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SUMILLA.- Atendiendo a lo importante que es el
derecho de comunicacién entre padres e hijos,
para amparar la excepcion contenida en el
articulo 13 inciso b) del Convenio de La Haya,
esto es, oponerse a la restitucion por grave
riesgo a la integridad del menor, debera estar
fehacientemente comprobado que existe tal
riesgo, o existir indicios de este.

Lima, quince de octubre

de dos mil dieciocho.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JU STICIA DE LA
REPUBLICA: en discordia : vista la presente causa en la fecha, luego de verificada la
votacién con arreglo a ley, con lo expuesto en el Dictamen Fiscal Supremo, emite la

siguiente sentencia; y asimismo, habiéndose dejado oportunamente _ en Relatoria de

esta Sala Suprema los votos emitidos por los Sefiores Jueces Supremos ROMERO
DIAZ, CABELLO MATAMALA, MIRANDA MOLINA, ORDONEZ ALC ANTARA, DE
LA BARRA BARRERA y CESPEDES CABALA !; los mismos gue no suscriben la

presente, de conformidad con los articulos 141, 142, 148 y 149 del Texto Unico

Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, dejAndose constancia de los mismos

para los fines pertinentes de acuerdo a ley.--------=-m-m s oo

Lo ASUNT O mmmmmm oo e e

En el presente proceso de Restitucion Internacional de Menor la demandada C{llD
DA GEED- @D - interpuesto recurso de casacion mediante escrito obrante a
fojas mil novecientos veinticinco, contra la sentencia de vista de fojas mil ochocientos
cincuenta y cinco, de fecha siete de abril de dos mil dieciséis, emitida por la Tercera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que confirmé la sentencia
apelada de fojas mil seiscientos veintisiete, de fecha veintitrés de octubre de dos mil

quince, que declaré fundada la demanda sobre Restitucion Internacional de Menor. ----

I, ANTECEDENTES: --ncnncnmsmmsmmsammemme e e o e e
Y )

1 Obrante a folios 430 - 449 y 489 del cuaderno de casacion.
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El dieciocho de diciembre de dos mil trece, mediante escrito obrante a fojas ciento
treinta y nueve, REED @D DG rresentdé la demanda de Restitucion

Internacional de Menor, a fin que se ordene la restituciébn o retorno al territorio del

Reino de los Paises Bajos del menor de iniciales D.N.D.A., sefialando como

argumentos de SU demandas: ----=-=-=-===mmmm oo

2

Contrajo matrimonio con la demandada el veintitrés de abril de dos mil tres, en la
ciudad de Rotterdam, Reino de los Paises Bajos; fruto de dicha relacion
procrearon al menor de iniciales D.N.D.A., nacido en Arequipa el veintiséis de
enero de dos Mil CINCO. =-=-=-m-mmmmmmmmm oo
Desde el veintiuno de diciembre de dos mil cinco, su hijo, la demandada y el
recurrente vivian en la ciudad de Noordenveld, Reino de los Paises Bajos.-----------
Con fecha seis de junio de dos mil trece, la demandada, probablemente debido a
la enfermedad mental (esquizofrenia paranoide) que padece, trasladé a su hijo,
sin su consentimiento y el respectivo permiso judicial al territorio peruano, por
tanto, estamos ante un supuesto de traslado iliCit0.-------========nmmmmmmmm oo
Con la conducta de traslado la demandada desarraig6 a su hijo injustificadamente
de su centro de vida, es decir, del lugar donde tenia sus afectos y vinculos, lo cual
tiene efectos perjudiciales en su esfera afectiva, afectando su desarrollo y
bienestar biopsicoSOCial. ------===mmm o
El demandante es una persona decente y padre responsable, que no ha cometido
abuso sexual o violencia fisica alguna contra su hijo, acusaciones que son fruto de
la enfermedad mental que padece la demandada. ------------=-====-mmmmmmmm oo
CONTESTACION: =-mmmmmmmmm e e

El dieciocho de julio de dos mil catorce, CqillD @D CEED 2 G contesto la

demanda, argumentando QUE: =-=-=-=======mmmmmm oo

Sefiala que ha logrado controlar su enfermedad de esquizofrenia paranoide de
manera absoluta, de modo que cuenta con la capacidad de llevar una vida normal, a
tal punto que se ha graduado en medicina humana, trabajando de médico, y al
cuidado de su menor hijo, retornando al Peru el seis de junio de dos mil trece, en
mérito a un tramite realizado ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, debido al
maltrato psicoldgico y fisico que sufrian de parte del padre de su hijo, se retiraron
como medida de proteccion a la integridad fisica y psicologica de su menor hijo y el
suyo, ello es suficiente justificacién para solicitar auxilio a su pais por medio de

relaciones exteriores. Su hijo era sometido a bullying, asi como a violacion sexual. ---
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Sali6 de Holanda para proteger a su menor hijo, y no lo retiene ilicitamente, ya que
ha pedido judicialmente obtener el régimen de visitas, puesto que el menor rechaza

al padre, no puede obligarlo.

El demandante no ha acreditado a lo largo del proceso haber dado algun monto

dinerario para el mantenimiento de su hijo.

Su menor hijo ha logrado socializar a la perfeccion, habla perfectamente el idioma

espafiol, es un alumno inteligente, asi como extrovertido.
RESOLUCION FINAL DE PRIMERA INSTANCIA:  ---mmmemmm e

El veintitrés de octubre de dos mil quince, mediante Resolucién nimero cincuenta y

ocho, obrante a fojas mil seiscientos veintisiete, el Segundo Juzgado Especializado de

Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, declar6 fundada la demanda,

seflalando QUE: =---m-mmmmmmmm e e e e e

De lo actuado en el proceso y segun los documentos, se tiene que la madre del
menor alega como argumento para no permitir el encuentro del menor con su
padre que este habria cometido no solo actos de violencia fisica y psicoldgica,
sino de violencia sexual; sin embargo, no existen en autos pruebas idoneas para
acreditar la existencia de dichos actos, pues los informes psicoldgicos
presentados por la demandada son de parte, por lo que se deben valorar
FESHICHVAMENTE. —-mmmm oo oo o
En autos ha quedado establecido que la madre del menor adolece de
esquizofrenia, por lo que habiendo quedado claramente establecido que el menor
no ha sido objeto de violencia sexual, se puede concluir que debido a la
enfermedad que adolece la demandada ha creado la idea de la violacién del padre
A SU NijO. mmmmm e e
De los informes psicoldgicos y psiquiatricos practicados al demandante se ha
establecido que es una persona normal. Consecuentemente, no se configura la
causa de excepcion del apartado b) del articulo 13 del Convenio de La Haya;
asimismo, no se aprecia situaciones de indole personal, social o politica que
configuren la condicién de denegatoria de la restitucion prevista en el articulo 20
del CONVENIO. =mmmmmmm oo o e
Debido a las versiones delirantes de la madre, se ha creado en el menor
alienacion parental, lo que motiva rechazo a la presencia del padre. De otro lado,
en aplicacion extensiva del articulo 81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en

cuanto a la tenencia, si bien se establece que para tal efecto se debe escuchar la
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opinién del nifio y tomar en cuenta la del adolescente. El menor cuenta con diez
afos, por lo que al tratarse de un nifio, solo corresponde escuchar su opinién. -----

RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA; ---rnssnmemmsemmemmemmemmeamcemmem e

El siete de abril de dos mil dieciséis, la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de

Justicia de Arequipa, emitié la sentencia de vista de fojas mil ochocientos cincuenta y

cinco que confirmd la sentencia apelada de fojas mil seiscientos veintisiete, de fecha

veintitrés de octubre de dos mil quince, que declar6 fundada la demanda, bajo los

SIQUIENES ArgUMENTOS: ====mmnmmm e mm e e e e e e e e e

Sobre el riesgo que el menor se encuentre en una situacion intolerable: A la luz de
los medios probatorios se colige que no existe prueba clara que acredite la
existencia de abuso sexual por parte del demandante en agravio de su hijo; por
consiguiente, teniendo en consideracion que no existe razén suficiente para
concluir que al ordenar la restitucién del menor al Reino de los Paises Bajos se
expondria a un peligro fisico, psiquico o sexual por parte de su padre 0 a una
situacion que pueda ser considerada intolerable al menor. --------=-=-==mmmmcmmmmneeon
Respecto a la oposicién del menor a su restitucion: Si bien es importante la
decision del menor en todo procedimiento que le afecte, no por ello se debe
entender que deba decidir conforme a los deseos del menor, sino que se exige
gue el juez tome una decision valorando las opiniones del menor a la luz del
Principio del Interés Superior del Nifio, de modo tal que la decision a tomarse
debe ser la mejor que garantice el desarrollo integral del menor, la que mejor
efectivice sus derechos constitucionales y la que mejor resguarde al menor de los
riesgos prohibidos que amenacen su desarrollo. Al no haberse acreditado que el
menor haya adquirido una madurez suficiente para tener en cuenta su opinién
esta no resulta apropiada para ser tomada en cuenta de forma determinante para
decidirse SuU reSttUCION. —---=-==mm e oo oo
Atendiendo al Principio del Interés Superior del Nifio se debe considerar que el
bienestar del menor coincide con una pronta restitucion a su entorno habitual en la
ciudad de Noordenved, toda vez que se ha establecido que no existe un real
arraigo por parte del menor en la ciudad de Arequipa y que no se ha acreditado
gue el menor haya sufrido o pueda sufrir un dafio fisico o psicoldgico por parte del
demandante o que esté expuesto a alguna situacion intolerable; todo lo contrario,
lo mas beneficioso para el menor resulta disponer su restitucién al Reino de los
Paises Bajos y que sea alli donde la autoridad judicial del pais establezca de una

mejor manera si corresponde otorgar la tenencia y custodia al demandante o a la
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demandada, toda vez que conforme al articulo 16 de la Convencién no esta
permitido al juez de refugio resolver sobre el fondo del derecho de custodia; en
consideracion, ademas, que los hechos que motivaron que la demandada traslade

al menor al Perl sucedieron en la localidad de Noordenved. -------=====mmmmeemmmmmeee--

RECURSO DE CASACION: --rnmrrmmrmmeemmemmemme e

El nueve de mayo de dos mil dieciséis, (i E@D D @D mediante escrito

de fojas mil novecientos veinticinco, interpuso recurso de casacion contra la resolucion

de vista, siendo declarado procedente por este Supremo Tribunal mediante la

resolucion de fecha ocho de julio de dos mil dieciséis, por las siguientes infracciones:--

A)

B)

V.

