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I. SÍNTESIS DE LOS HECHOS QUE MOTIVARON LA INVESTIGACIÓN 

POLICIAL. 

 

“El afectado pretende con la demanda constitucional que se declare la nulidad de 

la Resolución de fecha catorce de setiembre del 2011 emitida por la Sexta Sala 

Especializada en lo penal para procesos con reos libres y ordene se emita una 

nueva resolución de conformidad con lo decidido por el Señor Fiscal Superior de la 

Sexta Fiscalía superior Penal de Lima y en la línea del voto singular en minoría del 

doctor Carlos Escobar Antezano” y señala: “1) que han afectado el derecho a la 

debida motivación y a obtener una resolución razonable y fundada en derecho y 

menciona que la resolución emitida por la Sexta Sala Penal no se ha realizado una 

debida motivación al momento de emitir dicha resolución y por tanto carece de una 

falta de motivación adecuada, suficiente y congruente y 2) afectación al derecho al 

Debido Proceso- Principio Acusatorio debido a que la Sala ante el dictamen del 

titular de la acción penal que solicita se confirme el auto que declaró no haber mérito 

a abrir instrucción, decidió de manera arbitraria y usurpadora de la función del 

Ministerio Público, revocar la resolución del Décimo Segundo Juzgado Penal 

ordenando se apertura instrucción  en contra del beneficiario, poniéndolo en un 

proceso sin fiscal y por tal razón se ha vulnerado el principio acusatorio”. La defensa 

del beneficiario señala que el principio acusatorio establece la repartición de tareas 

en el proceso penal, “el juzgamiento recae en el juez penal y la acusación en el 

Ministerio Público, es por ello, que no puede haber juicio sin acusación”. Si el 

Ministerio Público en cualquiera de sus instancias decide no incoar la acción penal 

o no acusar, el proceso penal debe concluir como lo ordena el Tribunal 

Constitucional. “La sala penal no puede adoptar otra decisión que no sea la de 

archivar o poner fin a la incidencia, cuando el fiscal superior dictamina en contra del 

ejercicio de la acción penal”. Así mismo, tenemos “la declaración explicativa de la 

demanda de Habeas Corpus y precisa que los habeas corpus interpuestos a su 

favor versan sobre otros hechos”. 
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II. FOTOCOPIA DE LA DENUNCIA FISCAL. 

“En el presente proceso de Hábeas Corpus, no interviene el Fiscal Provincial 

Penal”. 

 

 

III.- FOTOCOPIA DE AUTO DE APERTURA DE INSTRUCCIÓN 

 

“El Juez del Décimo Octavo Juzgado Penal de Lima, con fecha 09 de enero del 

2012. RESUELVE ADMITIR a trámite el Proceso de Hábeas Corpus interpuesto a 

favor de Luis Castañeda Lossio contra los Magistrados de la Sexta Sala Penal con 

Reos Libre del Lima doctores Hilda Cecilia Piedra Rojas y Leonor Ángela 

Chamorro”. 

 

 

IV.- SÍNTESIS DE LA INSTRUCTIVA Y PREVENTIVA. 

 

“El Procurador del Poder Judicial contesta la demanda interpuesta conforme se 

desprende a fojas ciento once y solicita se declare Improcedente la demanda 

constitucional estando a lo dispuesto por los artículo 1° y 2° del Código Procesal 

Constitucional (Ley 28237) y por los siguientes fundamentos”: 1) que “la Sala 

decidió en forma arbitraria y usurpadora de la función del Ministerio Público, revocar 

la resolución emitida por el Décimo Juzgado Penal de Lima y ordena que se 

aperture instrucción dentro de un proceso penal sin fiscal, lo que ha generado una 

vulneración al principio acusatorio, porque no puede haber juicio sin acusación, es 

decir no se puede continuar un proceso penal cuando el Ministerio Público no 

sostiene la acción penal”. 

Además, “el Procurador precisa que el auto de apertura de instrucción constituye la 

primera resolución que dicta el juez y da inicio al proceso penal, si es que existe 

previamente la formalización de denuncia por parte del Fiscal, y dicha resolución 

se emite de acuerdo a los requisitos del artículo 77° del Código de Procedimientos 

Penales”.  
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Si bien es cierto, “el Juez Penal no aperturó instrucción en contra del hoy favorecido, 

también lo es que existía la formalización de la denuncia realizada por el 

Representante del Ministerio Público al existir indicios de la comisión de un delito, 

y el ejercicio de la acción penal está confiada al Ministerio Público, como lo dispone 

los incisos 1, 4 y 5 del artículo 159° de la Constitución, por ello el Fiscal el fiscal 

provincial apela el auto de No ha lugar a la apertura de Instrucción”. Que, “el 

Procurador considera que la defensa del beneficiario realiza una interpretación 

errónea a las jurisprudencias emitidas por el Tribunal Constitucional sobre el 

contenido del Principio Acusatorio que está referida a la etapa intermedia y no al 

finalizar una investigación preliminar, o sea antes de dar inicio al proceso”. El 

demandante cuestiona que la sala no haya tenido en consideración lo señalado por 

el Tribunal Constitucional en el caso Umbert Sandoval – Exp: 2005- 2006-HC, en 

el cual se declara fundada la demanda, poniendo fin al proceso seguido contra 

Manuel Enrique Umbert Sandoval, “ratificando la autoridad del Ministerio Público 

como único  titular de la acción penal y si el proceso penal continúa pese a que el 

Representante del Ministerio Público en doble instancia decide no acusar, entonces 

se estaría vulnerando el principio acusatorio”, pero “el caso de autos es distinto al 

Caso Umbert Sandoval”. 
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V. – PRINCIPALES PRUEBAS ACTUADAS. 
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VI.  FOTOCOPIAS DE: 

VI.1 ACUSACIÓN FISCAL 

“De acuerdo al procedimiento del Hábeas Corpus, no interviene el fiscal 

provincial Penal”.  

 

VI.2. AUTO DE ENJUICIAMIENTO. 

“En el presente, proceso, la Sala Penal no emite Auto de Enjuiciamiento. 

En un Proceso Constitucional siendo material de cautelar un derecho 

constitucional en el presente proceso, el juez dicta sentencia”. 

 

VII. SÍNTESIS DEL JUICIO ORAL. 

 “Siendo que el Proceso es por Habeas Corpus, el cual se da por la vulneración 

de un Derecho Constitucional que afecta el derecho a la Libertad y derechos 

conexos; dado la naturaleza del proceso. No hay Juicio Oral”. 

“En un Proceso Constitucional siendo material de cautelar un derecho 

constitucional en el presente proceso, el juez dicta sentencia”.  
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“La apelación interpuesta por la defensa del demandante Oscar Luis  

Castañeda Lossio, en sus recurso de fojas 219 y siguientes, dirigida contra  la 

Sentencia de fecha 30 de enero del 2012 obrante de fojas 192 a  196, 

expedida por la señora Juez del 18° Juzgado Penal de Lima, que resolvió 

declarar Infundada la demanda constitucional de Hábeas Corpus promovida 

por el citado y dirigida contra las señoras Jueces Superiores Hilda Cecilia 

Piedra Rojas y Leonor Ángela Chamorro García, por supuesta vulneración a 

la Libertad Individual conexo con el Debido Proceso, relativo a la Motivación 

de Resoluciones Judiciales y además, contra el Principio Acusatorio”. 

 

El apelante fundamentó su recurso alegando en primer término: 

a)  “Que, la Juez a quo ha repetido el fundamento 4.2 de la resolución 

impugnada que tampoco a su criterio expresa ningún fundamento, 

indicándose que no se ha precisado el por qué existe suficiente 

motivación por parte de la Sala Penal”. 

b)  “Que, los Fiscales Superiores sí pueden revisar las actuaciones 

funcionales de los Fiscales Provinciales, pudiendo modificar o revirarse 

de las decisiones de los Fiscales Provinciales”. 

 

Lo que el recurrente pretende con su recurso, es que “se declare nulo el auto 

que expidiera la Sexta Sala Penal para Reos Libres de fecha 14 de setiembre 

del 2011, expediente número 34432-2010, a fojas 52 y siguientes, que Revocó 

por Mayoría el extremo resuelto por la señora Juez del 12° Juzgado Penal de 

Lima, que declaró no ha lugar a abrir instrucción contra Óscar Luis Castañeda 

Lossio por Delito contra la Administración Pública en la modalidad de Colusión 

Desleal y Malversación de Fondos, en agravio de la Municipalidad de Lima 

Metropolitana”.   
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VIII. FOTOCOPIA DE LA RESOLUCIÓN DE LA SALA SUPERIOR. 
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 “Se presentó el recurso de Agravio Constitucional interpuesto por el Sr. Luis 

Castañeda Lossio, contra la sentencia de  Vista de fecha 11 de abril de 2012, 

la misma que Confirmó la resolución expedida por el a quo el 30 de enero de 

2010, que declare Infundada la demanda de Hábeas Corpus interpuesta por 

el recurrente contra las jueces Hilda Cecilia Piedra Rojas y Leonor Ángela 

Chamorro García por su resolución del 14 de setiembre de 2011 (exp. 34432-

2010) que revocó por mayoría el extremo de no abrir instrucción contra el 

recurrente”. Por estos motivos “el demandante Solicito se eleven los autos al 

Tribunal Constitucional, para que este Alto Tribunal y con mejor criterio 

revoque la recurrida”. 
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IX. FOTOCOPIA DE LA RESOLUCIÒN DE LA CORTE SUPREMA DE 

JUSTICIA DEL PERÙ. 
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X. DIEZ JURISPRUDENCIAS DE LOS ÚLTIMOS 10 AÑOS CON INDICACIÓN 

DE LA SUMILLA DE EXPEDIENTES QUE HUBIEREN SIDO RESUELTOS 

POR EL ÓRGANO JURISDICCIONAL Y COMPETENTE CON LA 

INDICACIÓN DEL EXPEDIENTE, SU NÚMERO Y EL AÑO. SISTEMA 

PROCESAL PENAL MIXTO. 

