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Restitucion Internacional de Menor

SUMILLA: No obstante la retencion ilicita del menor, la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta
obligada a ordenar la restituciéon del menor si quien se opone
demuestra que existe un grave riesgo de que la restitucion del
menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de
cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable.

Articulo 13 del Convenio Sobre Los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores de la Haya.

Lima, seis de setiembre de dos mil dieciséis.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JU STICIA DE
LA REPUBLICA ; vista la causa nimero tres mil quinientos noventa de dos mil
quince; en audiencia publica de la fecha; y producida la votacion de acuerdo a

ley, emite la siguiente sentencia.

[. ASUNTO:

Se trata del recurso de casacion, interpuesto por la demandada Sandra Jennifer
Bazan Agreda, contra la sentencia de vista contenida en la resolucion nimero
siete, obrante a fojas cuatrocientos sesenta y seis, de fecha treinta y uno de julio
de dos mil quince, emitida por la Segunda Sala Especializada de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Lima, que confirma la sentencia apelada contenida
en la resolucion numero veintidos, de fecha diecisiete de marzo de dos mil
catorce de fojas trescientos ochenta y siete que declara fundada la demanda de

restitucion internacional de menor de edad.

[I. ANTECEDENTES:

1. DEMANDA

Se aprecia que a fojas sesenta y seis, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones

Vulnerables en representacion del ciudadano David Romero Cidoncha,
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interpone demanda de restitucion internacional al Pais de Espafia de la nifia

Jennifer Isabel Romero Bazan, por ser ese su pais de residencia habitual y por

estar siendo retenida ilicitamente, conforme a lo previsto en el articulo 3 de la

Convencion de La Haya sobre los aspectos civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores del afio 1980, refiriendo que:

1.1.Contrajo matrimonio con Sandra Jennifer Bazan Agreda, el nueve de mayo
de dos mil siete, en Lima — Peru y fruto de esa relacion procrearon a la nifia
Jennifer Isabel Romero Bazan, fijando como domicilio la Carretera de
Sabadell N°50, 1°2°de Castellas de Valles, Barce lona — Espafa.

1.2.Indica que su familia se establecié en Espafia y luego de seis afios de
matrimonio, se divorcidé en el citado pais el dia cuatro de febrero de dos mil
trece.

1.3.En la sentencia de divorcio, se concedi6 a la demandada una autorizacion
de viaje a Pera para la nifia, desde el veintinueve de noviembre de dos mil
doce hasta el diecisiete de enero de dos mil trece, debido a que el padre
cuenta con derecho a un régimen de visitas en Espafa.

1.4.De los documentos que sefala el demandante, se acredita el arraigo de su
hija a su lugar de residencia habitual: Espafia, donde vivido hasta que fue
retenida ilegalmente en el Perl, incumpliendo con la fecha de retorno
pactado en la autorizacion de viaje y con decision de la Jueza Espafiola que

le negd una ampliacion de estadia de la nifia en el Peru.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Sandra Jennifer Bazan Agreda contesta la demanda por escrito de fojas ciento

cuarenta y cinco, en base a los siguientes términos:

2.1.Trasladé a su hija Jennifer Isabel Romero Bazan a Peru debido a la
existencia del grave peligro fisico y psiquico al que estaba expuesta la

menaor.
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2.2.Por decision de ambos y con la finalidad de hacer vida familiar, viajaron a
Espafia, donde convivid con su ex esposo Yy sus padres el primer afio,
tiempo en que sufri6 malos tratos y discriminacion por ser extranjera, por
parte de la madre del demandante; el segundo afio de matrimonio se
mudan a vivir (los tres) en el domicilio de Castellar de Valles, propiedad del
padre de su hija.

2.3.Al mudarse a vivir solos, su ex esposo empez6 a agredirla
psicologicamente y fisicamente conforme lo acreditaria en la diligencia N°
5423779/2012 AT PLCASTVALL realizado en Espafa, le propinaba golpes
gue marcaban su rostro y la insultaba delante de la menor, abandonando el
hogar por muchos dias y manteniéndose comunicado Unicamente por
Internet.

2.4.El Estado Espariol a través del Juzgado de Violencia sobre la Mujer N°01 de
Sabadell, en un procedimiento de medidas provisionales dicta un auto
por el que establece que la patria potestad es compartida, guarda y
custodia para la madre y un régimen de visitas para el padre, autorizandola
a viajar con su menor hija al Peru desde del veintinueve de noviembre de
dos mil doce hasta el diecisiete de enero de dos mil trece.