Infraccion normativa de los articulos 12 y 13 de la Convencion de La Haya
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacio nal de Menores: Las
excepciones contempladas en la Convencion de La Haya deben ser materia de un
cuidadoso andlisis y deben interpretarse en mérito al interés superior del nifio. La
sentencia de vista hace una interpretacion indebida de las excepciones previstas
en los articulos 12 y 13 de la citada Convencion de La Haya. Tanto el A quo como
el Ad quem no han interpretado de manera correcta estos apartados, siendo que
se han limitado a solicitar o desvalorar por no haber sentencia, cuando la
interpretacion es al solo riesgo o peligro, lo que en autos se encuentra acreditado
con sus medios probatorios. --------=--mmmmm o
Infraccion de los articulos 139 inciso 5de la C  onstitucién Politica del Perd, I,
[I'y IX del Titulo Preliminar, 122 inciso 3, 171, 1 97 del Cddigo Procesal Civil y
12 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial: Se ha
violado flagrantemente su Derecho de Defensa, no habiéndose valorado de
manera suficiente los medios probatorios que fueron ofrecidos por su parte y los
de oficio; se ha sesgado la informacién de los informes psicoldgicos, extrayendo
solamente los aspectos desfavorables, no apreciando los aspectos resaltados por
su parte. Solo se han considerado las pruebas del demandante y se han
interpretado conforme a lo que este ha argumentado. No se han considerado las
pruebas de la demandada, con relacion imperativa con el Principio Supranacional
del Derecho del Menor, aunado al hecho de haberse determinado la calidad
violenta y agresiva del actor llevado a un proceso de Violencia Familiar, no

habiéndose desvirtuado su responsabilidad. -------========mm e

CUESTION JURIDICA EN DEBATE; ---nnrnmrnmsemmemmemmemeem e e
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En el presente caso, la cuestion juridica en debate consiste en determinar si la Sala
Superior no ha cumplido con realizar un andlisis adecuado de los medios probatorios
destinados a probar que el menor corre peligro al lado del demandante, incurriendo

con ello en una aplicacién errénea del Principio del Interés Superior del Nifio. ------------

V. FUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPREMA: ---cmemmemmemmemme e cme e

PRIMERO.- Que, el recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion 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
Codigo Procesal CiVil. ==mmmmmmmm oo oo oo e e
SEGUNDO.- 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. -----------=---------
TERCERO.- Que, como se ha sefialado en la Secciéon lll referida al Recurso de
Casacion, la recurrente ha denunciado infraccion normativa in procedendo, sefialando
en los agravios expuestos que la Sala Superior ha vulnerado el Derecho de Defensa,
el cual incide a su vez en la vulneracion al Derecho a un Debido Proceso, deber que
constituye garantia de la imparticion de justicia incorporada en los incisos 3 y 5 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Perq, el cual sefiala que son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional “La observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional”, ya que se habria realizado una interpretacion sesgada de los medios
probatorios de la demandada. ---------==mmmmm s s
CUARTO.- Que, respecto al Derecho al Debido Proceso, es posible sefialar que este
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
consecucion de una decision justa; y, c) La superacion plena y oportuna del conflicto
con una decision justa, a través de la ejecucién también plena y oportuna?. La

importancia de este derecho para la proteccién de los derechos fundamentales ha

2 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. “Debido proceso y tutela jurisdiccional”. En: “La Constitucion
Comentada”. Tomo lll. Lima: Gaceta, 2013, p. 61-62.
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dado lugar a que sea considerado como un principio general del derecho, garantia
constitucional y como un derecho fundamental.® -------=-==-m-me e
QUINTO.- Que, para analizar las mencionadas infracciones denunciadas, es necesario
realizar algunas precisiones sobre el asunto traido en autos. En principio, esta
Suprema Corte, consciente de la evolucién que ha sufrido la institucion de la familia a
lo largo de los afios, que ha desembocado en el reconocimiento de diferentes tipos de
familia* diferente a la tradicional, como son familias monoparentales, familias
ensambladas, familias con nido vacio®, entre otras, que ha producido que los roles de
cada miembro ha ido variando, pero que a pesar de ello, en aquellas familias en las
gue estén presentes tanto la figura materna como la paterna,® la funcién que estos
desempefien, sean convivientes 0 no, debe desarrollarse de la manera mas
responsable en atencién al desarrollo emocional del menor, atendiendo a la funcién
socializadora de la familia en relacion al menor. Es por tan importante funcién, que el
menor requiere mantener una buena comunicacibn con ambos padres,
independientemente si estos residen o no en el mismo hogar, como asi ha sido
reconocido en el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de modo
gue 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, de modo que, los conflictos
gue pudieran existir entre los padres, no puede menoscabar la educacién que se
brinda al menor. —-------—m e
SEXTO.- Que, ahora bien, cuando se trate de familias disgregadas, como es el caso
de autos, debe tenerse en cuenta ademas que, deben 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, asi como
facilita una constante interaccion con el menor. En ese sentido, es que todas las
medidas que se tomen en relacion al menor deben darse teniendo en cuenta el
Principio del Interés Superior del Nifio, y que si bien es cierto, es un término de amplio

grado de indeterminacién, debe ser aplicado tomando en cuenta las condiciones

3 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. “Derechos Fundamentales y Proceso Justo”. Lima: Ara Editores,
2001, pag. 218.

4 BERMUDEZ TAPIA, Manuel. Derecho Procesal De Familia. Editorial San Marcos. Lima: 2012.

5 Entiéndase por estas a aquellas familias que por propia decision o alguna enfermedad no tuvieron
descendencia o aquellas que la perdieron.

6 Debe precisarse aqui, que cuando se trate de familias monoparentales, en las que existe una situacién
de mayor riesgo para los menores, serd 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 influya en la calidad
de vida del menor. (Investigacion realizada por: Susan Golombok. Modelos de Familia ¢ Qué es lo que de
verdad cuenta? Barcelona: Grad. 2006.
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particulares de cada caso en concreto, de modo que no es posible fijar reglas para la
aplicacion de dicho PrinCipi0. ==-=-==mnmm s e o o e e e
SETIMO.- Que, debe tenerse en cuenta ademas, que las experiencias que reciba la
persona durante su nifiez seran fundamento de su vida adulta. Asimismo, para la
aplicacion del Principio del Interés Superior Del Nifio debe dejarse de lado la vision
paternalista, que tiene al menor como un sujeto de proteccién, sino que se 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

DO, oo

OCTAVO.- Que, ahora bien, en cuanto a la materia traida en autos de Restitucion
Internacional de Menores, es pertinente recordar que, este procedimiento se lleva a
cabo ante un traslado ilicito de un menor, que lo haya alejado del lugar donde tenia su
residencia habitual y sin autorizacion, produciéndose con ello una infraccién al derecho
de custodia, y aun habiendo sido este un traslado licito, se produce una retencion
ilegal. Este proceso es de especial relevancia pues usualmente los menores son
trasladados a un pais diferente de su residencia habitual con la finalidad de impedir el
contacto del menor con el padre/madre No conviviente. ------------=-mm-mmmmmmmm e
NOVENO.- Que, para este tipo de conflictos son aplicables instrumentos
internacionales como es la Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores (de fecha veinticinco de octubre de mil
novecientos ochenta) y la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio
(fecha veinte de noviembre del afio mil novecientos ochenta y nueve). El primero de
estos, contempla en su articulo 13 las excepciones a la obligacion de ordenar la
restitucion del menor, las cuales son: a) El padre/madre que tenia el derecho de
custodia no lo haya ejercido de modo efectivo al momento del traslado o retencién
ilegal, o que hubiera consentido o aceptado el traslado; y, b) Que exista un grave
peligro fisico o psiquico para el menor si se ordenara la restitucion. --------------------------
DECIMO.- Que, siendo ello asi, en el caso de autos es pacifico y no ha quedado duda
alguna que al momento en que se produjo el traslado ilegal del menor, la residencia
habitual de este era en la ciudad de Noordenveld — Provincia de Drenthe — Paises
Bajos, lo que ha sido acreditado con la Copia Legalizada de los datos del padron
municipal obrante a fojas diecinueve, asi como de la certificacion de autoridad paterna,

la que recae sobre ambos progenitores, conforme consta a fojas veintitrés; la

7 Cfr. DE LA VALGOMA, Maria. Padres sin derechos, hijos sin deberes. El laberinto juridico de la Infancia.
Barcelona: Ariel. 2013, pag. 71-72.
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comunicacion enviada por la Escuela Publica de Dalton que da cuenta que hasta antes
del traslado ilegal, el menor estudiaba en dicha institucién educativa, como consta a
fojas cuarenta y dos, asi como su propia declaracion en el escrito de contestacion de
(01T 1= o