  

 1. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

 

Exp. N° 06994-2015-HC 

Lima, 31 de octubre del 2020 
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2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

  

Exp. N 04829-2016-HC 

Lima 31 de octubre del 2020 
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3.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

   

 

Exp. N 00737-2018-HC 

Arequipa, 31 de octubre del 2020 
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4.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

  

EXP. N 04771-2019-HC 

Arequipa, 31 de octubre del 2020 
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5.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

 

 

EXP. N 01699-2018-HC 

Lima 31 de octubre del 2020 

 

 

 

 

 

En este sentido, la norma es clara respecto a que los periodos de trabajo en la 

aplicación temporal deben diferenciarse. Así, este Tribunal considera que el 

periodo en que laboró y estudió la recurrente estuvo vigente la Ley 26320, la 

cual en su artículo 4, prohibía el otorgamiento de beneficios penitenciarios para 

los sentenciados por el delito previsto por el artículo 296 del Código Penal, por 

lo que a la recurrente no le correspondía que se le haya otorgado beneficio 

penitenciario de redención de la pena por el trabajo y la educación, toda vez 

que los días laborados y en los que accedió a la educación fueron realizados 

previo a la promulgación del Decreto Legislativo 1296, no contando para el 

cómputo de tal beneficio penitenciario. 

 

 Efectos de la sentencia 19. Al haberse estimado el recurso de agravio 

constitucional excepcional, corresponde que se declare nula la resolución de 

fecha 1 de marzo de 2018 expedida por la Sala Penal de Vacaciones de la 

Corte Superior de Justicia de Lima, que declaró fundada la demanda de 

habeas corpus de autos, por la que se ordenó se le otorgue a la recurrente el 

beneficio penitenciario de redención de la pena por el trabajo y el estudio y que 

se disponga su libertad. 
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6.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

 

 

EXP. N 03708-2019-HC 

Lima 19 de octubre del 2020 

 

 

 

 

 

 

 

 



71 
 

7.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONTITUCIONAL 

 

EXP. N 03176-2018-HC 

Lima 19 de octubre del 2020 
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8.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

EXP. N 01651-2019-HC 

Lima 17 de agosto del 2013 

 

 

 

9.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

 

EXP. N 00769-2018-HC 

Huánuco: 19 de octubre del 2020 
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10.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

 

 

EXP. N 03599-2017-HC 

Lima: 19 de octubre del 2020 
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XI. DIEZ DOCTRINAS ACTUALIZADAS, COMENTADAS (UTILIZAR EL 

SISTEMA APA ÚLTIMO), EN LAS DOCTRINAS CITADAS DEBEN FIGURAR 

EL COMENTARIO PERSONAL DE ÉSTAS. 

 

1.     Hábeas Corpus 

 

 

 

Comentario: 

El Doctrinario nos expresa el concepto del término Habeas Corpus, que se 

origina básicamente del derecho del respeto de la Dignidad del ser Humano, 

que la misma es reconocida a nivel nacional e internacional. 

 

2.    Hábeas Corpus 
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Comentario: 

Estoy de acuerdo con el doctrinario, debido que el concepto de Habeas 

Corpus se puede emplear a derechos denominados derechos 

constitucionales, derechos fundamentales y derechos humanos 

 

3. Hábeas Corpus Innovativo 

 

 

Comentario: 

El Hábeas Corpus Innovativo, su finalidad es aunque haya cesado la amenaza 

o violación de la Libertad personal, asegura que tales situaciones no se repita 

en lo sucesivo para ello se solicita la intervención jurisdiccional. 

 

4. Procedencia del Hábeas Corpus 

 



76 
 

Comentario: 

Este autor esboza los fundamentos jurídicos que justifican el uso del hábeas 

corpus en el derecho de familia, partiendo de que la problemática está 

orientada a que siendo el proceso constitucional de hábeas corpus de 

naturaleza especial que protege la libertad individual corporal por 

antonomasia, se extienda al ámbito del Derecho de Familia, a fin de proteger 

la libertad, la dignidad, la libertad personal de la familia y de los menores, ya 

que no basta con tener sentencia favorable que ordene la tenencia o el 

régimen de visitas a favor de uno de los padres para garantizar su eficacia 

jurídica, razón por la cual en muchos casos se ha tenido que acudir al proceso 

de hábeas corpus para hacer efectivo la sentencia judicial a favor de uno de 

los padres. 
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5. La procedencia del Hábeas Corpus en la Tenencia y régimen de visitas. 

 

 

 

Comentario: 

La autora en su tesis de grado sobre la garantía constitucional de hábeas 

corpus en los casos del derecho de familia sobre tenencia y régimen de visitas, 

deja claramente establecido cual es el escenario para la procedencia del 

habeas corpus en materia de derecho de familia, al referirse que cuando las 

posibilidades de actuación de los operadores jurídicos que laboran en la 

jurisdicción ordinaria se ven desbordadas; ello se puede graficar en que la 

realidad judicial a nivel nacional con ciertas excepciones, demuestra que una 

vez establecida por el A quo la tenencia y el régimen de visitas en favor de 

uno de los padres o de los familiares mediante sentencia consentida o 

ejecutoriada, dicha resolución en la mayoría de los casos puede tomar meses 

e incluso años en poder ser ejecutada prolongando su eficacia jurídica en el 

tiempo, en donde el más perjudicado es el menor ya que en ese tiempo no 

podrá reunirse o visitar a su otro padre afectando con ello su derecho a tener 

una familia y no ser separado de ella y a crecer en un ambiente de afecto y 

de seguridad moral y material; esta coyuntura obedece en muchos casos por 

la excesiva carga procesal, pero también existen casos en donde la culpa 

corresponde a la pasividad de las partes o la falta de impulso de oficio del 

magistrado. 



78 
 

6.  Aplicación del Constitucionalismo. 

 

 

 

Comentario: 

Efectivamente, el Constitucionalismo es un instrumento para poner fin a la 

arbitrariedad del Poder Legislativo a través del actuar del Juez.  

  

7.  La lucha por la libertad. 

 

 

Comentario: 

Considero que la lucha por la defensa del derecho a la Libertad ha sido una 

finalidad permanente del género humano, por cuanto es uno de los derechos 

inherentes de la persona humana. 

 

8. Estado de Excepción frente al derecho de la Libertad. 
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Comentario: 

La Declaratoria del Estado de Emergencia tiene como finalidad la necesidad 

de asegurar la existencia misma del Estado y asegurar la libertad y la 

seguridad ciudadana. 

9. La regulación de Habeas Data 

 

  

Comentario: 

En mi opinión, el objeto del Hábeas Corpus es restablecer un derecho 

constitucional (libertad personal y conexos) vulnerado, deteniéndolo o 

impidiendo su amenaza. El Hábeas Corpus no tiene como finalidad determinar 

responsabilidad penal del beneficiado por esta figura, solo verificar alguna 

amenaza o afectación de la libertad individual y, en caso de producirse, 

ordenar la reposición de las cosas al estado anterior. 
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10.    Hábeas Corpus Reparador 

 

Landa Arroyo, Cesar (2010). ¨Los procesos constitucionales en la 

jurisprudencia del tribunal constitucional. Hábeas Corpus Reparador “Se dirige 

contra detenciones calificadas de arbitrarias y se da bajo tres supuestos: 

Primero: Las producidas fuera de los supuestos del Mandato Judicial (escrito 

y motivado) o de flagrante delito, o también de la llamada ‘Cuasi flagrancia’. 

Segundo: La que, pese a producirse dentro del Mandato judicial o flagrante 

delito se prolonguen por encima de las 24 horas más el término de la distancia 

en el caso de delitos comunes o de 15 días más el término de la distancia en 

el caso de delitos calificados, y; Tercero: Las ordenadas por funcionarios 

distintos a los jueces o por jueces que carecen de competencia y las que se 

ejecutan por personas distintas a la policía¨ (Pág. 249). 

 

Comentario: 

El Hábeas Corpus Reparador, tiene por finalidad y se dirige con detenciones 

arbitrarias, y es un medio para que el derecho de la Libertad sea restaurado. 
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XII. SÍNTESIS ANALÍTICA DEL TRÁMITE PROCESAL EN EL SISTEMA 

PROCESAL MIXTO. 

 

SÍNTESIS DEL PROCESSO. 