2.5.En el mes de enero, antes de la culminacion de la autorizacion, solicitd una
ampliacion de estadia, en razon que no le es posible retornar a Espania,
debido a que no contaba con el dinero para retornar, comunicandole al
padre de su padre, sin recibir respuesta favorable o alguna ayuda
econdmica de parte de éste.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez mediante resolucidn nimero 22, de fecha diecisiete de marzo de dos mil

catorce, de fojas trescientos ochenta y siete, declaré fundada la demanda,
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ordenando la restitucion inmediata de la nifia Jennifer Isabel Romero Bazan a

Espafia, bajo los siguientes fundamentos:

3.1.En el presente caso, la menor Jennifer Isabel Romero Bazan nacio en el
Perd el nueve de mayo de dos mil siete; posteriormente la familia se
establecio en Espafa, realizando sus estudios en dicho pais, donde se
establecio la patria potestad compartida, la guarda de la menor a favor de la
madre y un régimen de visitas a favor del padre.

3.2.Por sentencia de fecha diez de octubre de dos mil trece, fecha posterior al
traslado hacia Peru, se confirmé la guarda y custodia a favor del padre,
encontrandose acreditada que la residencia habitual de la menor antes del
viaje a Peru era en Espanfa.

3.3.De autos se desprende que si bien en la fecha del viaje la madre ostentaba
provisionalmente la guarda de su menor hija, también es cierto que el padre
contaba con un régimen de visitas y la madre tenia la obligacién de retornar
a Espana en la fecha indicada, diecisiete de enero de dos mil trece, retorno
gue no cumplié la demandada infringiendo el derecho de visitas que le
asistia al demandante por entonces, y actualmente continuando con la
retencion ilicita al infringirse el derecho de custodia, méaxime si la
demandada tiene pleno conocimiento que su pedido de ampliacion de viaje
fue denegado.

3.4.En cuanto a la excepcion alegada por la demandada, esto es, el exponer a
la menor a un grave peligro fisico y psiquico en caso de disponerse el
retorno a Espafa, tenemos que la demandada, fundamenta dicha
excepcion en haber sido victima de agresion fisica y psicoldgica, ella y su
menor hija, por parte del demandado.

3.5.Asi tenemos, que en la audiencia de fecha diecinueve de agosto de dos mil
trece, la menor Jennifer Isabel Romero Bazéan, refirio tener 06 afios de edad
y que acude al Colegio Nuestra Sefiora del Pilar, vive con su mama y sus

dos abuelos, el nombre de sus padres es Sandra y David, que su papa esta
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en Espafa, que habla con su papa por camara y que primero él la llama por
teléfono y ella prepara la camara, pero no sabe que tiene porque hace dos
dias le dijo que la llamaria al dia siguiente, y no la llamé, que hace como
una semana o dias que no habla con su papa, vivia en Castellar de Valles,
gue no le gustaba el colegio en Espafa porque habian dos nifias que la
molestaban y pegaban (...) cuando hacia frio su papa no dejaba prender la
calefaccibn y cuando hacia calor no queria que prendan el aire
acondicionado, porque su papa decia que se gastaba mucho, solo la
dejaba dormir con un pequefio ventilador (...) que no extrafia a su papa
porque habla con él por camara, que cuando ella queria jugar, su papa no
gueria, y cuando él si queria, ella no, (...) que sus padres se llevan mas o
menos, porgue a veces se pelean, un dia su papa salié gritando porque ella
estaba con meningitis, su mama fue a buscar a su papa porque vivia al lado
en la casa de sus abuelos, porgue ellos se encontraban separados, ese dia
gue estaba con meningitis vio una sombra que forcejeaba con sus manos
en el cuello de su madre y otro dia también le metié un pufiete en la rodilla
(...) que su papa ha venido de Espafia a Peri mas de siete veces y vino a
llevarla pero no sabe que paso.

3.6.En la Audiencia también se le pregunté si le gustaria viajar a Espafia y la
menor respondid; “No, porque si voy ya no voy a poder volver y ya no voy a
tener mama, porque mi papa no me dejara venir, voy a extrafiar a mi
mama. Y mi papa quiere llevarme alla, porque tiene otra mujer, y quiere que
ella sea mi nueva mama. Mi mama me conté que fue a ver a una sefora
adivina que presiente cosas Yy la adivina dijo que mi papa tiene otra mujer,
eso me dijo mi mama...”

3.7.De lo antes expuesto, se advierte que los motivos que expresa la menor
para no querer regresar a vivir a Espafia, se basan en lo que su madre le
ha sefalado y la menor repite lo que ella le dijo. Siendo asi, lo sostenido

por la menor obedece a un comportamiento habitual en cualquier menor de
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esa edad cuyas respuestas son el resultado de los comentarios que recibe
de su entorno, asi la frase utilizada por la nifia “una sefiora adivina que
presiente cosas”, no son adjetivos que utilicen nifios de 06 afios,
percibiéendose que la menor esta siendo influenciada por su madre a
rechazar a su padre, incentivandole el miedo de no volver a verla y que su
padre la sustituya con el supuesto segundo compromiso de su padre.