DECIMO PRIMERO.- Que, en cuanto al peligro al que estaria expuesto el menor de

producirse la restitucion internacional, cabe mencionar que, conforme a lo expresado
lineas arriba, es sumamente importante para un correcto desarrollo psicolégico del
menor, tener comunicacion con ambos progenitores, pues de acuerdo a ello, el menor
en su proceso de formacion desarrollard aptitudes que son importantes para la vida
adulta. Que, los padres antes de tomar cualquier decisibn que afecte al menor,
deberan tener en cuenta que: “El menor vive en un permanente y creciente proceso de
socializacion, 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 desestabilizacién que debe procurar neutralizarse tanto como sea posible, en el
entendimiento de que ello contribuye, en principio, a consolidar y favorecer un proceso
evolutivo normal, que posibilitard su mejor inserciéon en el medio social”®. De modo
gue, atendiendo a lo importante que es el derecho de comunicacién entre padres e
hijos, para amparar la excepcion contenida en el articulo 13 inciso b) de la
Convencion, esto es, oponerse a la restitucion por grave riesgo a la integridad del
menor, debera estar fehacientemente comprobado que existe tal riesgo, 0 existir
INAICIOS d€ ESte. ~m-mmmmmmmm oo oo e e

DECIMO SEGUNDO.- Que, sin embargo, esta Sala Suprema no considera que en el

presente caso exista tal riesgo, sino que por el contrario, la Sala Revisora, ha realizado
un correcto analisis de todos los medios probatorios aportados al proceso por ambas
partes, creandose la conviccidn de que no existe el riesgo alegado, pues no basta la
sola sindicacion de la recurrente de la existencia de peligro, siendo que no ha aportado
medio probatorio alguno que asi lo demuestre.---------m-m oo

DECIMO TERCERO.- Que, analizadas las instituciones relevantes para el presente

proceso, corresponde ahora emitir pronunciamiento al caso concreto atendiendo a las
denuncias casatorias. Asi pues, lo que ha quedado fehacientemente acreditado en el
proceso, es que la demandada no ha llegado al Peru en virtud de tramites destinados

a lograr medidas de proteccion realizados ante el Ministerio de Relaciones Exteriores,

8 MAKIANICH DE BASSET, Lidia N. Derecho de Visitas. Régimen juridico del menor y deber de adecuada
comunicacion entre padres e hijos. Buenos Aires: Hammurabi S.R.L. 1997. Pag. 98-99.
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pues ello ha sido negado mediante comunicacion obrante a fojas novecientos setenta

DECIMO CUARTO.- Que, del andlisis de: a) Del Certificado Médico expedido por el

Dr. A.C.P. Swierstra, obrante a fojas cincuenta y seis, se sefiala que el menor no

presentaba anormalidades relacionadas a maltratos o abuso sexual; b) Del Certificado
Médico expedido por la Dra. H. Swelheim, obrante a fojas cincuenta y nueve, se
concluye que no se evidencia indicadores de abuso sexual; c) Del Certificado de Salud
Mental expedido por el Dr. Gustavo Renato Luza Relly, obrante a fojas doscientos
quince, se concluy6 que el menor se encuentra mentalmente sano; d) De la Carpeta
Fiscal aperturada por la presunta comision del delito contra la libertad sexual en
agravio del menor, se desprende que esta fue archivada definitivamente, pues no se
cuenta con los elementos de conviccion suficientes pues de acuerdo al Certificado
emitido por el Instituto de Medicina Legal, el menor no presenta signos de acto contra
natura, y el inico elemento con el que sustenta es la sindicacion de la madre; y, e) De
la propia declaracion de la demandada en su escrito de contestacion referido a que no
tiene ningn medio probatorio que respalde sus alegatos, ni las denuncias realizadas.
Es posible advertir que si bien es cierto, existen en el proceso medios probatorios
aportados por la parte recurrente, como bien se ha sefalado en las instancias
revisoras, debe realizarse un andlisis integral, teniendo en cuenta la actitud
obstruccionista de la madre, mas aun si del examen realizado al menor en el pais
donde habria sucedido la supuesta agresién sexual, se archivo la investigacion por no
existir signos de violencia seXual. -------=-=mmmm oo

DECIMO QUINTO.- Que, siendo ello asi, este Supremo Tribunal estima que no existe

medio probatorio alguno o indicio sobre la ocurrencia real del ilicito penal denunciado,
tan solo la sindicacién de la madre, respecto a la declaracion realizada por el menor,
también debe ser analizada de manera restrictiva, pues las conclusiones arrojadas por
los examenes psicolégicos practicados no guardan relacion con la denuncia. Por tales
fundamentos, este Supremo Tribunal no considera justificable ampararse en la causal
de excepcion denunciada con el solo mérito de la sindicacion de la madre. ----------------

DECIMO_SEXTO.- Que, aunado a ello, conviene precisar que, si bien es cierto el

menor se encuentra residiendo en Peru, habiendo logrado adaptarse con facilidad a
nuestro pais desde la fecha de su llegada, esto es, hace aproximadamente cuatro
afos, esta judicatura no considera que en virtud a la demora en la tramitacién del
presente proceso desde su interposicion, sea posible alegar que el menor se ha

adaptado por completo a su nuevo domicilio motivo por el cual seria aceptable que el
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menor se quede en el pais, sino que por ningun motivo, este Supremo Tribunal puede
amparar una situacion ilegal que contraviene con Tratados Internacionales, pueda
lograr convertirse en licita por el mero transcurso del tiempo, mas aun si la madre con
su accionar pone en peligro el correcto desarrollo del menor. ---------=-==-=mmmmmmmmmmmmmmee

DECIMO SETIMO.- Que, en consecuencia, este Supremo Tribunal estima que el

presente recurso de casacion debe ser desestimado, al no apreciar que con tal

fundamentacién se hayan infringido las normas de derecho procesal denuncia.----------

Estando a las consideraciones expuestas, y de conformidad con los articulos 12 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y 397 del Codigo
Procesal Civil; declararon: INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
CEED:-'GA G - @l - ojas mil novecientos veinticinco; en consecuencia,
NO CASARON la sentencia de vista de fojas mil ochocientos cincuenta y cinco, de
fecha siete de abril de dos mil dieciséis, emitida por la Tercera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa; DISPUSIERON la publicacion de la presente
resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por
REID . ED D@D contra CEAD (@D @D @ y otros, sobre Restitucion
Internacional de Menor; y los devolvieron. Ponente Sefiora Céspedes Cabala, Jueza
Suprema.-

S.S.

ROMERO DiAZ

CABELLO MATAMALA

CALDERON PUERTAS

CESPEDES CABALA Khm / Get / Kji

LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO SINGULAR DEL SENOR JUEZ SU PREMO

Coincido con el voto emitido por los Sefiores Jueces Supremos ROMERO DIAZ,
CABELLO MATAMALA y CESPEDES CABALA (obrante de folio 430 a 441 del
cuaderno de casacion), por las siguientes razonNes:--------=-=====z=mmmmmmmmmmm oo
PRIMERO.- Considero que los pardmetros establecidos en el Convenio Internacional
de La Haya, Son 10S SigUIENTES:--m-mmmmmmmm oo oo oo e
i) El referido Convenio fue suscrito el veinticinco de octubre de mil novecientos

ochenta con un claro fin: “asegurar la pronta restitucion de menores que tengan
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residencia habitual en uno de los Estados Parte y hayan sido trasladados
ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo sido
trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente® (articulo 1 del
Convenio). Es esa finalidad la que debe tenerse en cuenta a efectos de interpretar
dicha norma internacional. De ella se desprende: (a) que debe haber un traslado
ilicito o siendo licito, una retencion ilegal; (b) que lo que se quiere es la pronta
restitucion de los menores; y, (¢) que debe analizarse la residencia habitual antes
de los hechos y no de forma posterior al evento denominado traslado.-----------------
i) En esa linea, el informe explicativo de la profesora Elisa Pérez-Vera, sefiala que
hay dos circunstancias que caracterizan la situacion de hecho que el Convenio
pretende solucionar. En principio, el traslado de un menor fuera de su entorno
habitual; luego, el hecho que la persona que traslada al menor pretende que las
autoridades de su pais legalicen la sustraccion realizada escogiendo la
jurisdiccién que considera mas favorable a sus intereses y favoreciéndose
ademas con el transcurso del tiempo'®. Es, precisamente, esa situaciéon ventajosa
que el agente que sustrae al menor pretende obtener, lo que quiere ser evitado,

restituyendo las cosas al estado anterior de la sustraccion.-----------======-mmmmmmmmmmmn

9 “Entendemos que la sustraccion internacional de menores de edad tiene como propésito impedir el
derecho de visita o custodia a uno de los progenitores, mediante la sustraccién por parte del otro
progenitor u otro miembro de la familia, al nifio o nifia fuera del Estado en donde residen habitualmente.
Tratando ademas de obtener ventajas en el pais de destino del traslado, sean estas de orden judicial o
administrativas, para impedir el retorno forzado. Impidiendo de esa forma la relacién del hijo con el
progenitor custodio en forma absoluta (secuestro internacional) o dificultarla en forma extraordinaria
(sustraccion internacional)”. Fundamento 12. Informe sobre la situacién de la sustraccion internacional de
menores por parte de uno de sus padres en la Américas. Reunién de Expertos Gubernamentales. Agosto
2002. Instituto Interamericano del Nifio IIN Organizacién de Estados Americanos OEA. Licenciado Jorge
Valladares Valladares.