- En “la presente acción constitucional se solicita que se declare la nulidad de 

la Resolución de fecha catorce de setiembre del 2011 emitida por la Sexta 

Sala Especializada en lo penal para procesos con reos libres y ordene se 

emita una nueva resolución de conformidad con lo decidido por el Señor 

Fiscal Superior de la Sexta Fiscalía superior Penal de Lima y en la línea del 

voto singular en minoría del doctor Carlos Escobar Antezano y señala: “1) 

que han afectado el derecho a la debida motivación y a obtener una 

resolución razonable y fundada en derecho y menciona que la resolución 

emitida por la Sexta Sala Penal no se ha realizado una debida motivación al 

momento de emitir dicha resolución y por tanto carece de una falta de 

motivación adecuada, suficiente y congruente y 2) afectación al derecho al 

Debido Proceso- Principio Acusatorio debido a que la Sala ante el dictamen 

del titular de la acción penal que solicita se confirme el auto que declaró no 

haber mérito a abrir instrucción, decidió de manera arbitraria y usurpadora 

de la función del Ministerio Público, revocar la resolución del Décimo 

Segundo Juzgado Penal ordenando se apertura instrucción  en contra del 

beneficiario, poniéndolo en un proceso sin fiscal y por tal razón se ha 

vulnerado el principio acusatorio”. La defensa “del beneficiario señala que el 

principio acusatorio establece la repartición de tareas en el proceso penal, el 

juzgamiento recae en el juez penal y la acusación en el Ministerio Público, 

es por ello, que no puede haber juicio sin acusación”. Si el Ministerio Público 

en cualquiera de sus instancias decide no incoar la acción penal o no acusar, 

el proceso penal debe concluir como lo ordena el Tribunal Constitucional. La 

sala penal no puede adoptar otra decisión que no sea la de archivar o poner 

fin a la incidencia, cuando el fiscal superior dictamina en contra del ejercicio 

de la acción penal. Así mismo, tenemos la declaración explicativa de la 

demanda de Habeas Corpus y precisa que los habeas corpus interpuestos 

a su favor versan sobre otros hechos. 
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- “El Juez del Décimo Octavo Juzgado Penal de Lima, con fecha 09 de enero 

del 2012. RESUELVE ADMITIR a trámite el Proceso de Hábeas Corpus 

interpuesto a favor de Luis Castañeda Lossio contra los Magistrados de la 

Sexta Sala Penal con Reos Libre del Lima doctores Hilda Cecilia Piedra 

Rojas y Leonor Ángela Chamorro”. 

 

- “El Procurador del Poder Judicial ejerce su acción de contradicción conforme 

se desprende a fojas ciento once y solicita se declare Improcedente la 

demanda constitucional estando a lo dispuesto por los artículo 1 y 2 del 

Código Procesal Constitucional (Ley 28237) y por los siguientes 

fundamentos: 1) que la sala decidió en forma arbitraria y usurpadora de la 

función del Ministerio Público, revocar la resolución emitida por el Décimo 

Juzgado Penal de Lima y ordena que se aperture instrucción dentro de un 

proceso penal sin fiscal, lo que ha generado una vulneración al principio 

acusatorio, porque no puede haber juicio sin acusación, es decir no se puede 

continuar un proceso penal cuando el Ministerio Público no sostiene la 

acción penal”. 

Además, “el Procurador precisa que el auto de apertura de instrucción 

constituye la primera resolución que dicta el juez y da inicio al proceso penal, 

si es que existe previamente la formalización de denuncia por parte del 

Fiscal, y dicha resolución se emite de acuerdo a los requisitos del artículo 77 

del Código de Procedimientos Penales”.  

Si bien es cierto, “el Juez Penal no aperturó instrucción en contra del hoy 

favorecido, también lo es que existía la formalización de la denuncia 

realizada por el Representante del Ministerio Público al existir indicios de la 

comisión de un delito, y el ejercicio de la acción penal está confiada al 

Ministerio Público, como lo dispone los incisos 1, 4 y 5 del artículo 159 de la 

Constitución, por ello el Fiscal el Fiscal Provincial apela el auto de No ha 

lugar a la apertura de Instrucción”. Que, “el Procurador considera que la 

defensa del beneficiario realiza una interpretación errónea a las 

jurisprudencias emitidas por el Tribunal Constitucional sobre el contenido del 

Principio Acusatorio que está referida a la etapa intermedia y no al finalizar 
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una investigación preliminar, o sea antes de dar inicio al proceso”. El 

“demandante cuestiona que la sala no haya tenido en consideración lo 

señalado por el Tribunal Constitucional en el caso Umbert Sandoval – Exp: 

2005- 2006-HC, en el cual se declara fundada la demanda, poniendo fin al 

proceso seguido contra Manuel Enrique Umbert Sandoval, ratificando la 

autoridad del Ministerio Público como único  titular de la acción penal y si el 

proceso penal continúa pese a que el Representante del Ministerio Público 

en doble instancia decide no acusar, entonces se estaría vulnerando el 

principio acusatorio, pero el caso de autos es distinto al Caso Umbert 

Sandova”l. 

- “En un Proceso Constitucional no hay puntos controvertidos, y siendo 

material de cautelar un derecho constitucional en el presente proceso, el juez 

dicta sentencia”. 

- Siendo que “el Proceso es por Habeas Corpus, el cual se da por la 

vulneración de un Derecho Constitucional que afecta el derecho a la Libertad 

y derechos conexos; dado la naturaleza del proceso. No hay audiencia de 

pruebas”. 

- SENTENCIA DEL JUZGADO ESPECIALIZADO. 

“La señora Juez del 18° Juzgado Penal de Lima, que resolvió declarar 

Infundada la demanda constitucional de Hábeas Corpus promovida por el 

citado y dirigida contra las señoras Jueces Superiores Hilda Cecilia Piedra 

Rojas y Leonor Ángela Chamorro García, por supuesta vulneración a la 

Libertad Individual conexo con el Debido Proceso, relativo a la Motivación de 

Resoluciones Judiciales y además, contra el Principio Acusatorio”. 

- SENTENCIA DE SALA SUPERIOR. 

“La sentencia de Vista de fecha 11 de abril de 2012, la misma que Confirmó 

la resolución expedida por el a quo el 30 de enero de 2010, que declare 

Infundada la demanda de Hábeas Corpus interpuesta por el recurrente 

contra las jueces Hilda Cecilia Piedra Rojas y Leonor Ángela Chamorro 

García por su resolución del 14 de setiembre de 2011 (Exp. 34432-2010) 

que revocó por mayoría el extremo de no abrir instrucción contra el 

recurrente”. 
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- SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 

“Con sentencia de fecha 23 de agosto de 2013, en sesión de plano 

jurisdiccional, el Tribunal Constitucional, Resolvió: Declarar Fundada la 

demanda, y Ordenaron que, en el futuro la Sexta Sala Penal para Procesos 

con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima actué conforme al 

fundamento 9.c.” 

En este sentido, “el dictamen del Fiscal Provincial Penal de Lima queda sin 

efecto su denuncia desde el momento en que Fiscal Superior dictaminó en 

contrario, es por ello que el Poder Judicial no puede pretender abrir 

instrucción, pues carece de la opinión expresa del órgano competente”. 
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XIII.- OPINIÓN ANÁLITICA DEL TRATAMIENTO DEL ASUNTO SUB- MATERIA 

(PERSONAL). 

Estoy  de acuerdo con la sentencia de fecha 23 de agosto de 2013, emitida 

por el Tribunal Constitucional, que resolvió declarar Fundada el Hábeas 

Corpus interpuesto a favor de Luis Castañeda Lossio contra los Magistrados 

de la Sexta Sala Penal con Reos Libre del Lima doctores Hilda Cecilia Piedra 

Rojas y Leonor Ángela Chamorro, y  se ordenaron que en el futuro la Sexta 

Sala Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de 

Lima actué conforme al fundamento 9.c. 

En este sentido, el dictamen del Fiscal Provincial Penal de Lima queda sin 

efecto su denuncia desde el momento en que Fiscal Superior dictaminó en 

contrario, es por ello que el Poder Judicial no puede pretender abrir 

instrucción, pues carece de la opinión expresa del órgano competente. 
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ANEXO 01. EVIDENCIA DE SIMILITUD DIGITA 
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ANEXO 02. AUTORIZACIÓN DE PUBLICACIÓN EN REPOSITORIO 
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I. SÍNTESIS DE LA DEMANDA 

 

Que, por escrito de fojas treinta y siete a cuarenta y tres subsanado por escrito de 

fojas cincuenta y cuatro, don Manuel Tulio Álvarez Calderón Piana interpone 

demanda de Variación de Tenencia contra doña Irina Silvia Málaga Bekich, 

respecto a sus menores hijos Ariana Álvarez Calderón Málaga y Manuel Alonso 

Álvarez Calderón Málaga de siete y cinco años de edad al momento de interponer 

su acción. Refiere el demandante,   que con fecha veintitrés de marzo del dos mil 

ocho contrajo matrimonio con la demandada Irinia Silvia Málaga Bekich, de cuya 

relación procrearon a sus dos menores hijos Ariana y Manuel Alonso Álvarez 

Calderón Málaga, quien en la actualidad viven conjuntamente con su señora madre 

en Malecón Grau N°307-309, departamento 602 del Distrito de Chorrillos, en la 

Provincia y Departamento de Lima. Indica también, que con la madre de sus 

menores hijos se encuentra separado por más de cuatro años debido a su conducta 

reprochable, por cuanto de una relación extramatrimonial ha procreado a una hija, 

sin embargo, en el entendido de que sus menores hijos podrían estar mejor con ella 

por la edad con que contaba, suscribieron un Acta de Conciliación Extrajudicial, 

donde se le otorgó a ella la Tenencia y Custodia de sus hijos y se acordó el Régimen 

de Visitas para él, lo que se viene incumpliendo por parte de la demandada en 

perjuicio de los derechos de sus menores hijos, que motiva la interposición de la 

presente demanda. Señala asimismo, que fue el incumplimiento de la demandada, 

que lo obligó a iniciar el proceso judicial de Ejecución de Acta de Conciliación 

respecto al extremo acordado sobre Régimen de Visitas, dictándose el auto 

definitivo que puso fin a la instancia, sin que haya sido objeto de recurso de 

impugnación alguno, por lo que quedó consentida, procediéndose a su ejecución; 

siendo requerida la demandada hasta en dos oportunidades para que se cumpla 

con lo ordenado, sin que hasta la fecha se haya dado cumplimiento ni podido visitar 

a sus dos menores hijos, como lo demuestra con las tres constataciones policiales 

efectuadas por la Comisaría del sector a su solicitud. Señalando finalmente, que en 

su condición de padre viene cumpliendo con pasar una pensión alimenticia en 

forma mensual de mil ochocientos nuevos soles, además del mantenimiento del 

departamento donde residen sus menores hijos y la madre, por haberse así 

dispuesto en el proceso sobre Reducción de Alimentos que fuera tramitado ante el 
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Cuarto Juzgado de Paz Letrado de Chorrillos que le fijo dicha suma a favor de sus 

menores hijos.  Ampara su demanda en lo establecido por los artículos 4 y 5 de la 