3.8.La demandada no ha cumplido con adjuntar sentencia donde el sefor
Romero Cidoncha (demandante) haya sido condenado por violencia
familiar, tal como lo afirmd en su contestacion; muy por el contrario, ha
sefialado en reiteradas oportunidades que fue ella quien retiré la denuncia
contra él.

3.9.Se advierte que la menor ha sido retenida ilicitamente por su progenitora,
en razén que si bien el demandante autorizo el viaje de la menor, también
lo es que la sefiora Bazan Agreda no retorné a la menor en la fecha
indicada, pese a que tenia pleno conocimiento que su solicitud de
ampliacion de viaje fue rechazado por las autoridades espafiolas, mas adn
si la guarda y custodia de la nifia Jennifer Isabel Romero Bazan, lo ostenta
actualmente el padre de la menor, concluyéndose que hubo una retencién
ilicita de menor, y ante la no existencia de grave riesgo que la restituciéon de
la menor la exponga a un peligro psiquico o de cualquier otra manera la

exponga a una situacion intolerable, resulta amparable su demanda.

4. RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA:

La Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, mediante resoluciéon nimero 07 de fecha treinta y uno de julio de dos mil
guince, obrante a fojas cuatrocientos sesenta y seis, confirma la sentencia
apelada por el cual se ordena la restitucion inmediata de la menor al pais de

Espafia; sustentando que:
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4.1.De las pruebas que se han detallado se concluye que la nifia venia
desarrollandose en el hogar sefialado por los padres en dicho pais, habia
iniciado sus estudios escolares y venia desarrollandose con arreglo a su
corta edad, no obstante lo cual sus actividades y estudios fueron
suspendidos por decision unilateral de la progenitora; que si bien se
autorizo su viaje al pais, la demandada no cumplié con retornarla a su pais
de residencia, conforme se ordeno en el auto de medidas provisionales del
cual ella acepta que tuvo pleno conocimiento -fojas veintiocho a treinta y
tres- razon por la cual, ante tal incumplimiento, la autoridad extranjera
mediante sentencia N° 22/2013 — fojas diecisiete a veintiséis-, decidi
atribuir la guarda y custodia de la menor a favor del demandante, esto es, la
propia conducta de la madre, ha conllevado la decision de la autoridad,
ante su evidente e injustificado incumplimiento.

4.2.Si bien la demandada alega que no se ha tenido en cuenta lo manifestado
por la menor asi como tampoco el dafio fisico y psicoldégico que se le
causaria si es trasladada a otro pais, cabe sefalar al respecto que si bien la
nifia ha declarado que no le gustaria viajar a Espafia por cuanto teme que
su padre no le permita ver a su madre, seflalando que tiene otra mujer y que
esta seria su nueva madre, estas referencias o0 versiones no son
atribuibles a la propia nifia dada su edad, sino a la influencia de su
progenitora al haberle ella comentado tales supuestos, pero a pesar de ello,
del resultado de su evaluacion psicoldgica, no se advierte dafio emocional
alguno, sino que por el contrario se trata de una nifia alegre, vivaz que
cuenta con estrategias para establecer sus relaciones interpersonales,
ademas de haberse demostrado tener conocimiento de los conflictos que
existen entre sus padres, los que relata como cualquier evento,
identificAndose con ambos, y expresando su afecto por los dos,
reconociendo que extrafla a su progenitor, por lo tanto lo alegado por la

demandada ha quedado desvirtuado.
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4.3.Se toma en consideracion que la madre no ha procedido a buscar una
decision de consenso con el progenitor, a pesar de que se le habia
otorgado la tenencia por la autoridad judicial espafiola, vulnerando el
mandato expreso, lo cual determind fuera variada la tenencia, por haber
incumplido con retornar a la menor a su pais de residencia, cambiando con
ello su centro de vida, afectando los derechos del demandante por su
decision unilateral; que a ello debe agregarse que ella no ha demostrado,
inexistencia de condiciones o garantias para la nifia en el hogar de
residencia habitual que ambos fijaron, sino todo lo contrario, por lo que

corresponde ratificar la recurrida.

lll. MATERIA JURIDICA EN DEBATE:

Es necesario establecer si en los temas de restitucién internacional de
menores, el Estado requerido esta en la obligacion de ordenar la restituciéon del
menor cuando exista de por medio peligro grave fisico o psiquico que ponga al

menor en una situacion intolerable

IV. EUNDAMENTOS:

PRIMERO.- Por auto de calificacion de fecha uno de abril de dos mil dieciséis
se ha declarado procedente el recurso de casacion por las causales de:

i) Infraccidbn normativa del articulo 122 inciso 3) del Cdédigo Procesal Civil.
Dado que la sentencia de vista contiene varios vicios de motivacion que
implican ademas vulneracion al debido proceso; vicios tales como: a) En el
considerando décimo la Sala concluye porqué Esparfia es la residencia habitual
de la menor, y para ello toma en cuenta exclusivamente la estadia de la menor
en Espafia, que fue desde los seis meses hasta los seis afios, y solamente se