10 El Informe explicativo sefiala: “12. En primer lugar, en todas las hipdtesis, nos encontramos ante el
traslado de un menor fuera de su entorno habitual, en el que se encontraba bajo la responsabilidad de
una persona fisica o juridica que ejercia sobre él un derecho legitimo de custodia. Por supuesto, es
preciso asimilar a semejante situacién la negativa a devolver al menor a su entorno, tras una estancia en
el extranjero, consentida por la persona que ejercia la custodia. En ambos casos, la consecuencia es, en
efecto, la misma: el menor ha sido sustraido al entorno familiar y social en el que se desarrollaba su vida.
Por lo demas, en este contexto, poco importa la naturaleza del titulo juridico sobre el que descansaba el
ejercicio del derecho de custodia sobre la persona del menor: desde este punto de vista, la existencia o
ausencia de una resolucion relativa a la custodia no cambia en absoluto los aspectos socioldgicos del
problema. 13. En segundo lugar, la persona que traslada al menor (0 que es responsable del traslado,
cuando la accion material es llevada a cabo por una tercera persona) confia en lograr de las autoridades
del pais al que el menor ha sido llevado el derecho de custodia. Se trata, por lo tanto, de alguien que
forma parte del circulo familiar del menor, en un sentido amplio: de hecho, en la mayoria de los casos, la
persona en cuestion es el padre o la madre”. El texto completo del Informe explicativo en:
https://www.hcch.net/index_es.php?act=text.display&tid=21.
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i) Aunque es verdad, que al realizarse la sustracciobn se crea una situacion
dramatica cuya solucion parece no satisfacer a nadie, no es menos cierto que lo
gue se busca es dar una solucion rgpida que impida el favorecimiento de quien
rompié la unidad familiar'!. En esa linea, la restitucion de menores no puede ser
confundida con un proceso de tenencia o custodia (aunque es una herramienta
para su proteccion) por lo que no puede derivar en dilaciones innecesarias, dado
que lo Unico que interesa es determinar si cabe o no restituir al menor al lugar
donde tuvo su residencia habitual. Ello, de ninguna forma significa el desamparo

del menor, sino que la decisién sobre la custodia, tenencia, patria potestad o
régimen de visitas debe ser solucionada en el pais de origen.----------=--=--=--mnmeu--

iv) En los términos aqui expuestos, la residencia habitual es el lugar donde el menor
permanecia antes del traslado ilicito, esto es, el lugar donde la familia tenia su
domicilio permanente'?. Por consiguiente, los cambios de domicilio posteriores
son irrelevantes, pues a menudo ellos ocurren precisamente por el hecho del
traslado ilicito y a la necesidad de los padres de adecuarse a la nueva
Circunstancia eXiSteNte . -=--=---mmm oo oo

v) Lo dicho no significa que no deba haber estacién probatoria, pero ella debe
reducirse al minimo y, en todo caso, debe efectuarse con la mayor celeridad
posible porque el objetivo del Convenio es restituir las cosas al estado anterior de

la sustraccion®®. Toda demora, por consiguiente, favorece a quien ha sido agente
activo del traslado o retencion ilicita, al modificar los afectos, la pertenencia y los

recuerdos del MeNOr. —===-m=mnmmme e e e

11 “No se puede desconocer que en la mayoria de los traslados ilicitos de menores por parte de uno de
sus padres, se hace a través de vias de hecho para crear situaciones juridicas nuevas ante la jurisdiccion
del Estado de traslado con miras a obtener de esa forma la custodia del menor. Violentando la situacion
preestablecida en el Estado de residencia habitual del menor”. Fundamento 35. Informe sobre la situacion
de la sustraccioén internacional de menores por parte de uno de sus padres en la Américas. Reunion de
Expertos Gubernamentales. Agosto 2002. Instituto Interamericano del Nifio IIN Organizacion de Estados
Americanos OEA. Licenciado Jorge Valladares Valladares.

12 Por ello el convenio trata de "un traslado de un menor fuera de su entorno habitual, en el que se
encontraba bajo la responsabilidad de una persona fisica o juridica que ejercia sobre él un derecho
legitimo de custodia". Fundamento 36. Informe sobre la situaciéon de la sustraccién internacional de
menores por parte de uno de sus padres en la Américas. Reunién de Expertos Gubernamentales. Agosto
2002. Instituto Interamericano del Nifio IIN Organizacién de Estados Americanos OEA. Licenciado Jorge
Valladares Valladares.

13 En ese sentido, la Reunién Interamericana de la red de jueces de La Haya y autoridades centrales
sobre sustraccion de menores, celebrada en México, entre el 23 al 25 de febrero del 2011, expreso: “De
conformidad con la Ley Modelo Interamericana, se recomend6 que, en la medida de lo posible, y
respetando las normas del debido proceso se modifiquen las reglas de procedimiento con miras a
aumentar la velocidad de los procedimientos, por ejemplo, limitando las instancias de apelacién y
reduciendo el niumero de audiencias” (fundamento 29).
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vi) Este Tribunal Supremo repara que los distintos 6rganos jurisdiccionales apelan al
“interés superior del nifio” para desacatar el mandato derivado del Convenio. Al
hacerlo, expresan un cimulo de generalidades o llenan de contenido al principio
con expresiones cargadas de subjetividad y atendiendo a sus propias
valoraciones sociales y culturales sin un valor objetivo de referencia. En casos,
como los aqui detallados, el “interés superior del nifio” tiene que relacionarse con

los fines propios del Convenio y, es por ello, que debe entenderse que se protege
dicho interés cuando se utiliza con celeridad un mecanismo de proteccién contra

la multiplicacién de las sustracciones internacionales de menores, en un contexto

en el que la verdadera victima de ella es el menor, que es utilizado como
propiedad de uno de los padres y que siente la incertidumbre de un nuevo entorno
que tiene que asimilart®, —=-=--mmeom e

vii) Existen excepciones que las autoridades judiciales o administrativas del Estado
deben contemplar para no ordenar el retorno del menor. Asi, el articulo 13
menciona que ella puede no prosperar cuando la persona que lo solicita no
ejercitaba antes la custodia del menor; de similar modo, los apartados 1, literal b),

y 2 del mismo articulo 13 consagran como excepcion que se ponga en peligro
fisico o psiquico al menor o la coloque en una situacion intolerable. Sin embargo,
como se advierte, son excepciones, de lo que sigue que se trata de eventos
extraordinarios cuya utilizacién no puede ser habitual ni frecuente, lo que supone
exigencia en la motivacion cuando ellas quieran ser utilizadas.-------------=-==-==-=-=---
SEGUNDO.- De los actuados se ha acreditado que: i) La recurrente efectué un
traslado ilicito del menor, por cuanto no contaba con la autorizacién del demandante,
pese a que ambos mantenian la custodia; ii) No se ha probado el grave riesgo a la
integridad del menor, dado que el presunto abuso sexual del cual habria sido victima
no ha sido probado, siendo que por el contrario la denuncia por el presunto delito
contra la libertad sexual fue archivada y de los certificados médicos emitidos se

advierte que no existen signos de abuso sexual, tal cual se sefiala en el considerando

14 En efecto, como ha sefialado el Sr. Dyer, en la literatura cientifica dedicada al estudio de este
problema, "la opinién que uno encuentra mas frecuentemente expresada, es que la verdadera victima de
una sustraccion de menores" es el propio menor. Es él el que sufre por perder de repente su equilibrio, es
él el que sufre el trauma de ser separado del progenitor que siempre habia visto a su lado, es él el que
siente las incertidumbres y las frustraciones que resultan de la necesidad de adaptarse a un idioma
extranjero, a condiciones culturales que no le son familiares, a nuevos profesores y a una familia
desconocida". Informe Dyer, pag. 21. Ver: Questionnaire et Rapport sur I'enlevement international d'un
enfant par un de ses parents, elaborado por D. Adair Dyer, Doc. Prel. N.11, agosto de 1977, supra, pags.
18-25
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décimo cuarto del voto que suscribo; v, iii) Si bien el menor se encuentra viviendo en
el Pert por més de cuatro afios, no es menos cierto que la demanda de restitucion del
menor se ha interpuesto en el plazo establecido y que vivi6 en la ciudad de
Noordenveld, provincia de Drenthe-Paises Bajos, hasta los ocho afios, por lo que no le
sera dificil volver a establecerse en su ciudad de residencia.--------------=-=-=-=-=-=-=------—-
TERCERO.- En tal sentido, si por “residencia habitual” ha de verificarse la que el
menor, conjuntamente con su familia, tuvieron antes de la sustraccién (linea
interpretativa adecuada que va en consonancia con el sentido de la Convencién y la
necesidad de “restitucion” al pais de donde fue trasladado ilicitamente el menor), debe
colegirse que tal residencia es la que corresponde a la ciudad de Noordenveld.----------
CUARTO.- Es verdad, que luego del tiempo de permanencia en el pais, hay una
correspondencia afectiva al lugar donde se encuentra y a las personas que lo rodean,
pero no es menos cierto que dada la edad del menor (trece afos) su proceso de
reincorporacion serd mucho mas rapido y las afectaciones que pueda sufrir podran ser
sanadas en breve tiempo sin mayor secuela. Sin duda, la restitucion es de por si un
hecho dramético, mas no cabe perder de vista que tal acto fue originado por la
decision unilateral de una de las partes, quien rompié la residencia habitual del menor
y no tuvo en cuenta la voluntad del padre.-------=-===-= e s
QUINTO.- Lo sefialado anteriormente tiene correspondencia con lo indicado por la
psicologa Evelyn Lizbeth Solis Pacori, quien acompafié al adolescente de iniciales
D.N.D.A. en su viaje a Holanda, siendo que la citada profesional ha sefialado en su
Informe N.°001 de fecha cuatro de julio de dos mil dieciocho, que el adolescente ha
logado interactuar de manera positiva con su padre. Asimismo, en el Informe Evolutivo
de fecha doce de junio de dos mil dieciocho, la citada profesional sefiala: “Adolescente
que se encuentra viviendo con su padre en el pais de Holanda, logrando su
integracién con su reinsercién social y familiar, se muestra emocionalmente estable,
con sentimiento de culpa por la situacién que atraviesan sus padres, mostrando un
comportamiento adecuado, reconociendo sus errores y con una buena actitud para el
cambio, y las nuevas vivencias, con rasgos de personalidad vulnerables, ante la
situacion de presenta” (sic). Informes que si bien han sido presentados el quince de
mayo de dos mil dieciocho, estos se encuentran en el expediente y han estado
disponibles para las partes, por lo que en virtud del principio de flexibilizacion
establecido en el Ill Pleno Casatorio Civil, es factible proceder a su valuacién.------------
SEXTO.- En tal sentido si la mayor barrera para el no retorno del adolescente al pais