Constitución Política del Perú, artículo 25 inciso 1) de la Declaración Universal de 

los Derechos Humanos, artículo VII de la Declaración Americana de los Derechos 

y Deberes del Hombre, artículos 3 y 9 de la Convención sobre los Derechos del 

Niño, artículos 81, 82 y 91del Código de los Niños y Adolescentes, como también 

en los artículos 424 y 425 del Código Procesal Civil. 
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II. AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA 

(Síntesis) 

Resolución Nro.2 

Lima, veintisiete de junio 

Del dos mil catorce.- 

     

                                 AUTOS Y VISTOS : Al escrito presentado por el demandante 

: Téngase por cumplido con lo ordenado; y  dando cuenta el escrito de demanda, y 

ATENDIENDO;  

PRIMERO: Que, examinada la demanda que antecede se advierte que ésta reúne 

los requisitos de admisibilidad y procedencia previstos contrario sensu en los 

artículos 426 y 427 del Código Procesal Civil.- SEGUNDO: Que, la acción 

interpuesta reviste un conflicto de intereses con relevancia jurídica, debiendo ser 

dilucidado por el órgano jurisdiccional a fin de brindar tutela jurisdiccional efectiva.-  

TERCERO: Que, la pretensión invocada se encuentra circunscrita dentro de los 

alcances del artículo 81° del Código del Niño y del Adolescente, por lo que se 

califica en forma positiva. Por estos fundamentos, de conformidad con lo dispuesto 

por el artículo 168 del cuerpo de normas invocado precedentemente,  

Se resuelve:  

ADMITIR a trámite la demanda interpuesta por MANUEL ALVAREZ CALDERON 

PIANA, sobre RÉGIMEN DE VISITAS, en contra de IRINA SILVIA MALAGA 

BEKICH; tramítese por la vía del proceso ÚNICO; en consecuencia, córrase 

traslado a la demandada por el plazo de cinco días para que la conteste con las 

formalidades establecidas en la norma adjetiva civil, bajo apercibimiento de 

declarársele rebelde, con conocimiento del Representante del Ministerio Público. 

Dicho Auto admisorio fue corregida mediante resolución tres de fecha catorce de 

julio del dos mil catorce, ENTENDIÉNDOSE que la demanda es VARIACIÓN DE 

TENENCIA y no como erróneamente aparece consignado. 
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III. SÍNTESIS DE LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA – TACHAS-
EXCEPCIONES 

La demandada doña Irina Silvia Málaga Bekich, quien al no contestar los 

términos de la demanda, fue declarada rebelde por la resolución cinco.  

TACHAS – EXCEPCIONES: No se formuló Tachas y Excepciones por la parte 

demandada. 
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IV. FOTOCOPIA(S) DE RECAUDO(S) Y PRINCIPALES MEDIOS 

PROBATORIOS. 
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V. SÍNTESIS DEL AUTO DE SANEAMIENTO 

 

AUDIENCIA ÚNICA 

DIECISÉIS DE OCTUBRE DEL DOS MIL CATORCE 

RESOLUCIÓN S/N. 

El juzgado luego de la revisión de los autos, se advierte que concurren los 

presupuestos procesales tales como, competencia del Juez, capacidad procesal, y 

requisitos de la demanda y las condiciones de la acción como son: legitimidad para 

obrar, interés para obrar y voluntad de la ley; Asimismo no se han deducido 

excepciones ni defensas previas; advierte que no existe vicio de nulidad alguno por 

lo que de conformidad con lo establecido en el artículo 555 del Código Procesal 

Civil: se declara SANEADO el proceso y la existencia de una relación jurídica 

procesal valida. 
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VI. FIJACIÓN DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS 

 

El Juzgado luego de declarar SANEADO EL PROCESO continuando con el estado 

del proceso, señala que corresponde escuchar a las partes asistentes a la 

AUDIENCIA ÚNICA a fin de que propongan los puntos controvertidos; luego de 

escuchar a las partes, la juez procede a la FIJACIÓN DE PUNTOS 

CONTROVERTIDOS: 

Determinar si es procedente otorgar la Variación de Tenencia de los menores 

ARIANA y MANUEL ALONSO ALVAREZ- CALDERON MALAGA a favor del 

accionante. 

 

VII. SÍNTESIS DE LA AUDIENCIA CONCILIATORIA * (SOLO EN ALIMENTOS) 

 

En el presente Proceso no se propone formula conciliatoria por la inasistencia de la 

parte demandada. 

VIII. SINTESIS DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS *  

  

En el presente Proceso nos encontramos frente a una demanda de Variación de 

Tenencia, tramitándose la misma como proceso único y el Juzgado cita a la 

AUDIENCIA ÚNICA, en la misma el Juez admite los medios probatorios de la parte 

demandante don MANUEL TULIO ALVAREZ CALDERON PIANA y habiendo sido 

declarado rebelde la parte demandada mediante resolución número cinco de fecha 

veintidós de setiembre del dos mil catorce. Asimismo, la Judicatura ordena 

PRUEBAS DE OFICIO: Evaluación psicológica a practicarse a la parte demandante 

y a la parte demandada; dispone una visita social en el domicilio de la parte 

demandante y demandada; solicita a la Dirección Migraciones del Ministerio del 

Interior respecto del Movimiento migratorio actualizado de la demandada; ordena 

una entrevista de los menores Adriana y Manuel Alonso Álvarez; y no habiendo 

concurrido los menores materia del presente proceso quienes además deben ser 

evaluados psicológicamente al igual que los padres, se cita a una audiencia 
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complementaria, la misma que se lleva a cabo sin la asistencia de la demandada, 

se prescinde de la entrevista de los menores antes mencionados.  

En este acto, la Juez comunica que la audiencia ha culminado, y una vez que se 

remitan los informes sociales de las partes, el informe psicológico de la parte 

demandada y de los menores materia del presente proceso, los autos se remitirán 

al Ministerio Público para la emisión del dictamen de ley. 

Una vez remitida actuados al Ministerio Público para el dictamen de ley; la misma 

que opina se declare Fundada la demanda de los presente autos. 

 

 

IX. ALEGATOS (PROCESO DE CONOCIMIENTO) 

 

En el proceso único no se emite informes  de alegatos, y mediante resolución 

número dieciocho de fecha veinticuatro de agosto del dos mil quince, se pone los 

autos al Despacho para Sentenciar. 
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X. FOTOCOPIA DE LA SENTENCIA DEL JUEZ ESPECIALIZADO 
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XI. SÍNTESIS DE LA APELACIÓN DE SENTENCIA 

 

En la apelación de sentencia de la demandada; se señala que es materia de 

apelación la resolución número diecinueve: Sentencia de fecha uno de setiembre 

del año dos mil quince -folios 247/253-,en cuanto se declara Fundada la demanda 

sobre Variación de Tenencia, interpuesta por don Manuel Tulio Álvarez Calderón 

Piana a doña Irina Silvia Málaga Bekich, en consecuencia ordena la Variación de 

la Tenencia que venía ejerciendo la demandada, respecto de sus dos menores hijos 

A.A.C.M. y M.A.A.C.M, merced al acuerdo al que arribaron ambas partes en el año 

dos mil diez, siendo el demandante quien ejercerá la tenencia de los referidos 

menores. 

La apelante fundamenta su recurso impugnatorio básicamente en lo siguiente: 1) la 

recurrida vulnera su derecho de defensa y al debido proceso, por cuanto no se le 

ha notificado del auto admisorio y la resolución que la declara rebelde, teniendo 

solo conocimiento de la sentencia, ya que ésta fue dejada bajo puerta; 2) no se le 

puede otorgar la tenencia al demandante, toda vez que a la fecha no cumple con el 

pago de la pensión alimenticia, más aún, ha pedido la rebaja de dicha pensión; 3) 

la a quo no ha tenido en cuenta, que la hija mayor le tiene terror al padre, por cuanto 

éste ha intentado llevársela a la fuerza, y respecto al hijo menor no existe relación 

afectiva, ya que desde su nacimiento no ha tenido trato alguno con áquel. 
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XII. FOTOCOPIA DE LA REVISIÓN DE LA SENTENCIA DE LA SALA 

ESPECIALIZADA DE LA CORTE SUPERIOR. 
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XIII. SÍNTESIS DEL RECURSO DE CASACIÓN. 

 

Recurso de casación interpuesto por la demandada Irina Silvia Málaga Bekich, a 

fojas cuatrocientos veinticinco, contra la sentencia de vista que fecha cinco de abril 

de dos mil dieciséis, de fojas trescientos noventa y tres, que confirma la sentencia 

apelada de fecha uno de setiembre de dos mil quince, de fojas doscientos cuarenta 

y siete, que declara fundada la demanda y revoca en cuanto dispone que la 

variación sea automática y reformándola dispone que sea una variación y entrega 

progresiva o gradual; por lo que corresponde examinar si el recurso extraordinario 

cumple con los requisitos que exigen los artículos 386, 387 y 388 del Código 

Procesal Civil, modificados por la Ley número 29364. 