pronuncia sobre los documentos que dan cuenta que la menor estudid en
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Espafa; sin embargo omite pronunciarse respecto de los argumentos de la
recurrente, respecto a que la residencia habitual de la menor es Perl y no
Espafia, limitandose a hacer referencia al argumento de la parte demandante y
a sus medios probatorios, soslayando por completo el argumento de la
recurrente expuesto y sustentado en su recurso de apelacion. Indica que ha
sostenido que la residencia habitual de la menor es en Peru con ella, quien ha
tenido la custodia de la menor y a la fecha viven en Peru por casi tres afos,
habiendo presentado certificados de estudios que acreditan que la menor se
viene desenvolviendo con normalidad y total arraigo en Perd, su cultura y su
entorno familiar; lo que no ha sido respondido por la instancia de mérito,
afectando el principio de congruencia e incurriéndose en motivacion insuficiente
al no establecerse por qué la residencia habitual de la menor no es el Pera.
Agrega que la Sala no ha expuesto las razones de hecho y de derecho que
sustente que el Perl no pueda ser considerado la residencia habitual del
menor. b) La Sentencia de vista, en el mismo considerando décimo, valora la
sentencia N°22/2013 expedida por el Tribunal Espafiol, y la cita indicando que
“(...) ante tal incumplimiento, la autoridad extranjera mediante sentencia N°
22/2013 decidié atribuir la guarda y custodia de la menor a favor del
demandante (...)” siendo determinante para la decision que adopta, al sefalar
que el padre al tener la custodia, corresponde se proceda a la restitucion; sin
embargo no ha considerado que la mencionada sentencia no ha sido
reconocida y por tanto no puede ser ejecutada en el Perd, y por ende, no tiene
ningun efecto, ni mucho menos incidencia en las consideraciones a merituar
por un organo jurisdiccional nacional; lo que se encuentra probado con la
partida de matrimonio de las partes, en las que se acredita que no existe
anotacion de divorcio. Reitera que la referida sentencia extranjera que disuelve
el vinculo matrimonial entre las partes y otorga la custodia de la menor al
demandante, no ha sido sometida al proceso de “exequatur” regulado en el

articulo 2104 del Cédigo Civil. Acota que, la sentencia en cuestion también ha
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sido valorada por el Juzgado en los considerandos 21 y 29; ¢) En el
considerando décimo primero, se indica que el argumento de la recurrente
relativo a que el retorno a Espafia generara en la menor dafios fisicos y
psicoldgicos, ha sido desvirtuado indicando que el relato de la menor no son
atribuibles a ella por su edad y que la evaluacién psicologica no advierte dafio
emocional; sin embargo ha obviado un aspecto muy importante, que es la
vinculacién afectiva que actualmente tiene con la m  adre; d) La Sala al
pronunciarse sobre la declaracién de la menor, inicamente ha tenido en cuenta
la parte donde aquélla hace referencia a lo que su mama le dijo, obviando que
en la entrevista la menor manifiesta y evidencia que no uiere, ni puede
alejarse de su mama, no concibe la idea de no verla mas; es decir la Sala
ha efectuado una inadecuado y recortado analisis de la declaracion de la menor
y de la pericia psicologica

ii) Infraccion de los articulos IX 'y X del Titulo P reliminar y 84 del Codigo de
los Niflos y Adolescentes, concordante con el articu lo 3 de la
Convencion de los Derechos del Nifio.  Arguye la recurrente que, la Sala no
tiene en cuenta el Interés Superior de la menor, previsto en el articulo IX del
Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios y Adolescentes concordante con el
articulo 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio; pues al ordenarse la
restitucion de la menor se esta privando a la menor de la figura materna y mas
que eso del progenitor con quien mas ha convivido la menor, lo cual es regla y
criterio fundamental para el otorgamiento de toda tenencia, segun lo dispone el
articulo. 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes; criterio que también fue
considerado por el Tribunal Espafiol cuando le otorgé inicialmente la guarda y
custodia a la madre, ahora demandada, toda vez que, a diferencia del padre, la
recurrente no cuenta con recursos para su traslado a Espafia.

Precisa que, la Sala no ha tomado en cuenta el protocolo de pericia
psicoldgica citado en el considerando noveno, y conforme al cual se evidencia

que la menor tiene una mayor vinculacion afectiva con la madre, a la que

10
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percibe como fuente de afecto y que esta a su lado cuando la necesita. Agrega
gue la Sala no ha considerado el grave dafio psicolégico que ocasionara a la
menor al privarla de la presencia materna, con su restituciéon a Espafa. Reitera
que la Sala ha efectuado un inadecuado y recortado andlisis de la declaracion
de la menor y de la pericia psicolégica, al no valorar la estrecha vinculacion
entre la menor y su madre recurrente , lo que ademas configura un vicio de
motivacion interna del razonamiento, en la medida que la conclusién de la Sala
consistente en que no existirian dafios por el traslado de la menor a otro pais,
no se condice con los documentos que sustentan dicha conclusion.