donde tenia su residencia habitual era su conducta renuente de estar con su padre, se
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advierte que esta ya no es tal, por cuanto el menor aceptd voluntariamente viajar con
su padre tal cual se aprecia del Informe Psicologico Evolutivo suscrito por la psicéloga
Evelyn Lizbeth Solis Pacori, en donde concluye que: “El adolescente se encuentra
estable emocionalmente con ciertos niveles de ansiedad, con buena predisposicion
para viajar, no muestra resistencia ni molestia, esta tranquilo esperando la salida del
vuelo” (sic); en ese sentido, no existen razones que impidan que el menor siga en el
pais de Holanda.------=-=-=mmmmm oo
SETIMO.- Estando a lo expuesto, se dan los supuestos para declarar infundada la
casacion, dado que se encuentra acreditada la sustraccion ilicita del menor de su
residencia habitual y la necesidad de su restitucion ante la inexistencia de las
excepciones contempladas en el referido Convenio, asi como que el menor se

encuentra adaptandose positivamente a su NUevo hogar.---------=-====-m=mmmmmmmmmmm oo

Por estos fundamentos, y con lo expuesto en el Dictamen Fiscal, Ml VOTO es porque
se declare INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por CAIlIDEED. D
@D (pagina mil novecientos veinticinco); en consecuencia, NO SE CASE la
sentencia de vista de fecha siete de abril de dos mil dieciséis (pagina mil ochocientos
cincuenta y cinco); SE DISPONGA la publicaciéon de la presente resolucién en el Diario
Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por REEDEBOGED
contra OQIID"ED Gl 7@ v otros; sobre Restitucion Internacional de Menor;
y se devuelvan.-

S.

CALDERON PUERTAS

EL VOTO EN MINORIA DE LOS SENORES JUECES SUPREMOS M IRANDA
MOLINA, ORDONEZ ALCANTARA Y DE LA BARRA BARRERA, ES COMO
SIGUE: = = =

De conformidad con el Dictamen del Fiscal Supremo. -------=-=-=-=m-mmmmmmmmm oo
R 0
Se trata del recurso de casacién, interpuesto por la demandada CqiihE=@». GllD

@I - fojas mil novecientos veinticinco, contra la sentencia de vista, de fecha

siete de abril de dos mil dieciséis, de fojas mil novecientos veinticinco, emitida por la

Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa; que confirmé la
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sentencia apelada de fecha veintitrés de octubre de dos mil quince, que declar6
fundada la demanda sobre Restitucion Internacional de Menor. --------=-===-=-mnmnmmmmmmmnnee
[I. EUNDAMENTOS: =--nmmmmmmmmmm e me mm oo e e e e e e e e e oo

PRIMERO.- Por auto de calificacion de fecha ocho de julio de dos mil dieciséis se ha

declarado procedente el recurso de casacion por las causales de: i) Infraccién
normativa de los articulos 12 y 13 de la Convencion de La Haya sobre Aspectos

Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores: Las excepciones
contempladas en la Convencion de La Haya deben ser materia de un cuidadoso
analisis y deben interpretarse en mérito al interés superior del nifio. La sentencia de
vista hace una interpretacion indebida de las excepciones previstas en los articulos 12
y 13 de la citada Convencion de La Haya. Tanto el A quo como el Ad quem no han
interpretado de manera correcta estos apartados, siendo que se han limitado a solicitar
0 desvalorar por no existir sentencia, cuando la interpretacion es al solo riesgo o
peligro, lo que en autos se encuentra acreditado con sus medios probatorios. ii)
Infraccidn de los articulos 139 inciso 5 de la Cons  titucidn Politica del Perq, I, 1l 'y

IX del Titulo Preliminar, 122 inciso 3, 171y 197 d el Cddigo Procesal Civil y 12 del

Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder J udicial: Se ha violado
flagrantemente su Derecho de Defensa, no habiéndose valorado de manera suficiente
los medios probatorios que fueron ofrecidos por su parte y los de oficio; se han
sesgado las conclusiones arribadas en los informes psicoldgicos, extrayendo
solamente los aspectos desfavorables, no apreciando los aspectos resaltados por su
parte. Solo se han considerado las pruebas del demandante y se han interpretado
conforme a lo que este ha argumentado. No se han considerado las pruebas de la
demandada, con relacion imperativa con el Principio Supranacional del Derecho del
Menor, aunado al hecho de haberse determinado la calidad violenta y agresiva del
actor llevado a un Proceso de Violencia Familiar, no habiéndose desvirtuado su
resPoNSabilidad. -------=mmmm e o e
SEGUNDO.- Cuando se invocan en forma simultdnea agravios consistentes en la
infraccion normativa procesal e infraccibn normativa sustantiva que inciden
directamente sobre la decision de la resolucién impugnada, resulta innecesario emitir
pronunciamiento respecto del segundo agravio denunciado, atendiendo a que, de
ampararse el primero debera declararse la nulidad de la resolucion impugnada y
ordenarse que se expida un nuevo fallQ.--------=-=m-mmm oo mm o
TERCERO.- El Principio de Motivacion de los Fallos Judiciales constituye una

exigencia que esta regulada como garantia constitucional, consagrada en el articulo
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139 inciso 5 de la Constitucién Politica del Peru, el cual asegura la publicidad de las
razones que tuvieron en cuenta los jueces para pronunciar sus sentencias, ella
resguarda a los particulares y a la colectividad de las decisiones arbitrarias de los
jueces, quienes de ese modo no pueden ampararse en imprecisiones subjetivas, ni
decir las causas a capricho, sino que estan obligados a enunciar las pruebas en que
sostienen sus juicios y a valorarlas racionalmente; en tal sentido, la falta de motivacién
no puede consistir, simplemente, en que el juzgador no exponga la linea de
razonamiento que lo determina a decidir la controversia, sino también en no ponderar
los elementos introducidos en el proceso de acuerdo con el sistema legal, es decir, no
justificar suficientemente la parte resolutiva de la sentencia a fin de legitimarla. Sobre el
particular, el Tribunal Constitucional sefiala que “El Derecho a la Debida Motivacién de
las Resoluciones Judiciales es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad
judicial y garantiza que las resoluciones judiciales no se encuentren justificados en el
mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el
ordenamiento juridico o los que se deriven del caso” (Casacion nimero 1730-2013-Del
Santa).

CUARTO.- La Suprema Corte, consciente de la evolucion que ha sufrido la institucién de
la familia a lo largo de los afios, que ha desembocado en el reconocimiento de diferentes
tipos de familia diferente a la tradicional, como son familias monoparentales, familias
ensambladas, familias con nido vacio, entre otras, que ha producido que los roles de
cada miembro ha ido variando, pero que a pesar de ello, en aquellas familias en las que
estén presentes tanto la figura materna como la paterna, la funcibn que estos
desempefien, sean convivientes o0 no, debe desarrollarse de la manera mas responsable
en atencion al desarrollo emocional del menor, atendiendo a la funcion socializadora de
la familia en relacion al menor. Es por tan importante funciéon, que el menor requiere
mantener una buena comunicacion con ambos padres, independientemente si estos
residen o no en el mismo hogar, como asi ha sido reconocido en el articulo 9 de la
Convencion 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, de modo que, los conflictos que pudieran existir entre los padres, no

pueden menoscabar la educacion que se brinda al menor.
QUINTO.- 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 relacion al

menor, lo que acarrea deberes y derechos para ambos padres, asi como facilita una
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constante interaccion con el menor. En ese sentido, es que todas las medidas que se
tomen en relacion al menor deben darse teniendo en cuenta el Principio del Interés
Superior del Nifio, y que si bien es cierto, es un término de amplio grado de
indeterminacion, debe ser aplicado tomando en cuenta las condiciones particulares de
cada caso en concreto, de modo que no es posible fijar reglas para la aplicacion de dicho

principio.