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:  

En el presente caso, la recurrente denuncia:  

A) Infracción normativa del artículo 91 del Código de los Niños y 

Adolescentes. Señala que Sala Superior no ha tenido en cuenta la incompetencia 

del juez de primera instancia para conocer y tramitar la causa, ya que el Décimo 

Cuarto Juzgado de Familia de Lima fue quien conoció el proceso de tenencia y es 

ante este juzgado que se debió interponer el presente proceso.  

B) Infracción normativa del artículo 86 del Código de los Niños y 

Adolescentes. Alega que entre la resolución originaria de la tenencia y la 

interposición de la demanda de variación han transcurrido tan solo cuatro meses y 

dieciséis días de plazo y no los seis meses que como mínimo exige de manera 

imperativa el segundo y último párrafo del citado artículo, por lo tanto, la demanda 

es prematura.  

C) Infracción normativa del artículo 221 del Código Procesal Civil. 

Indica que la Sala Superior debió ponderar y valorar los términos claros y 

reiterativos tanto del escrito de absolución de la apelación como del informe escrito 

que presentó el demandante ante la instancia, al manifestar de manera expresa 

que jamás ha pretendido llevarse a sus hijos, pues considera que los hijos deben 

vivir conjuntamente con sus padres, salvo situaciones extremas, además lo que 

siempre ha pedido es que le permitan visitar a sus hijos, mas no la tenencia, pero 
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se ha visto obligado porque la demandada le negaba el derecho de visitarlos, 

probablemente porque su actual pareja no acepta que los visite o simplemente es 

un capricho; que esta declaración asimilada fue omitida en segunda instancia y no 

pudo ser evaluada en primera instancia porque ambos escritos fueron presentados 

después del concesorio de la apelación, lo que determina una orfandad de 

valoración conjunta y razonada de las pruebas; que tal hecho evidencia un irregular 

ejercicio del derecho, previsto en el numeral II del Título  Preliminar del Código Civil, 

pues la variación de la tenencia para quien en realidad lo único que quería es que 

se cumpla con un régimen de visitas, no es la solución adecuada.  

D) Infracción normativa de los artículos 239 y 240 del Código Procesal Civil. 

Manifiesta que se han evaluado copias simples de actuados judiciales en otros 

procesos judiciales relativos y vinculados al que es materia de la presente causa; 

que la información obtenida de la página web del Poder Judicial, supuestamente 

actualizada, no ha sido considerada en la sentencia de primera instancia;   

E) Infracción normativa del artículo 190 inciso 1 del Código Procesal Civil. 

Refiere que la Sala Superior ha señalado que la recurrente no ha probado el 

incumplimiento de la obligación alimentaria, craso error, ya que el incumplimiento o 

los hechos negativos no pueden probarse; que no se ha verificado si los 

devengados han sido pagados y cumplidos; que corresponde al demandante 

demostrar estar al día en sus obligaciones alimentarias y de manera especial con 

los devengados para tener derecho a exigir visitas para ver a sus menores hijos, de 

acuerdo al artículo 88 del Código de los Niños y Adolescentes.  

F) Infracción normativa del artículo 139 inciso 6 de la Constitución Política del 

Perú. Alega que la Sala Superior al revocar parcialmente la apelada introduce todo 

un programa gradual de variación de la tenencia e impone un régimen de visitas a 

la recurrente, ambas figuras  no han sido materia de pronunciamiento en la 

sentencia de primera instancia, por lo que no es ni pudo ser susceptible de ser 

revisada en segunda instancia, lo correcto hubiera sido que se anule la apelada y 

se ordene establecer gradualidad de la variación de la tenencia y el régimen de 

visitas para el progenitor que no la tiene.  

G) Infracción normativa del artículo 461 del Código Procesal Civil. 
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Señala que el juez de primera instancia debió indagar y actuar pruebas adicionales, 

conforme se advirtió en el dictamen fiscal superior.  

H) Infracción normativa del artículo 88 del Código de los Niños y 

Adolescentes.  

Manifiesta que las instancias de mérito no han analizado si el actor se encuentra al 

día en el cumplimiento de la obligación alimentaria a favor de sus menos hijos; por 

lo tanto, de haberse aplicado correctamente el citado dispositivo legal, las 

sentencias expedidas hubiesen resuelto en sentido contrario al que existe y es 

materia de casación.   
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XIV. FOTOCOPIA DE LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA: CASACIÓN O 

SENTENCIA (ACCIÓN DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL), SI FUERA EL CASO. 
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XV. DIEZ JURISPRUDENCIAS DE LOS ÚLTIMOS 10 AÑOS CON INDICACIÓN 

DE LA SUMILLA DE EXPEDIENTES QUE HUBIEREN SIDO RESUELTOS 

POR EL ÓRGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE, CON LA DEL 

EXPEDIENTE SU NÚMERO Y AÑO. 

 

     XV.1 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Transitoria 

CASACIÓN 2702-2015 LIMA  

VARIACIÓN DE TENENCIA  

Sumilla: …¨ 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 deberá valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar aquello 

que le otorga mayor bienestar, y para ello podrá valerse no solo de informes 

sociales, psicológicos, de ayuda profesional, sino que también será 

determinante apreciar la voluntad del menor siempre que éste demuestre 

tener cierto grado de madurez y conciencia de modo que su voluntad no 

pueda ser influenciada por alguno de sus padres. (...). 

 

XV.2 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Transitoria 

CASACIÓN 3023-2017 LIMA  

TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR  

Sumilla: …¨ Que, el órgano de mérito, en el presente caso, ha cumplido con 

aplicar normas materiales relativas al Principio del Interés Superior del niño 

y adolescente. Así se aplicó debidamente el artículo 81 del Código de los 

Niños y Adolescentes que señala: “Cuando los padres estén separados de 

hecho, la tenencia de los niños, niñas o adolescentes se determina de común 

acuerdo entre ellos y tomando en cuenta el parecer del niño, niña o 

adolescente. De no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, 

la tenencia la resolverá el juez especializado dictando las medidas 
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necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida, 

salvaguardando en todo momento el interés superior del niño, niña o 

adolescente”; asimismo, el artículo 84 del Código de los Niños y 

Adolescentes dispone: “(…) En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, 

en cualquiera de sus modalidades, el Juez resolverá teniendo en cuenta lo 

siguiente: a) El hijo deberá permanecer con el progenitor con el que convivió 

mayor tiempo siempre que le sea favorable; b) el hijo menor de tres (3) años 

permanecerá con la madre; y c) para el que no obtenga la tenencia o custodia 

del niño, niña o adolescente debe señalarse un régimen de visitas (…)”. 

XV.3 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Permanente. 

CASACIÓN № 3496 – 2016 LIMA  

Tenencia y Custodia de Menor 

Sumilla: …¨ El otorgamiento judicial de la tenencia de menor a favor de uno 

de los padres, se da por la renuncia de los mismos a su capacidad de 

acuerdo para la toma de decisión en conjunto sobre la tenencia y los interés 

que más beneficien a sus hijos; la cual dejan que sea decidida por el Poder 

Judicial, que guiado por el “Principio del interés superior del niño”, hace lo 

que, objetivamente, más va a beneficiar al menor para su desarrollo 

armónico y equilibrado como individuo, hace “lo mejor para él”. Artículo 84 

del Código de los Niños y Adolescentes. 

XV.4 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Transitoria 

CASACIÓN 1303-2016 CAJAMARCA. 

TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR 

Sumilla: …¨ La prueba debe ser valorada en su integridad, de manera 

conjunta y razonada, acorde a la naturaleza de la litis con estricta sujeción a 

las alegaciones de las partes; hacer lo contrario constituye afectación al 

Debido Proceso, específicamente a la Adecuada Motivación y Valoración de 

los Medios Probatorios. 
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XV.5 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Transitoria 

CASACIÓN 2702-2015 LIMA. 

VARIACIÓN DE TENENCIA  

Sumilla: …¨ 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 deberá valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar aquello 

que le otorga mayor bienestar, y para ello podrá valerse no solo de informes 

sociales, psicológicos, de ayuda profesional, sino que también será 

determinante apreciar la voluntad del menor siempre que éste demuestre 

tener cierto grado de madurez y conciencia de modo que su voluntad no 

pueda ser influenciada por alguno de sus padres. 

XV.6 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Transitoria  

TENENCIA 

CASACIÓN 1252-2015 LIMA NORTE  

Sumilla:…¨ Se aprecia que, efectivamente, el Ad quem ha emitido un fallo 

extra petita, al otorgar a la demandada (madre del menor) la tenencia 

exclusiva del menor hijo de ambos; es decir, se ha pronunciado en forma 

distinta a lo que ésta había solicitado al absolver la demanda (tenencia 

compartida), implicando ello una infracción al debido proceso. 
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XV.7 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Permanente  

Casación N° 1384-2012 UCAYALI 

TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR 

Sumilla: ...¨Para decidir sobre la tenencia y custodia del menor debe 

examinarse si la comunidad económica, de sentimientos y de territorio 

llamada familia es apropiada para la crianza del menor.  

XV.8 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Permanente  

Casación N° 1961- 2012 Lima 

TENENCIA Y CUSTODIA 

Sumilla:…¨Las normas sobre Tenencia y Custodia no son normas fatales , 

imperativas, que no se admitan modificaciones, por el contrario 

precisamente por lo que es y, que por lo tanto antes que privilegiar los 

factores tiempo, edad, sexo, o permanencia protege ese ¨interés superior¨, 

considera al menor como sujeto de derecho y rechaza que se le tenga como 

objeto dependiente de sus padres o subordinado a la arbitrariedad de la 

autoridad.  