SEGUNDO.- Cuando se invocan en forma simultanea 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 deberd declararse la nulidad de la resolucion
impugnada y ordenarse que se expida un nuevo fallo.

TERCERO.- En ese sentido, corresponde analizar la infraccion procesal del
articulo 122 inciso 3) del Cédigo Procesal Civil referidas a “La mencidn sucesiva
de los puntos sobre los que versa la resolucidon con las consideraciones, en
orden numérico correlativo, de los fundamentos de hecho que sustentan la
decision, y los respectivos de derecho con la cita de la norma o normas
aplicables en cada punto, segun el mérito de lo actuado”.

CUARTO.- El principio de motivacion de los fallos judiciales constituye una
exigencia que esti regulada como garantia constitucional, consagrada en el
inciso 5) del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, 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

11
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racionalmente; en tal sentido, la falta de motivacion 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 motivacion 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” (Cas. N°1730-2013-Del Santa).

QUINTO.- Bajo estos parametros y de la revision de las sentencia de meérito,
tenemos que la decision adoptada se encuentra adecuadamente fundamentada,
pues establece la relacibn de hecho en base a su apreciacion probatoria,
interpreta y aplica las normas que considera pertinentes, por lo que no se
advierte trasgresion alguna al principio de debida motivacién de las sentencias,
no se afecta la logicidad, ni se vulnera el derecho a probar en cualquiera de su
vertientes. Es decir, su pronunciamiento se ha cefiido estrictamente a lo
aportado, mostrado y debatido en el proceso, por lo que dicho fallo no puede ser
cuestionado por ausencia o defecto en la motivacion, pues se ha cumplido con
precisar el por qué y debido a qué se ha llegado a la conclusion final, en
consecuencia, un parecer o criterio distinto al que ha arribado no puede ser
causal para cuestionar la motivacion; lo que no significa que no pueda existir un
criterio distinto para arribar a una conclusién diferente a la que ha planteado la
Sala Superior, sin que ello impligue ausencia o defecto en la motivacion de la
sentencia de vista. En consecuencia, la infraccion normativa procesal debe ser
desestimada en todos sus extremos.

SEXTO.- En relacion a la infraccion normativa sustantiva, contenida en el

segundo (ii) agravio, esto es la infraccion normativa de los articulos IX, X y 84
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del Titulo Preliminar del Cadigo de los Nifilos y de los Adolescentes concordante
con el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio, tenemos que estas
normas regulan el Principio de Interés del Nifio y del Adolescente asi como que
los procesos en que estan involucrados los nifios o adolescentes deben ser
tratados como problemas humanos. Ahora, bien, dada la trascendencia de los
derechos en debate debe realizarse precisiones y alcances sobre la
normatividad vigente.

SETIMO.- 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 niflos de los efectos perjudiciales de la sustraccién 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 Per mediante Resolucion Legislativa N°27302 del siete
de julio de dos mil y ratificada mediante Decreto Supremo N°023-2000-RE de
fecha uno de agosto del mismo afio y publicado al dia siguiente.

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 Cooperacion 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.
NOVENO.- Una cuestién igualmente importante que conviene precisar es que
el Peru resulta ademés ser Estado Parte de los siguientes instrumentos
internacionales estrechamente vinculados al presente tema: la Convencidn
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores del quince de julio
de mil novecientos chenta y nueve, aprobada por el Peri mediante Resolucion
Legislativa N° 28246 del diecisiete de mayo de dos mil cuatro y ratificada por el

Decreto Supremo N°058-2004-RE del nueve de setiembre de dos mil cuatro y
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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 Per0 mediante
la Resolucion Legislativa N° 25278 de fecha tres de agosto de mil novecientos
noventa publicada al dia siguiente. También deben tenerse presente los
principios contenidos en la Declaracion 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.

DECIMO.- 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 articulol del Convenio -; también
en el ambito del sistema interamericano se ha proclamado via la Convencion
Interamericana sobres Restituciéon 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 residencial
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.

DECIMO PRIMERO.- Dentro del procedimiento de restitucion previsto en el

Capitulo 1ll, articulos 8 al 20 del Convenio de la Haya ya citado (1980), se debe
destacar en principio la acreditacién 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 retencion de un menor se consideraran ilicitos cuando se hayan
producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido a una persona, a
una institucion 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
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tienen los derechos de custodia, y la retencion ilicita tiene lugar cuando el menor
es mantenido en otro pais mas alla de un periodo acordado.
DECIMO SEGUNDO.- En la situacion de hecho propuesta y debatida por las

partes en conflicto y establecida en las decisiones jurisdiccionales de mérito no
se advierte que se den los supuestos facticos contenidos en la normatividad
supranacional que se cita.