SEXTO.- Que, debe tenerse en cuenta ademds, que las experiencias que reciba la
persona durante su nifiez seran fundamento de su vida adulta. Asimismo, para la
aplicacion del Principio del Interés Superior del Nifio debe dejarse de lado la vision
paternalista, que tiene al menor como un sujeto de proteccion, sino que se 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.-------------
SETIMO.- El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, de fecha veinticinco de octubre de mil novecientos ochenta,
es un tratado multilateral que tiene como objetivo la proteccion de los nifios de los
efectos perjudiciales de la sustraccion y la retencion que traspasan las fronteras
internacionales, proporcionando un procedimiento para conseguir su propia restitucion
al pais de residencia habitual, Convencion a la cual se ha adherido el Peri mediante
Resolucion Legislativa niamero 27302, de fecha siete de julio de dos mil y ratificada
mediante Decreto Supremo numero 023-2000-RE, de fecha uno de agosto del mismo
afio y publicado al dia SigUIENte. -=--=-=n == e s
OCTAVO.- En el contexto descrito, se advierte en linea de principio que el referido
Convenio no versa sobre competencia judicial, ni de derecho aplicable, ni de
reconocimiento de decisiones extranjeras, solo es un Convenio que establece
sistemas de Cooperacién de autoridades y una accion eficaz para el retorno inmediato
del menor reclamado al pais de su residencia habitual, esta es pues la verdadera
naturaleza y objetivo de dicho instrumento internacional.--------=-======-=mmmmmmmmmm e
NOVENO.- Una cuestion igualmente importante que conviene precisar es que el Pera
resulta ademas ser Estado Parte de los siguientes instrumentos internacionales
estrechamente vinculados al presente tema: La Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores, de fecha quince de julio de mil novecientos
ochenta y nueve, aprobada por el Peri mediante Resolucion Legislativa niumero
28246, de fecha diecisiete de mayo de dos mil cuatro y ratificada por el Decreto
Supremo numero 058-2004-RE, de fecha nueve de setiembre de dos mil cuatro y

publicada al dia siguiente; asi como de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
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adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el veinte de noviembre de
mil novecientos ochenta y nueve, aprobada por Perl mediante la Resolucion
Legislativa numero 25278, de fecha tres de agosto de mil novecientos noventa
publicada al dia siguiente. También deben tenerse presente los principios contenidos
en la Declaracién de los Derechos del Nifio que fue proclamada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el veinte de noviembre de mil novecientos cincuenta y

DECIMO.- En el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
de Menores (1980) se plasmaron los mecanismos normativos a efectos de garantizar
la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita —
apartado a) del articulo 1 del Convenio -; también en el ambito del sistema
interamericano se ha proclamado via la Convencidn Interamericana sobres Restitucion
Internacional de Menores (1989) un mecanismo similar cuando se afirma en su articulo
1 que la Convencion tiene por objeto asegurar la pronta restitucion de menores que
tengan residencia habitual en uno de los Estados Parte y hayan sido trasladados
ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo sido
trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. --------------------emcmrmmmmeev

DECIMO PRIMERO.- Dentro del procedimiento de restitucién previsto en el Capitulo

[, articulos 8 al 20 del Convenio de La Haya ya citado (1980), se debe destacar en
principio la acreditacion de dos tipos de cuestiones: por un lado, el derecho de quien
hace la solicitud que se deriva de la titularidad de la custodia del menor y del hecho de
estar residiendo con él; y de otro lado, la ilicita sustraccién o retencién por el otro
padre. Para esos efectos, se entiende que el traslado o la retencién de un menor se
consideraran ilicitos cuando se hayan producido con infraccion de un Derecho de
Custodia atribuido a una persona, a una institucién o a cualquier otra entidad. Asi, el
traslado ilicito ocurre cuando el menor es llevado a través de una frontera internacional
sin permiso de quienes tienen los Derechos de Custodia, y la retencién ilicita tiene
lugar cuando el menor es mantenido en otro pais mas alla de un periodo acordado.-----

DECIMO SEGUNDO.- Un principio cardinal dentro del &mbito de proteccion del menor

es el referido al Principio de Interés Superior del Nifio contemplado en el articulo IX del
Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y fundado en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad
de propiciar el desarrollo de estos con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.
Este principio fue reconocido por la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)

anteriormente citado, que en su numeral 2, entre otros 10 aprobados, establece que:
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“El nifio gozara de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el Interés Superior del Nifio”. Normatividad que
resulta concordante con lo dispuesto en el articulo 3, primer parrafo, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (1989) también ya citada, en cuanto dispone que: “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas y
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el Interés
Superior del NIfQ, =-mm-mm oo oo
DECIMO TERCERO.- Se debe tener en cuenta que conforme al articulo 13 del

Convenio sobre los Aspectos Civiles de la sustraccion Internacional de Menores de La
Haya (1980), no obstante la retencion ilicita del menor, la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no esté obligada a ordenar la restitucion del menor
si quien se opone demuestra que: “ (...) b) existe un grave riesgo de que la restitucién
del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra
manera ponga al menor en una situacion intolerable” (el resaltado es nuestro); lo cual
tampoco ha sido analizado. -------=-==-=-=mm e

DECIMO CUARTO.- Por consiguiente, es evidente que el Interés Superior del Nifio

resulta ser aquel principio rector que impone al Estado no solo la obligacion de adoptar
gque todas las medidas positivas aseguren rapida y eficazmente la proteccion de los
nifios, sino que ademas debe ser el factor de inspiracion en las decisiones que sobre
restitucion internacional deban adoptarse, por tanto, dicho principio solamente
resultara eficaz en la medida que la determinacion se tome con prontitud y diligencia.--

DECIMO QUINTO.- Finalmente es necesario establecer la concordancia que existe

entre el articulo 4 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica
del Peru (1993), por cuanto de estos preceptos normativos surge la especial

proteccién que la comunidad y el Estado deben procurar a los derechos e intereses del

DECIMO _SEXTO.- Bajo estos parametros y de la revision de la sentencia de vista,
tenemos que la decision adoptada por la Sala Superior se sustenta en el sentido que:---
a) No es iddnea, ni suficiente la sola aseveracion de la existencia o realizacion de
violencia familiar, sino que ella debia sustentarse con una sentencia sobre

violencia familiar que acredite la comisién del hecho y responsabilidad del

21



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 2001-2016

) AREQUIPA

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENOR

demandante. Resulta una interpretacion restringida, pues no ha tenido en
cuenta que la Convencion en modo alguno exige, para efectos de sopesar la
posibilidad de grave riesgo o situacion intolerable en la que podria encontrarse
un niflo, nifia o adolescente de atenderse el pedido de restitucion internacional,
el hecho que previamente se haya expedido una sentencia que determine la
comisién de un delito y la responsabilidad penal de la persona que reclama los

derechos de custodia, pues lo que se tiene que evaluar es si la restitucion

reclamada por si misma implica para el nifio un grave riesqgo a su integridad o

una situacion intolerable.

b) El menor ha manifestado de forma reiterada los maltratos sufridos por su padre,
lo que evidencia que el menor adopta y reafirma sus opiniones negativas contra
su padre en mérito a actitudes influenciadas por su madre con las cuales
“refuerza” las opiniones negativas. Esta premisa vulnera el Principio de
Congruencia que debe prevalecer en todo proceso, pues denota una evidente
contradiccion, al sefialar de una parte que el menor estaria siendo influenciado
por su madre, cuando de autos se ha acreditado fehacientemente a folios
setecientos setenta y seis, que el menor no sufre de alienacion parental. ----------

¢) No se ha tenido en cuenta que el menor en declaraciones de forma reiterada
expresa la comision de dichos actos. La Sala Superior esta desconociendo los
alcances de la Convencion de La Haya sobre Aspectos Civiles del Secuestro

Internacional de Menores, renunciando a la funcién tuitiva que le corresponde

desplegar a favor del adolescente.
Estos argumentos, constituyen una motivacion insuficiente que vulnera lo preceptuado
en la Carta Magna, sobre Debido Proceso y Debida Motivacion de las Resoluciones
Judiciales, por lo que debe ser enmendado, no solo conforme a los lineamientos
constitucionales indicados, sino en concordancia con el Interés Superior del Nifio y a la
trascendencia humana de su tratamiento, describiendo en forma objetiva la situacion
actual del menor cuya restitucién internacional se pretende, el mismo que vivié en
territorio peruano desde los ocho (08) afios de edad, edad en la que tiene mayor
sentido de lo que sucede en su entorno, es decir, que el centro de gravedad de sus

afectos y vivencias actuales se encuentra en nuestro territorio. -----------------=--=------—----

Por los fundamentos precedentes, y en aplicacion de lo establecido por el articulo 396
del Codigo Procesal Civii NUESTRO VOTO es porque se declare: FUNDADO el
recurso de casacion interpuesto por la demandada CEEDE@EDA G -GEED
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fojas mil novecientos veinticinco; por consiguiente, NULA la recurrida, de fecha siete

de abril de dos mil dieciséis, de fojas mil ochocientos cincuenta y cinco, expedida por

la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa; SE ORDENE que el

Ad Quem emita nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta los lineamientos

expuestos en la presente resolucion; SE DISPONGA la publicacion de la presente

resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por

RED G DD contr- CElD /GED 7@ o< Restitucion Internacional de
Menor; y se devuelvan.-

S.S.