XV.9 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Permanente  

CASACIÓN NRO. 688-2016 MOQUEGUA 

Sumilla: …¨ Principio de flexibilidad en los procesos de familia (tuitivos). En 

los casos límite como el presente, en el cual una niña durante más de cinco 

años, con la anuencia de la autoridad judicial, ha crecido, vivido y 

desarrollado en el seno de la "familia" que le han prodigado los 

demandantes, resultaría contrario a su interés superior desvincularla del 
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único referente de afecto que ha formado su personalidad e identidad 

dinámica.  

XV.10 Corte Suprema de Justicia de la República 

Sala Civil Permanente  

CASACIÓN N° 2728-2017 LIMA NORTE  

Sumilla: …¨ La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no 

está obligada a ordenar la restitución del menor si quien se opone demuestra 

que existe un grave riesgo de que la restitución del menor lo exponga a un 

peligro grave físico o psíquico o que de cualquier otra manera ponga al 

menor en una situación intolerable; no obstante, dicha situación no se ha 

acreditado en el presente caso. 

 

XVI. DIEZ DOCTRINAS ACTUALIZADAS, COMENTADAS Y ANALIZADAS  

POR EL BACHILLER SOBRE LA MATERIA CONTROVERTIDA (UTILIZAR 

ESTILO APA ÚLTIMO), EN LAS DOCTRINAS CITADAS DEBEN FIGURAR 

EL COMENTARIO PERSONAL DE ÉSTAS. 

 

XVI.1 Tenencia 

Al respecto AGUILAR LLANOS, Benjamín y otros. Patria potestad, tenencia y 

alimentos, Lima, Gaceta Jurídica, 2014.  Afirma que “es una institución familiar 

que surge cuando los padres están separados de hecho o de derecho y tienen la 

finalidad de establecer con quien se quedará el menor”46, en otras palabras, es la 

situación por la cual un menor se encuentra en poder de uno de sus padres, lo que 

constituye el derecho que tienen los padres de tener a sus hijos en su compañía” 

(pp.104).  
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Comentario: 

Así mismo, AGUILAR define a la tenencia como “una forma de protección a los 

niños y adolescentes y consiste en tener la custodia física de un niño con el fin de 

vivir, cuidar y asistirlo. Se puede otorgar la tenencia a uno de los cónyuges o a los 

dos en forma compartida. 

Respecto a la tenencia compartida, está será otorgada a pesar de que los padre 

estén separados. 

XVI.2 Tenencia 

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de derecho de familia, TOMO III. 

Derecho familiar patrimonial. Relaciones económicas e instituciones 

supletorias y de amparo familiar. Con colaboración de Claudia Canales 

Torres, Lima, Gaceta Jurídica, 2012.VARSI manifiesta que si bien es cierto, en 

ningún artículo del Código de los Niños y Adolescentes se hace referencia a la 

tenencia a favor de los abuelos, la Corte Suprema ha señalado que ellos pueden 

asumir la tenencia de sus menores nietos en los casos de incapacidad, ineptitud o 

ausencia de los padres, es decir, los abuelos pueden ser sujetos activos directos 

de la tenencia de sus nietos siempre que se respete el derecho a la identidad, el 

relacionamiento paterno-filial del hijo y valorando el interés superior del niño” (Pág. 

307-308). 

Comentario: 

Se reconoce a la tenencia como un derecho que lo ejerce el padre o la madre que 

se considera más apto o idóneo para cuidar y educar a su hijo o hija menor de edad, 

es el juez especializado en materia de familia, quien se encarga de decidir en forma 

justa y conveniente, a cuál de los progenitores, le otorga la tenencia de su hijo o 

hija menor de edad. 
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XVI.3 Sujetos de la tenencia  

CANALES TORRES, Claudia. “Criterios sobre los supuestos de tenencia 

definitiva, tenencia provisional y variación de la tenencia”. Gaceta Jurídica, 

mayo de 2014. Los sujetos de la tenencia pueden ser:  

Sujetos activo llamados también tenedores, quienes son los padres o abuelos, 

respecto de los cuales la tenencia opera de manera individual; en otras palabras, 

en caso de los padres se otorga a uno de los padres mientras que en los abuelos 

se otorga a uno de ellos o a la pareja de abuelos. Sujetos pasivos llamados 

también tenidos, quienes son los hijos menores de edad. (Pag. 111) 

Comentario: 

La tenencia conjunta, como su mismo nombre lo dice, es aquella que ejercen los 

padres de manera conjunta con o sin matrimonio o unión estable entre ellos. Por 

otro lado, la tenencia compartida, excluye la figura de régimen de visitas, ya que, 

en estos casos, es el padre y la madre quienes asumen el rol de custodiar al menor, 

manteniendo las relaciones familiares. 

XVI.4 La Tenencia. 

LÓPEZ REVILLA, Vanessa Paulina. Elementos intervinientes en el 

procedimiento de tenencia de los hijos en los juzgados de familia de lima: 

principio de interés superior del niño, Tesis para obtener el título profesional 

de abogado, Perú, Universidad de Huánuco, 2016. Es aquella donde el menor 

reside exclusivamente con uno de sus progenitores, pero tiene una relación fluida 

con el otro; sin los rigores del régimen de visitas”;” (Pág.21 a 26). 

Comentario: 

Las decisiones, responsabilidades y la autoridad respecto del menor, recaen sobre 

los dos padres. Es importante señalar que la tanto la tenencia conjunta como la 

compartida serán ejercidas por ambos padres siempre que estos tengan la 

titularidad de la patria potestad. 
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XVI.5 Patria Potestad y Tenencia 

CANALES TORRES, Claudia. Patria potestad y tenencia. Nuevos criterios de 

otorgamiento, pérdida o suspensión. La tenencia definitiva, es la consecuencia 

de la decisión de un juez o de un procedimiento de extrajudicial con calidad de cosa 

juzgada, como es la conciliación llevada en los Centros de Conciliación 

Especializados en Familia, así como en las Defensorías del Niño y Adolescente de 

las Municipalidades. (Pág. 80). 

Comentario: 

Por su misma naturaleza, se debe tener en cuenta que el padre que obtuvo la 

tenencia del menor por resolución judicial, sólo otra resolución se la podría quitar, 

sin embargo, si la obtuvo por acta de conciliación, el padre que no tiene la tenencia 

deberá acudir al Juez Especializado de Familia, a fin de solicitar su variación o 

modificación. 

XVI.6 Tenencia del Menor 

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Derecho de relación: régimen de visitas y 

derecho a la comunicación entre los parientes. La ley establece que los padres 

pueden solicitar la modificación de la tenencia siempre que existan circunstancias 

que obliguen a estos a solicitarla, como cuando el padre que posee la tenencia del 

menor haya viajado repentinamente, o por motivos de trabajo lo obliga a viajar 

durante temporadas larga”. (Pág. 62). 

Comentario: 

Es decir, que pueden ocurrir hechos que afecten la tenencia del menor, asimismo, 

cabe señalar que se trata de un proceso nuevo diferente al que otorgó la tenencia 

a favor del menor a uno de los padres. En este sentido, tanto la variación como la 

modificación de la tenencia son formas de extinción de la tenencia del menor a favor 

del padre que la posee, diferenciándose en cuanto a las circunstancias que generan 

su procedencia. 
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XVI.7 El Régimen de Visitas. 

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Derecho de relación: régimen de visitas y 

derecho a la comunicación entre los parientes. “El régimen de visitas tiene como 

finalidad el fomento y favorecimiento de las relaciones personales, la corriente 

afectiva entre los seres humanos, prevaleciendo el beneficio e interés del menor, 

para ello es importante, tener en cuenta que el interés de un menor no es el mismo 

de otro menor, por lo que en cada caso se deberá considerar de manera 

dependiente” (Pág. 3). 

Comentario: 

El Régimen de Visita es una figura cuya importancia radica en la protección del 

buen desarrollo integral del menor, el cual sólo se logrará con una convivencia 

limpia de conflictos entre padre e hijos, dejando al margen los problemas que los 

padres puedan tener, pues estos deberán priorizar el bienestar del menor. 

XVI.8 Titular del Régimen de Visita. 

CANALES TORRES, Claudia. Patria potestad y tenencia. Nuevos criterios de 

otorgamiento, pérdida o suspensión. Los titulares del derecho de régimen de 

visitas son:  Visitado: es el beneficiario, es decir el hijo menor de edad cuyo interés 

será la base para determinar la forma en que se desarrollará el régimen de visitas.”. 

Pág. 39-42. 

Comentario: 

El autor manifiesta que este derecho no solo tiene como beneficiario al hijo menor 

de edad, sino que también puede ser el hijo mayor de edad, ancianos y enfermos, 

que por su condición especial requieren del carió y afecto para su recuperación.  
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XVI.9 Otorgamiento de la Tenencia. 

AGUILAR LLANOS, Benjamín y otros. El derecho de familia en la 

jurisprudencia del Tribunal. Nos dice: “el otorgamiento de la tenencia de los hijos 

menores a uno de los conyugues o a un tercero no priva al otro del derecho de 

mantener comunicación con aquellos, el cual se manifiesta especialmente en el 

llamado derecho de vistas (…) fuera de ello, el conyugue que no ejerce la guarda 

tiene derecho a vigilar la educación de menores”. Pag. 47. 

Comentario: 

 

Por ello, es indispensable tener en cuenta, el interés de los hijos, su conveniencia 

y su bienestar, y, aún sin descuidar los legítimos derechos de los padres sobre sus 

hijos. 

XVI.10 El Interés Superior del Niño 

5LEYVA RAMIREZ, Cinthya Anali. El conjunto de bienes necesarios para el 

desarrollo integral y la protección de la persona del menor de edad y, en general, 

de sus derechos, que buscan su mayor bienestar”.  Pág. 62. 