DECIMO TERCERO.- Un principio cardinal dentro del &mbito de proteccién del

menor es el referido al Principio de Interés Superior del Nifio contemplado en el
articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifilos 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: “El nifio gozara de una
proteccion 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 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
gue 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 superior del nifio”.

DECIMO CUARTO.- 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 esta obligada a
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ordenar la restitucion del menor si quien se opone demuestra que: “ (...) b)
existe un grave riesgo de que la restitucion 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.

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

menor resulta ser aquel principio rector que el impone al Estado no solo la
obligacion de adoptar 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 SEXTO.- Finalmente es necesario establecer la concordancia que

existe entre el articulo 4 y la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Peru (1993), por cuanto de estos preceptos normativos
surge la especial proteccion que la comunidad y el Estado deben procurar a los
derechos e intereses del nifo.

DECIMO SETIMO.- Retomando el razonamiento del interés superior del nifio y

a la trascendencia humana de su tratamiento, debe describirse en forma
objetiva la situacién actual de la menor cuya restitucion internacional se
pretende, la misma que vivié en Espafia hasta los 05 afios y durante los 04 afios
siguiente en PerU, 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; aunado a que de la declaracion de la menor
y de la pericia psicolégica que se le ha practicado se advierte que la menor tiene
un profundo apego a su madre, por otro lado, ha manifestado no querer regresar
a Espafa, a lo que se adiciona, el hecho que, tal como lo ha valorado la
sentencia extranjera que inicialmente otorgé la custodia a la menor, a la

madre, la menor ha estado caso todo el tiempo con la madre y muy poco tiempo
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con el padre quien ya se habia retirado del hogar conyugal, y a la fecha del viaje
de la madre e hija, ellos estaban separados. Entonces, si lo que queremos es
evitar el grave peligro psiquico, expuesto en el décimo cuarto considerando,
entendida como aquella circunstancia, que sin afectar su integridad fisica,
cologue a la menor frente a un hecho que pueda dafiar su psiquis o salud
mental, lo mas conveniente es que se quede con su madre, ya que apartarse de
su lado seria dafiino, no solo porque se identifica con su género, sino porque
esta totalmente convencida que si viaja a Espafa con su padre, no volvera a ver
a su madre (ver fojas doscientos veintiocho): “no me gustaria viajar a Espafia,
porque no voy a poder volver a tener a mi mama, porque mi papa no me dejara
venir, voy a extrafiar a mi mama, y mi papa quiere llevarme alla porque tiene otra
mujer, y quiere que ella sea mi nueva mama (...)"

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

interés superior de la 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 custodia.

DECIMO NOVENO.- Debe considerarse negativo a su estado emocional la

alteracion de su vida escolar, social y familiar que se producira al ser trasladada
a Espafa, sobre todo si se tiene en cuenta que en la actualidad solo supera los
09 afios de edad.

VIGESIMO.- Finalmente debe considerarse que de acuerdo al articulo 84 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes, en su literal a) establece que el hijo
debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre
gue le sea favorable.

VIGESIMO PRIMERO.- Por todo lo expuesto debe estimarse que se ha

producido en el presente proceso la infraccidbn normativa de los articulos IX y X
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del Titulo Preliminar y articulo 84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,

concordante con el articulo 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio.

V. DECISION:

Esta Sala Suprema, en aplicacion de lo sefialado por el articulo 396 del Cédigo
Procesal Civil, con lo expuesto por la Fiscal Adjunta Suprema, declara:

a) FUNDADO el recurso de casacion de fojas cuatrocientos noventa y cinco
interpuesto por Sandra Jennifer Bazan Agreda, en consecuencia, NULA la
recurrida de fecha treinta y uno de julio del 2015, obrante a fojas cuatrocientos
sesenta y seis; y actuando en sede de instancia _ REVOCARON la apelada

contenida en la resolucion namero veintidos que declara fundada la demanda
de restitucion internacional; y, REFORMANDO la declar6 INFUNDADA.

b) DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucién en el diario oficial "El
Peruano”, bajo responsabilidad y los devolvieron; en los seguidos por el
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables en Representacion de David
Romero Cidoncha con Sandra Jennifer Bazan Agreda, sobre restitucion
internacional de menor; intervino como ponente, el Juez Supremo sefor De la
Barra Barrera. Por licencia de la sefiora Jueza Suprema Tello Gilardi integra
esta Suprema Sala el sefior Juez Supremo Yaya Zumaeta.

SS.

DEL CARPIO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ CHAVEZ

CALDERON PUERTAS

DE LA BARRA BARRERA

Ksj/Bag
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Lima, seis de septiembre de dos mil dieciséis.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JU STICIA DE LA
REPUBLICA,; vista la causa nimero tres mil quinientos noventa - dos mil quince
en Audiencia Publica de la fecha, de conformidad con el Dictamen numero 80-
2016-MP-FN-FSC presentado el veintidos de julio de dos mil dieciséis por la
Fiscalia Suprema en lo Civil del Ministerio Publico, corriente de fojas noventa y
ocho a ciento ocho del Cuaderno formado en esta Sala Suprema, y producida la

votacion de acuerdo a ley, emite la siguiente sentencia.