MIRANDA MOLINA
ORDONEZ ALCANTARA

DE LA BARRA BARRERA Ksj/ Jja

EL VOTO SINGULAR DEL SENOR JUEZ SUPREMO ORDONEZ ALC ANTARA, ES
COMO SIGUE:= = === =
ME ADHIERO al voto de los Sefiores Jueces Supremos MIRANDA MOLINA y DE LA
BARRA BARRERA, pero con las siguientes preciSiones:-------------==-==---mommmmmmmmmeemoo

De conformidad con el Dictamen Fiscal Supremo.------=-=-=-===mmmmmmmmom oo
YN = TN )T 01 ] Y —
Se trata del recurso de casacion interpuesto por CqEED @D A/AID 78D - fojas

mil novecientos veinticinco, contra la sentencia de vista de fojas mil ochocientos

cincuenta y cinco, de fecha siete de abril de dos mil dieciséis, emitida por la Tercera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que confirmé la sentencia
apelada de fojas mil seiscientos veintisiete, de fecha veintitrés de octubre de dos mil
quince, que declaré fundada la demanda sobre Restitucion Internacional de Menor.-----
CONSIDERANDQ: ~--m-mmmm o oo o o

PRIMERO.- Por auto de calificacién de fecha ocho de julio de dos mil dieciséis, se ha

declarado procedente el recurso de casacién por las causales de i) Infraccion
normativa de los articulo 12 y 13 de la Convencion de La Haya sobre Aspectos

Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores: Alegando que las excepciones
contempladas en la Convencion de La Haya deben ser materia de un cuidadoso

analisis, y deben interpretarse en mérito al interés superior del nifio. La sentencia de
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vista hace una interpretacion indebida de las excepciones previstas en los articulos 12
y 13 de la citada Convencion de La Haya. Tanto el A quo como el Ad quem no han
interpretado de manera correcta estos apartados; pues, se han limitado a solicitar o
desvalorar por no existir sentencia, cuando la interpretacion debida debe ser suficiente
ante la existencia de riesgo o peligro, lo que en autos se encuentra acreditado con los
medios probatorios ofrecidos por la recurrente. Asimismo, por ii) Infraccion normativa
de los articulos 139 inciso 5 de la Constitucion Po litica del Peru, I, 1l y IX del
Titulo Preliminar, 122 inciso 3, 171 y 197 del Cédi go Procesal Civil: Aduciendo
gque se ha violado flagrantemente su derecho de defensa, no habiéndose valorado de
manera suficiente los medios probatorios que fueron ofrecidos por su parte y los de
oficio; se han sesgado las conclusiones arribadas en los informes psicoldgicos,
extrayendo solamente los aspectos desfavorables, no apreciando los aspectos
resaltados por su parte. Solo se han considerado las pruebas del demandante y se
han interpretado conforme a lo que este ha argumentado, y no se han considerado las
pruebas de la demandada a la luz del Principio Supranacional del Derecho del Menor,
aunado al hecho de haberse determinado la calidad violenta y agresiva del
ACCI DN AN == oo oo
SEGUNDO.- Habiéndose declarado procedente el recurso interpuesto por las causales
de infraccion normativa material y procesal, deben analizarse en primer término los
agravios referentes a la infraccion normativa procesal, por cuanto en la eventualidad
que se declare fundado el presente recurso, no sera necesario examinar los agravios
referentes a la infraccion normativa material. -----------=====-m-m o mm oo
TERCERO.- En ese sentido, se debe tener como premisa de andlisis de la resolucién
impugnada que, el debido proceso es un derecho complejo; pues, esta conformado
por un conjunto de derechos esenciales que impiden que la libertad y los derechos de
los individuos sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso o
procedimiento; 0 sea, se vean afectados por cualquier sujeto de derecho -incluyendo
el Estado- que pretenda hacer uso abusivo de estos. Como sefiala la doctrina procesal
y constitucional, por su naturaleza misma, se trata de un derecho muy complejamente
estructurado, que a la vez est4 conformado por un numeroso grupo de pequefios
derechos que constituyen sus componentes o elementos integrantes; y que se
refieren, ya sea a las estructuras y caracteristicas del Tribunal, al procedimiento que
debe seguir, a sus principios orientadores, y a las garantias con que debe contar la

AefON S~ oo
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CUARTO.- Bajo ese contexto dogmatico, la causal de la infraccion normativa procesal
denunciada se configura, entre otros supuestos, en los casos en los que en el
desarrollo del proceso no se han respetado los derechos procesales de las partes, se
han obviado o alterado actos de procedimiento, o si la tutela jurisdiccional no ha sido
efectiva y/o el érgano jurisdiccional deja de motivar sus decisiones o lo hace en forma
incoherente, en clara transgresion de la normatividad vigente y de los estadios
superlativos del procedimiento.-----=---mmmmm oo o e
QUINTO.- A su vez, el principio precedente de motivacién de los fallos judiciales tiene
como vicio procesal dos manifestaciones: 1) La falta de motivacién, y 2) La defectuosa
motivacion, la cual a su vez se divide en tres agravios procesales: a) Motivacion
aparente; b) Motivacién insuficiente; y, c) Motivacion defectuosa en sentido estricto; en
ese sentido y coincidiendo con la doctrina, la motivacién aparente se da cuando la
decision se basa en pruebas no actuadas o en hechos no ocurridos; la motivacién
insuficiente, se presenta cuando se vulnera el principio de la razén suficiente, y la
motivacién defectuosa propiamente dicha, se presenta cuando el razonamiento del
Juez viola los principios logicos y las reglas de la experiencia.-----------=-=======nmmmmmmmmumv
SEXTO.- Bajo estos parametros, procederemos a analizar la sentencia de vista
materia de casacion, a fin de corroborar que la decision adoptada en esta se
encuentre adecuadamente fundamentada; es decir, si establece la relacién de hecho
en base a su apreciacion probatoria, si interpreta y aplica las normas que se
consideran pertinentes, que no se afecte la logicidad, ni se vulnere el derecho a probar
en cualquiera de su vertientes, a fin de supervisar que no exista transgresion alguna al
principio de debida motivacion de las sentencias. Es decir, si su pronunciamiento se ha
cefido estrictamente a lo aportado, mostrado y debatido en el proceso.---------------------
SETIMO.- Bajo esas premisas, en relacion a la infraccion normativa procesal
denunciada, resulta pertinente resefiar que los articulos 12 y 13 de la Convencién de
La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, prevén,
en el caso de la primera de las citadas normas, cual debe ser la actuacién de la
autoridad competente para la restitucion inmediata de los menores trasladados o
retenidos de manera ilicita en cualquier Estado parte del Convenio; y, en el caso de la
segunda norma citada, las excepciones a dicho deber de restitucion, entre las cuales
se encuentra contenido el Principio del Interés del Nifio y del Adolescente. Ahora bien,
dada la trascendencia de los derechos en debate, deben realizarse precisiones y

alcances sobre la normatividad Vigente.-------=---mmmm oo
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OCTAVO.- En efecto, el Convenio de La Haya del veinticinco de octubre de mil
novecientos ochenta, sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, es un tratado multilateral que tiene como objetivo la proteccion de los nifios
de los efectos perjudiciales de la sustraccion y la retencién que traspasan las fronteras
internacionales, proporcionando un procedimiento para conseguir su propia restitucion
al pais de residencia habitual, Convencion a la cual se ha adherido el Peri mediante la
Resolucion Legislativa namero 27302 del siete de julio de dos mil, y ratificada
mediante el Decreto Supremo numero 023-2000-RE de fecha uno de agosto del
mismo afio, y publicado al dia siguiente.—----=---mmm oo e
NOVENO.- En el contexto descrito, se advierte en linea de principio que el referido
Convenio no versa sobre competencia judicial, derecho aplicable, ni reconocimiento de
decisiones extranjeras, solo es un Convenio que establece sistemas de cooperacion
de autoridades y una accién eficaz para el retorno inmediato del menor reclamado, al
pais de su residencia habitual, esta es pues la verdadera naturaleza y objetivo de
dicho instrumento internacional.---------=-=== = m e
DECIMO.- Una cuestién igualmente importante que conviene precisar, es que el Per(
resulta ademas ser Estado Parte de los siguientes instrumentos internacionales
estrechamente vinculados al presente tema: la Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores del quince de julio de mil novecientos chenta y
nueve, aprobada por el Perd mediante la Resolucion Legislativa nimero 28246 del
diecisiete de mayo de dos mil cuatro, y ratificada por el Decreto Supremo namero 058-
2004-RE del nueve de setiembre de dos mil cuatro y publicada al dia siguiente; asi
como de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el veinte de noviembre de mil novecientos ochenta y
nueve, aprobada por el Peri mediante la Resolucién Legislativa numero 25278 de
fecha tres de agosto de mil novecientos noventa, publicada al dia siguiente. También
deben tenerse presentes los principios contenidos en la Declaracién de los Derechos
del Nifio que fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
veinte de noviembre de mil novecientos cincuenta y NUEVE. -----------=m-mmmmmmmmmmmmmm oo
DECIMO PRIMERO.- En el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores (1980), se plasmaron los mecanismos normativos a efectos
de garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de
manera ilicita — apartado a) del articulo | del Convenio -; también en el ambito del
sistema interamericano se ha proclamado via la Convencion Interamericana sobre

Restitucion Internacional de Menores (1989), un mecanismo similar cuando se afirma
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en su articulo 1 que la Convencion tiene por objeto asegurar la pronta restitucién de
menores que tengan residencia habitual en uno de los Estados Parte y hayan sido
trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo
sido trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente.-----------------=-omemno—-

DECIMO SEGUNDO.- Dentro del procedimiento de restitucion, previsto en el Capitulo

I, articulos 8 al 20 del Convenio de La Haya ya citado (1980), se debe destacar en
principio la acreditacion de dos tipos de cuestiones: por un lado, el derecho de quien
hace la solicitud que se deriva de la titularidad de la custodia del menor, y del hecho
de estar residiendo con él, y de otro lado, la ilicita sustraccion o retencion por el otro
padre. Para esos efectos, se entiende que el traslado o la retencién de un menor se
consideraran ilicitos cuando se hayan producido con infraccidbn de un derecho de
custodia atribuido a una persona, a una institucién o a cualquier otra entidad. Asi, el
traslado ilicito ocurre cuando el menor es llevado a través de una frontera internacional
sin permiso de quienes tienen los derechos de custodia, y la retencion ilicita tiene lugar
cuando el menor es mantenido en otro pais mas all4 de un periodo acordado.------------

