recibira el incidente a prueba y se
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resolvera en el término de dos dias, previa opinién fiscal. En este
ultimo caso, resultaria que el tramite en cuestion se habria tornado
contencioso, por lo cual el juez valorando las pruebas resuelve el
pedido.

SEGUNDO. Respecto de la posibilidad de formularse sucesivos
pedidos de autorizacion de viaje por estar sustentados en motivos
temporales y especificos cada uno de ellos, lo que involucra
situaciones que pueden variar en el tiempo, ello no obsta el hecho
de que la resolucién que recae ante cada uno de estos pedidos
constituya cosa juzgada formal en cuanto al pedido concreto y
motivo especifico que lo sustenta, lo que habilita la posibilidad de
interponer el recurso de casacion, como lo ha efectuado la
recurrente. Por el mismo motivo, lo resuelto por la Sala no constituye
violaciéon de la cosa juzgada, en tanto se trataria de un nuevo
pedido, como bien lo ha desarrollado el Dictamen Fiscal.

TERCERO. Por otro lado, se cuestiona por parte de la recurrente
que se habria violado el principio de congruencia y de legalidad pues
el solicitante requirié autorizacion de viaje para febrero del dos mil
dieciséis, fecha que ya devino imposible; sin embargo, es un hecho
notorio que la dilacion del tramite de esta solicitud ha superado
cualquier plazo razonable o previsible, situacion que no es imputable
al solicitante, por lo cual considero que la decision de la Sala se
sustenta en la flexibilidad con que deben atenderse la solucion a
este tipo de peticiones en el marco de la realidad, pues lo contrario
significaria que en casos en que el viaje que origina la peticion
hubiese sido programado para una fecha que ha transcurrido antes
de la decisién de ultima instancia, la parte solicitante tendria que
verse obligada a formular sucesivamente varias solicitudes de viaje,
lo cual multiplicaria estos procesos innecesariamente y en contra del
principio de economia procesal. En lo demas coincido con la
decision adoptada por el colegiado.

RODRIGUEZ CHAVEZ.
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