[. ASUNTO:

Se trata del Recurso de Casacion interpuesto por la demandada Sandra Jennifer
Bazan Agreda contra la Sentencia de Vista contenida en la resolucion nimero
siete del treinta y uno de julio de dos mil quince, obrante a fojas cuatrocientos
sesenta y seis a cuatrocientos setenta y uno, emitida por la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirma la
sentencia apelada de primera instancia contenida en la resolucion namero
veintidés del diecisiete de marzo de dos mil catorce, corriente de fojas trescientos
ochenta y siete a cuatrocientos tres, que declara fundada la demanda de

restitucion internacional de menor de edad.

[I. ANTECEDENTES RELEVANTES DEL PROCESO:

Demanda

De fojas sesenta y seis a setenta y cinco corre la demanda interpuesta por el
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, en representacion del ciudadano

espafol David Romero Cidoncha, para la restitucion internacional al Reino de
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Espafia de la nifia de iniciales J.I.R.B., por ser ese su pais de residencia habitual y
por estar siendo retenida ilicitamente, conforme a lo previsto en el Articulo 3°de la
Convencion de La Haya sobre los aspectos civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores del aflo 1980. Se refiere que: i) contrajo matrimonio con Sandra
Jennifer Bazan Agreda el nueve de mayo de dos mil siete, en Lima - Perd, y fruto
de esa relacion procrearon a la nifia de iniciales J.I.R.B., fijando como domicilio la
Carretera de Sabadell nimero 50, 1° 2° de Castellar del Valles, Barcelona -
Espafa; ii) su familia se establecié en Espafia y luego de seis afios de matrimonio
se divorcio en el citado pais el cuatro de febrero de dos mil trece; iii)) en la
sentencia de divorcio se concedié a la demandada una autorizacién de viaje a
Perd para la nifia, desde el veintinueve de noviembre de dos mil doce hasta el
diecisiete de enero de dos mil trece, debido a que el padre cuenta con derecho a
un régimen de visitas en Espafia; y, iv) de los documentos que sefala el
demandante se acredita el arraigo de su hija a su lugar de residencia habitual:
Espafa, donde vividé hasta que fue retenida ilegalmente en el Perd, incumpliendo
con la fecha de retorno pactado en la autorizacién de viaje y con decision de la

Jueza Espaiiola, que le neg6 una ampliacion de estadia de la nifia en el Peru.

Contestacion de la demanda

La demandada Sandra Jennifer Bazan Agreda contesta la demanda por escrito
corriente de fojas ciento cuarenta y cinco a ciento cincuenta y uno, sosteniendo
que: i) traslado a su hija de iniciales J.I.R.B. a Peru debido a la existencia del grave
peligro fisico y psiquico al que estaba expuesta la menor; ii) por decisidbn de ambos
y con la finalidad de hacer vida familiar viajaron a Espafia, donde convivié con su
exX esposo y sus padres el primer afio, tiempo en que sufri6 malos tratos y
discriminacion por ser extranjera, por parte de la madre del demandante; el
segundo afio de matrimonio se mudaron a vivir (los tres) en el domicilio de
Castellar del Valles, propiedad del padre de su hija; iii) al mudarse a vivir solos su
ex esposo empezd a agredirla psicoldgica y fisicamente, como lo acreditaria en la
diligencia numero 5423779/2012 AT PLCASTVALL realizada en Espafia, le

20



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CASACION NS590 -2015
LIMA

Restitucion Internacional de Menor

propinaba golpes que marcaban su rostro y la insultaba delante de la menor,
abandonando el hogar por muchos dias y manteniéndose comunicado Unicamente
por la Internet; iv) el Estado Espafiol a través del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer N°01 de Sabadell, en un procedimiento de med idas provisionales, dicta un
Auto por el que establece que la patria potestad es compartida, guarda y custodia
para la madre y un régimen de visitas para el padre, autorizandola a viajar con su
menor hija al Perd desde del veintinueve de noviembre de dos mil doce hasta el
diecisiete de enero de dos mil trece; y, v) en el mes de enero de dos mil trece,
antes de la culminacién de la autorizacion, solicitd una ampliacion de estadia, en
razén que no le era posible retornar a Espafia, debido a que no contaba con el
dinero para ello, comunicando el hecho sin recibir respuesta favorable o alguna

ayuda economica de parte del padre.