DECIMO TERCERO.- En la situacién de hecho propuesta y debatida por las partes en

conflicto y establecida en las decisiones jurisdiccionales de mérito, se advierte que se
da el primer supuesto factico contenido en la normatividad supranacional que se cita;
es decir, el traslado del menor a un pais distinto al de su residencia habitual, sin el
consentimiento del otro padre, con quien el sustractor o sustractora, compartia la
custodia del MENOr. —====m==n e e e e e e e

DECIMO CUARTO.- Un principio cardinal dentro del ambito de proteccién del menor

es el referido al Principio del Interés Superior del Nifio, contemplado en el articulo 1X
del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y fundado en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad
de propiciar el desarrollo de estos con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.
Este principio fue reconocido por la Declaraciéon de los Derechos del Nifio (1959)
anteriormente citado, que en su numeral 2, entre otros 10 aprobados, establece que:
“El niflo gozard de una proteccidn especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atenderd, seré el interés superior del nifio”. Normatividad que
resulta concordante con lo dispuesto en el articulo 3 primer péarrafo de la Convencién

sobre los Derechos del Nifio (1989) también ya citada, en cuanto dispone que: “En
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todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas y
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

sSuperior del NIf0”. =-====mmmm s e e e e

DECIMO QUINTO.- Se debe tener en cuenta que conforme al articulo 13 del Convenio

sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de la Haya
(1980), no obstante el traslado ilicito del menor, la autoridad judicial o administrativa
del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucion del menor, si quien se
opone demuestra que: “(...) b) Existe un grave riesgo de que la restituciéon del menor
lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga
al menor en una situacion intolerable. Asimismo, la autoridad judicial o administrativa
podra negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se
opone, a lo que resulta apropiado tener en cuenta sus opiNIONES”. -----------=-==-=-=-------—-

DECIMO _SEXTO.- Por consiguiente, es evidente que el interés superior del menor

resulta ser aquel principio rector que le impone al Estado no solo la obligacion de
adoptar todas las medidas positivas que aseguren de manera rapida y eficaz la
proteccion de los nifios; sino que, ademas, debe ser el factor de inspiracién en las
decisiones que sobre restitucion internacional deban adoptarse; por lo tanto, dicho
principio solamente resultara eficaz en la medida que la determinacion se tome con
prontitud Y diligenCia. -=--=-=-===mmm oo e

DECIMO SETIMO.- Finalmente, es necesario establecer la concordancia que existe

entre el articulo 4 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica
del Peru (1993), por cuanto de estos preceptos normativos surge la especial

proteccién que la comunidad y el Estado deben procurar a los derechos e intereses del

DECIMO OCTAVO.- Retomando el razonamiento del interés superior del nifio y a la

trascendencia humana de su tratamiento, debe describirse en forma objetiva la
situacion actual del menor cuya restitucion internacional se pretende, el mismo que
vivié en Holanda hasta los ocho afios de edad, y durante los cinco afios siguientes en
el Perd, siendo que actualmente cuenta con trece afios de edad (puber), edad en la
gue tiene mayor sentido y conciencia de lo que sucede en su entorno; es decir, que el
centro de gravedad de sus afectos y vivencias actuales se encuentra en nuestro
territorio; aunado a que de la declaracion del menor y de la pericia psicoldgica que se
le ha practicado, efectuada por un equipo multidisciplinario, la cual obra a fojas

setecientos sesenta y seis, se advierte que este evidencia indicadores emocionales de
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violencia y maltrato psicolégico infantil, y en la Audiencia Unica de fojas ciento
cuarenta, ha expresado un profundo apego a su madre; por otro lado, ha manifestado
no querer regresar a Holanda, pues refiere haber sido victima de maltratos a nivel
escolar, y principalmente por parte de su padre. Indicé ademas, que fue victima de
maltratos fisicos y psicoldgicos, tanto él como su madre, citando el testimonio del
menor en la referida Audiencia, éste sefialé que: “(...) no extrafia a su papa pues este
lo maltrataba en Holanda, lo chinchoneaba, lo empujaba, que si recuerda lo del afio
pasado, que ha estado en Holanda hasta los ocho afios, que su papé le pegaba y se
agachaba para evitar que le siga golpeando, lo sujetaba y le pegaba, no sabia por qué
se enojaba su papa, y este se enojaba porque no le hacia caso a él, él se fue y con la
mano destruy6 un radio, le pegaba con el pufio en la cabeza, en el estbmago, en el
pecho, en las piernas, en los brazos (...), y esto le conté a su mama, y fue a la policia
lo que le contd (...)". A mayor abundamiento, al realizarse la visita del demandante al
menor, por intermedio del equipo multidisciplinario, cuya constancia corre a fojas mil
quinientos cuarenta y nueve, se puede observar que: “Al intentarse gradualmente el
encuentro del nifio con su padre, el menor expresé un rotundo rechazo, con
reacciones ansiosas (frotamiento de manos, movimientos corporales, etc.) critica a la
situacion, exigiendo que se respete su decisién de no verse con su padre. Vista esta
reaccion del menor, el equipo multidisciplinario, con la opiniéon coincidente del
psicélogo del Colegio, se decidié suspender la visita (...)". Entonces, si lo que
queremos es evitar el grave peligro psiquico, expuesto en el décimo quinto
considerando, entendida como aquella circunstancia, que sin afectar su integridad
fisica, coloque al menor frente a un hecho que pueda dafar su psiquis o salud mental,
lo mas conveniente es que se quede con su madre, ya que apartarse de su lado seria
dafino, y porque de su declaracién se desprende que esta totalmente convencido de
que si regresa a Holanda con su padre, volvera a ser objeto de maltrato. A todo ello
debe agregarse que el segundo parrafo del articulo 12 de la Convencién de La Haya
sobre “Los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”, refiere que
no procedera la orden de restitucion si se demuestra que el menor ha quedado
integrado en su nuevo ambiente: “La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso
de que se hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de
un afio a que se hace referencia en el péarrafo precedente, ordenard asimismo la
restitucion del menor, salvo que quede demostrado que el menor ha quedado
integrado a su nuevo ambiente”. Siendo que, en el presente caso, del informe

psicologico emitido por el equipo multidisciplinario de fojas setecientos sesenta y seis,
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se observa que el menor DEENGEDO GEEED @D V2 viviendo en el Pert mas

de cinco afios con su madre y sus abuelos maternos, con quienes manifiesta tener una
buena relacién, y que en el afio dos mil quince cursaba estudios de nivel primaria en el
Colegio “Lord Byron”; en el cual, conforme al informe de progreso educativo de fojas
ochocientos treinta y dos a ochocientos treinta y tres, tiene buenas calificaciones; lo
gque evaluado en conjunto con las instrumentales fotograficas de fojas trescientos once
a trescientos veintiocho y de fojas quinientos sesenta y seis a quinientos setenta y
nueve, nos llevan a concluir que el menor D@D N@D DEID AGED sc ha
integrado a su nuevo ambiente; es decir, se ha producido un arraigo, por lo cual, seria
perjudicial para su estabilidad emocional y para el desarrollo de su personalidad, si a
la actualidad es retornado a Holanda.--------=-=-=-===-= == mm s

DECIMO NOVENO.- En ese orden de ideas, ha de prevalecer el primordial interés

superior del menor cuya restitucion internacional se reclama, conforme al articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y en consonancia con lo sefialado en el
preambulo de la Convencién de La Haya, en cuanto establece que los intereses del
menor resultan ser de importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su
CUSTOAI @ - === = m e oo oo e
VIGESIMO.- Debe considerarse negativo para su estado emocional, la alteracion de
su vida escolar, social y familiar que se produciria al ser trasladado a Holanda, sobre
todo si se tiene en cuenta que en la actualidad tiene ya trece afios de edad, y lleva
viviendo mas de cinco afios en el Perl, habiéndose adaptado facilmente a su nuevo
entorno familiar y SOCIal.------==-=n=mm oo e e
VIGESIMO PRIMERO.- Finalmente, debe considerarse gue de acuerdo al articulo 84

del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en su literal a) se establece que el hijo debera
permanecer con el progenitor con quien convivid mayor tiempo, siempre que le sea
favOrable. -=-m-mm e e s

VIGESIMO SEGUNDO.- Por todo lo expuesto, al no haberse considerado los aspectos

precedentemente desarrollados; esto es, el Principio del Interés Superior del Nifio, y la
existencia de arraigo del menor, hace que la sentencia de vista impugnada contenga
una insuficiente motivacion, afectando de esta manera el derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, reconocido en el articulo 139 inciso 5 de la

Constitucion Politica del Perul.------=-nmmmm e oo oo e e

Por las razones expuestas, Ml VOTO es porque se declare FUNDADO el recurso de

casacién interpuesto por Ciilip @D AGEED @D - fojas mil novecientos
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veinticinco; por consiguiente, SE CASE la sentencia de vista de fojas mil ochocientos
cincuenta y cinco, de fecha siete de abril de dos mil dieciséis, emitida por la Tercera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa; en consecuencia, NULA la
misma; y, SE ORDENE que el Ad quem emita nueva sentencia con arreglo a ley, y
conforme a lo establecido en los considerandos precedentes; SE DISPONGA la
publicacibn de la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo
responsabilidad, en los seguidos por R J@I DGEED contra CEID @D ' GlD

Z@ y otros, sobre Restitucion Internacional de Menor; y se devuelvan.-
S.

ORDONEZ ALCANTARA Hhh / Cbs / Csc
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