 

Comentario: 

De ahí la importancia de su aplicación en situaciones de conflictos de derechos, 

donde actuará como el eje central, en base del cual se tomaran todas las 

decisiones, las mismas que siempre serán a favor del menor; por tal motivo se le 

considera como la plena satisfacción de los derechos de los niños y adolescentes, 

por lo que “todo lo que es considerado derecho puede ser interés superior.  
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XVII. SÍNTESIS ANALÍTICA DEL TRÁMITE PROCESAL O PROCEDIMENTAL 

SEGÚN SEA EL CASO. 

Etapa postulatoria 

1) La demanda. 

a) Actos Procesales de las partes. 

La demanda es el instrumento procesal por el cual una persona (demandante) 

ejercita su derecho de acción. No habrá proceso sin demanda y, por ende, sin 

demandante en virtud del principio nemo iudex sine actore. 

1. Que, por escrito de fojas treinta y siete a cuarenta y tres subsanado por 

escrito de fojas cincuenta y cuatro, don Manuel Tulio Álvarez Calderón Piana 

interpone demanda de Variación de Tenencia contra doña Irina Silvia Málaga 

Bekich, respecto a sus menores hijos Ariana Álvarez Calderón Málaga y 

Manuel Alonso Álvarez Calderón Málaga de siete y cinco años de edad al 

momento de interponer su acción. Refiere el demandante,   que con fecha 

veintitrés de marzo del dos mil ocho contrajo matrimonio con la demandada 

Irinia Silvia Málaga Bekich, de cuya relación procrearon a sus dos menores 

hijos Ariana y Manuel Alonso Álvarez Calderón Málaga, quien en la 

actualidad viven conjuntamente con su señora madre en Malecón Grau 

N°307-309, departamento 602 del Distrito de Chorrillos, en la Provincia y 

Departamento de Lima. Indica también, que con la madre de sus menores 

hijos se encuentra separado por más de cuatro años debido a su conducta 

reprochable, por cuanto de una relación extramatrimonial ha procreado a una 

hija, sin embargo, en el entendido de que sus menores hijos podrían estar 

mejor con ella por la edad con que contaba, suscribieron un Acta de 

Conciliación Extrajudicial, donde se le otorgó a ella la Tenencia y Custodia 

de sus hijos y se acordó el Régimen de Visitas para él, lo que se viene 

incumpliendo por parte de la demandada en perjuicio de los derechos de sus 

menores hijos, que motiva la interposición de la presente demanda. Señala 

asimismo, que fue el incumplimiento de la demandada, que lo obligó a iniciar 

el proceso judicial de Ejecución de Acta de Conciliación respecto al extremo 
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acordado sobre Régimen de Visitas, dictándose el auto definitivo que puso 

fin a la instancia, sin que haya sido objeto de recurso de impugnación alguno, 

por lo que quedó consentida, procediéndose a su ejecución; siendo 

requerida la demandada hasta en dos oportunidades para que se cumpla 

con lo ordenado, sin que hasta la fecha se haya dado cumplimiento ni podido 

visitar a sus dos menores hijos, como lo demuestra con las tres 

constataciones policiales efectuadas por la Comisaría del sector a su 

solicitud. Señalando finalmente, que en su condición de padre viene 

cumpliendo con pasar una pensión alimenticia en forma mensual de mil 

ochocientos nuevos soles, además del mantenimiento del departamento 

donde residen sus menores hijos y la madre, por haberse así dispuesto en 

el proceso sobre Reducción de Alimentos que fuera tramitado ante el Cuarto 

Juzgado de Paz Letrado de Chorrillos que le fijo dicha suma a favor de sus 

menores hijos.  Ampara su demanda en lo establecido por los artículos 4 y 

5 de la Constitución Política del Perú, artículo 25 inciso 1) de la Declaración 

Universal de los Derechos Humanos, artículo VII de la Declaración 

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, artículos 3 y 9 de la 

Convención sobre los Derechos del Niño, artículos 81, 82 y 91del Código de 

los Niños y Adolescentes, como también en los artículos 424 y 425 del 

Código Procesal Civil. 

2) Resolución Admisoria. 

Se admite a trámite la demanda interpuesta por MANUEL ALVAREZ CALDERON 

PIANA, sobre RÉGIMEN DE VISITAS, en contra de IRINA SILVIA MALAGA 

BEKICH; tramítese por la vía del proceso ÚNICO; en consecuencia, córrase 

traslado a la demandada por el plazo de cinco días para que la conteste con las 

formalidades establecidas en la norma adjetiva civil, bajo apercibimiento de 

declarársele rebelde, con conocimiento del Representante del Ministerio Público. 
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3) Contestación de la demanda. 

El derecho de contradicción es, al igual que el derecho de acción, una expresión 

del derecho a la tutela jurisdiccional. Esto significa que el derecho de contradicción 

tiene las mismas características  del derecho de acción. 

Al derecho de contradicción suele identificarse con el derecho de defensa, y reposa 

no tanto en el interés particular del demandado, sino en el interés público por 

asegurar una tutela jurisdiccional efectiva. 

La contestación a la demanda es un acto procesal a través del cual el demandado 

ejercita su derecho de defensa, en oposición a la pretensión reclamada por el actor. 

El petitorio comúnmente, es que se declare infundada la demanda. 

La ley no obliga al demandado a contestar la demanda, lo que hace es darle 

oportunidad para contestarle y defenderse. Con la contestación de la demanda se 

patentiza la bilateralidad del proceso. 

En el expediente objeto de estudio, La demandada doña Irina Silvia Málaga Bekich, 

quien al no contestar los términos de la demanda, fue declarada rebelde por la 

resolución cinco.  

TACHAS – EXCEPCIONES: No se formuló Tachas y Excepciones por la parte 

demandada. 

Audiencia única 

V. SÍNTESIS DEL AUTO DE SANEAMIENTO 

AUDIENCIA ÚNICA DIECISÉIS DE OCTUBRE DEL DOS MIL CATORCE 

RESOLUCIÓN S/N. 

El juzgado luego de la revisión de los autos, se advierte que concurren los 

presupuestos procesales tales como, competencia del Juez, capacidad procesal, y 

requisitos de la demanda y las condiciones de la acción como son: legitimidad para 

obrar, interés para obrar y voluntad de la ley; Asimismo no se han deducido 

excepciones ni defensas previas; advierte que no existe vicio de nulidad alguno por 
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lo que de conformidad con lo establecido en el artículo 555 del Código Procesal 

Civil: se declara SANEADO el proceso y la existencia de una relación jurídica 

procesal valida. 

FIJACIÓN DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS 

El Juzgado luego de declarar SANEADO EL PROCESO continuando con el estado 

del proceso, señala que corresponde escuchar a las partes asistentes a la 

AUDIENCIA ÚNICA a fin de que propongan los puntos controvertidos; luego de 

escuchar a las partes, la juez procede a la FIJACIÓN DE PUNTOS 

CONTROVERTIDOS: 

Determinar si es procedente otorgar la Variación de Tenencia de los menores 

ARIANA y MANUEL ALONSO ALVAREZ- CALDERON MALAGA a favor del 

accionante. 

SÍNTESIS DE LA AUDIENCIA CONCILIATORIA * (SOLO EN ALIMENTOS) 

En el presente Proceso no se propone formula conciliatoria por la inasistencia de la 

parte demandada. 

SINTESIS DE LA AUDIENCIA DE PRUEBAS  

En el presente Proceso nos encontramos frente a una demanda de Variación de 

Tenencia, tramitándose la misma como proceso único y el Juzgado cita a la 

AUDIENCIA ÚNICA, en la misma el Juez admite los medios probatorios de la parte 

demandante don MANUEL TULIO ALVAREZ CALDERON PIANA y habiendo sido 

declarado rebelde la parte demandada mediante resolución número cinco de fecha 

veintidós de setiembre del dos mil catorce. Asimismo, la Judicatura ordena 

PRUEBAS DE OFICIO: Evaluación psicológica a practicarse a la parte demandante 

y a la parte demandada; dispone una visita social en el domicilio de la parte 

demandante y demandada; solicita a la Dirección Migraciones del Ministerio del 

Interior respecto del Movimiento migratorio actualizado de la demandada; ordena 

una entrevista de los menores Adriana y Manuel Alonso Álvarez; y no habiendo 

concurrido los menores materia del presente proceso quienes además deben ser 

evaluados psicológicamente al igual que los padres, se cita a una audiencia 
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complementaria, la misma que se lleva a cabo sin la asistencia de la demandada, 

se prescinde de la entrevista de los menores antes mencionados.  

En este acto, la Juez comunica que la audiencia ha culminado, y una vez que se 

remitan los informes sociales de las partes, el informe psicológico de la parte 

demandada y de los menores materia del presente proceso, los autos se remitirán 

al Ministerio Público para la emisión del dictamen de ley. 

Una vez remitida actuados al Ministerio Público para el dictamen de ley; la misma 

que opina se declare Fundada la demanda de los presente autos. 

ALEGATOS  

En el proceso único no se emite informes de alegatos, y mediante resolución 

número dieciocho de fecha veinticuatro de agosto del dos mil quince, se pone los 

autos al Despacho para Sentenciar. 

Etapa decisoria 

La sentencia es el acto jurídico procesal emanado del Juez y contenido en un 

instrumento público, mediante el cual ejercita su poder-deber jurisdiccional, 

declarando el derecho de los justiciables, aplicando al caso concreto la norma legal 

a la que previamente ha subsumido .los hechos alegados y probado por las partes, 

creando una norma individual que disciplinara las relaciones reciprocas de los 

litigantes, cerrando el proceso e impidiendo su reiteración futura. 

Con relación al expediente objeto de estudio, con fecha 01 de Septiembre de 2015, 

El Juez del 4° Juzgado de Familia de lima, expide la Sentencia y resuelve  declarar 

fundada la demanda. 
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Recurso de apelación 

 El recurso de apelación es aquel recurso ordinario y vertical o de alzada, que 

supone el examen de los resultados de la instancia y no de un nuevo juicio. 

Mediante el cual el Juez ad quen examina la corrección y regularidad de la 

Resolución dictada por el Juez a quo, según los motivos de agravio que aduzca el 

apelante. 

El recurso de apelación es el medio que hace tangible el principio de la doble 

instancia. Con este recurso lo que se pretende es la eliminación de la resolución 

del juez inferior y su sustitución por otra que dicte el superior jerárquico. 

 

 

En la apelación de sentencia de la demandada; se señala que es materia de 

apelación la resolución número diecinueve: Sentencia de fecha uno de setiembre 

del año dos mil quince -folios 247/253-,en cuanto se declara Fundada la demanda 

sobre Variación de Tenencia, interpuesta por don Manuel Tulio Álvarez Calderón 

Piana a doña Irina Silvia Málaga Bekich, en consecuencia ordena la Variación de la 

Tenencia que venía ejerciendo la demandada, respecto de sus dos menores hijos 

A.A.C.M. y M.A.A.C.M, merced al acuerdo al que arribaron ambas partes en el año 

dos mil diez, siendo el demandante quien ejercerá la tenencia de los referidos 

menores. 

La apelante fundamenta su recurso impugnatorio básicamente en lo siguiente: 1) la 

recurrida vulnera su derecho de defensa y al debido proceso, por cuanto no se le 

ha notificado del auto admisorio y la resolución que la declara rebelde, teniendo solo 

conocimiento de la sentencia, ya que ésta fue dejada bajo puerta; 2) no se le puede 

otorgar la tenencia al demandante, toda vez que a la fecha no cumple con el pago 

de la pensión alimenticia, más aún, ha pedido la rebaja de dicha pensión; 3) la a 

quo no ha tenido en cuenta, que la hija mayor le tiene terror al padre, por cuanto 

éste ha intentado llevársela a la fuerza, y respecto al hijo menor no existe relación 

afectiva, ya que desde su nacimiento no ha tenido trato alguno con áquel. 
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Sentencia de 2da- instancia 

CONFIRMARON la sentencia de fecha primero de setiembre del dos mil quince, de 

fojas doscientos cuarenta y siete a doscientos cincuenta y tres, que declara 

Fundada la demanda de Variación de Tenencia, en consecuencia se deberá variar 

la tenencia que venía ejerciendo la demandada respecto de los menores A.A.C.M. 

y M.A.A.C.M, siendo el demandante don Manuel Tulio Álvarez Calderón Piana, 

quien ejercerá la tenencia y custodia de sus hijos; la REVOCARON: en cuanto se 

dispone que la variación sea automática, y REFORMÁNDOLA: dispusieron que 

sea una variación y entrega progresiva o gradual. 

Recurso de casación 

El recurso de casación es aquel medio impugnatorio vertical y extraordinario 

procedente en supuesto determinados por la ley y dirigido a lograr que el máximo 

tribunal (la Corte Suprema de Justicia) revise y reforme o anule (por vicios in 

iudicando o in procedendo) las resoluciones expedidas en revisión por las Cortes 

Superiores (que pongan fin al proceso), o la sentencia de primera instancia, en el 

caso de casación por salto, que infringen las normas de derecho material, la 

doctrina jurisprudencial, las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, 

o las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales. 

Recurso de casación interpuesto por la demandada Irina Silvia Málaga Bekich, a 

fojas cuatrocientos veinticinco, contra la sentencia de vista que fecha cinco de abril 

de dos mil dieciséis, de fojas trescientos noventa y tres, que confirma la sentencia 

apelada de fecha uno de setiembre de dos mil quince, de fojas doscientos cuarenta 

y siete, que declara fundada la demanda y revoca en cuanto dispone que la 

variación sea automática y reformándola dispone que sea una variación y entrega 

progresiva o gradual; por lo que corresponde examinar si el recurso extraordinario 

cumple con los requisitos que exigen los artículos 386, 387 y 388 del Código 

Procesal Civil, modificados por la Ley número 29364. 
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:  

En el presente caso, la recurrente denuncia:  

A) Infracción normativa del artículo 91 del Código de los Niños y 

Adolescentes. Señala que Sala Superior no ha tenido en cuenta la incompetencia 

del juez de primera instancia para conocer y tramitar la causa, ya que el Décimo 

Cuarto Juzgado de Familia de Lima fue quien conoció el proceso de tenencia y es 

ante este juzgado que se debió interponer el presente proceso.  

B) Infracción normativa del artículo 86 del Código de los Niños y 

Adolescentes. Alega que entre la resolución originaria de la tenencia y la 

interposición de la demanda de variación han transcurrido tan solo cuatro meses y 

dieciséis días de plazo y no los seis meses que como mínimo exige de manera 

imperativa el segundo y último párrafo del citado artículo, por lo tanto, la demanda 

es prematura.  

C) Infracción normativa del artículo 221 del Código Procesal Civil. 

Indica que la Sala Superior debió ponderar y valorar los términos claros y 

reiterativos tanto del escrito de absolución de la apelación como del informe escrito 

que presentó el demandante ante la instancia, al manifestar de manera expresa 

que jamás ha pretendido llevarse a sus hijos, pues considera que los hijos deben 

vivir conjuntamente con sus padres, salvo situaciones extremas, además lo que 

siempre ha pedido es que le permitan visitar a sus hijos, mas no la tenencia, pero 

se ha visto obligado porque la demandada le negaba el derecho de visitarlos, 

probablemente porque su actual pareja no acepta que los visite o simplemente es 

un capricho; que esta declaración asimilada fue omitida en segunda instancia y no 

pudo ser evaluada en primera instancia porque ambos escritos fueron presentados 

después del concesorio de la apelación, lo que determina una orfandad de 

valoración conjunta y razonada de las pruebas; que tal hecho evidencia un irregular 

ejercicio del derecho, previsto en el numeral II del Título  Preliminar del Código Civil, 

pues la variación de la tenencia para quien en realidad lo único que quería es que 

se cumpla con un régimen de visitas, no es la solución adecuada.  
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D) Infracción normativa de los artículos 239 y 240 del Código Procesal Civil. 

Manifiesta que se han evaluado copias simples de actuados judiciales en otros 

procesos judiciales relativos y vinculados al que es materia de la presente causa; 

que la información obtenida de la página web del Poder Judicial, supuestamente 

actualizada, no ha sido considerada en la sentencia de primera instancia;   

E) Infracción normativa del artículo 190 inciso 1 del Código Procesal Civil. 

Refiere que la Sala Superior ha señalado que la recurrente no ha probado el 

incumplimiento de la obligación alimentaria, craso error, ya que el incumplimiento o 

los hechos negativos no pueden probarse; que no se ha verificado si los 

devengados han sido pagados y cumplidos; que corresponde al demandante 

demostrar estar al día en sus obligaciones alimentarias y de manera especial con 

los devengados para tener derecho a exigir visitas para ver a sus menores hijos, de 

acuerdo al artículo 88 del Código de los Niños y Adolescentes.  

F) Infracción normativa del artículo 139 inciso 6 de la Constitución Política del 

Perú. Alega que la Sala Superior al revocar parcialmente la apelada introduce todo 

un programa gradual de variación de la tenencia e impone un régimen de visitas a 

la recurrente, ambas figuras  no han sido materia de pronunciamiento en la 

sentencia de primera instancia, por lo que no es ni pudo ser susceptible de ser 

revisada en segunda instancia, lo correcto hubiera sido que se anule la apelada y 

se ordene establecer gradualidad de la variación de la tenencia y el régimen de 

visitas para el progenitor que no la tiene.  

G) Infracción normativa del artículo 461 del Código Procesal Civil. 

Señala que el juez de primera instancia debió indagar y actuar pruebas adicionales, 

conforme se advirtió en el dictamen fiscal superior.  

H) Infracción normativa del artículo 88 del Código de los Niños y 

Adolescentes.  

Manifiesta que las instancias de mérito no han analizado si el actor se encuentra al 

día en el cumplimiento de la obligación alimentaria a favor de sus menos hijos; por 

lo tanto, de haberse aplicado correctamente el citado dispositivo legal, las 
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sentencias expedidas hubiesen resuelto en sentido contrario al que existe y es 

materia de casación.  

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA 

REPUBLICA: Declararon IMPROCEDENTE el recurso de casación interpuesto por 

Irina Silvia Málaga Bekich, a fojas cuatrocientos veinticinco, contra la sentencia 

de vista que fecha cinco de abril de dos mil dieciséis, de fojas trescientos noventa 

y tres; DISPUSIERON la publicación de la presente resolución en el diario oficial 

“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por Manuel Tulio Álvarez 

Calderón con Irina Silvia Málaga Bekich, sobre variación de tenencia; y, los 

devolvieron. Interviene como ponente la Jueza Suprema señora del Carpio 

Rodríguez. Por licencia de la señora Jueza Suprema Tello Gilardi, integra esta Sala 

Suprema el señor Juez Supremo Yaya  Zumaeta. 
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ANEXO 01. EVIDENCIA DE SIMILITUD DIGITA 
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ANEXO 02. AUTORIZACIÓN DE PUBLICACIÓN EN REPOSITORIO 
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