Sentencia de primera instancia

El Décimo Sexto Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima
mediante resolucion namero veintidés del diecisiete de marzo de dos mil catorce,
obrante de fojas trescientos ochenta y siete a cuatrocientos tres, declaré fundada
la demanda, ordenando la restitucion inmediata de la nifia de iniciales J.I.R.B. a
Espafa, bajo los siguientes fundamentos: i) en el presente caso la menor de
iniciales J.I.LR.B. naci6 en el Peru el nueve de mayo de dos mil siete y
posteriormente la familia se estableci6 en Espafia, realizando sus estudios en
dicho pais, donde se fij0 la patria potestad compartida, la guarda de la menor a
favor de la madre y un régimen de visitas a favor del padre; ii) por sentencia del
diez de octubre de dos mil trece, fecha posterior del traslado hacia Perl, se
confirmo la guarda y custodia a favor del padre, encontrandose acreditada que la
residencia habitual de la menor antes del viaje a Peru era en Espafia; iii) de autos
se desprende que si bien en la fecha del viaje la madre ostentaba provisionalmente
la guarda de su menor hija, también es cierto que el padre contaba con un régimen
de visitas y la madre tenia la obligacion de retornar a Espafia en la fecha indicada,

diecisiete de enero de dos mil trece, retorno que no cumplid, infringiendo el
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derecho de visitas que le asistia al demandante, continuando actualmente con la
retencion ilicita al infringirse el derecho de custodia, maxime si la demandada tiene
pleno conocimiento que su pedido de ampliacién de viaje fue denegado; iv) en
cuanto a la excepcion alegada por la demandada, esto es el exponer a la menor a
un grave peligro fisico y psiquico en caso de disponerse el retorno a Espafa,
tenemos que la accionada fundamenta dicha excepcion en haber sido victima de
agresion fisica y psicoldgica, ella y su menor hija, por parte del demandado; v) asi
tenemos que en la Audiencia de fecha diecinueve de agosto de dos mil trece, la
menor de iniciales J.I.R.B. refirid6 tener seis afios de edad y que acude al Colegio
Nuestra Sefiora del Pilar, vive con su mama y sus dos abuelos, el nombre de sus
padres es Sandra y David, que su papa esta en Espafia, que habla con su papa
por camara y que primero él la llama por teléfono y ella prepara la camara, pero no
sabe qué tiene porque hace dos dias le dijo que la llamaria al dia siguiente, y no la
llamo, que hace como una semana o dias que no habla con su papa, vivia en
Castellar del Valles, que no le gustaba el colegio en Espafia porque habian dos
nifas que la molestaban y pegaban, cuando hacia frio su papa no dejaba prender
la calefaccion y cuando hacia calor no queria que prendan el aire acondicionado,
porque su papa decia que se gastaba mucho, solo la dejaba dormir con un
pequefio ventilador, que no extrafia a su papa porque habla con él por camara,
gque cuando ella queria jugar su papa no queria, y cuando él si queria ella no, que
sus padres se llevan mas o0 menos, porque a veces se pelean, un dia su papa salio
gritando porque ella estaba con meningitis, su mama fue a buscar a su papa
porque vivia al lado en la casa de sus abuelos, porque ellos se encontraban
separados, ese dia que estaba con meningitis vio una sombra que forcejeaba con
sus manos en el cuello de su madre y otro dia también le metié un pufete en la
rodilla, que su papa ha venido de Espafia a Perl mas de siete veces y vino a
llevarla pero no sabe qué paso; vi) en la Audiencia también se le pregunto si le
gustaria viajar a Espafia y la menor respondio: “No, porque si voy ya no voy a
poder volver y ya no voy a tener mama, porque mi papa no me dejara venir, voy a
extrafiar a mi mama. Y mi papa quiere llevarme alla, porque tiene otra mujer, y

quiere que ella sea mi nueva mama. Mi mama me conté que fue a ver a una
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sefiora adivina que presiente cosas y la adivina dijo que mi papa tiene otra mujer,
eso me dijo mi mama...”; vii) de lo antes expuesto se advierte que los motivos que
expresa la menor para no querer regresar a vivir a Espafa, se basan en lo que su
madre le ha sefialado, y la menor repite lo que ella le dijo. Siendo asi, lo sostenido
por la menor obedece a un comportamiento habitual en cualquier menor de esa
edad, cuyas respuestas son el resultado de los comentarios que recibe de su
entorno, asi la frase utilizada por la nifia “una sefiora adivina que presiente cosas”,
no son adjetivos que utilicen niflos de seis afios, percibiéndose que la menor esta
siendo influenciada por su madre a rechazar a su padre, incentivandole el miedo
de no volver a verla y que su padre la sustituya con su supuesto segundo
compromiso; viii) la demandada no ha cumplido con adjuntar sentencia donde el
ahora demandante haya sido condenado por violencia familiar, tal como lo afirmo
en su contestacion a la demanda; muy por el contrario, ha sefialado en reiteradas
oportunidades que fue ella quien retird la denuncia contra €l; y, ix) se advierte que
la menor ha sido retenida ilicitamente por su progenitora, en razon que si bien el
demandante autorizé el viaje de la menor, también lo es que la sefiora Bazan
Agreda no retorn6 a la menor en la fecha indicada, pese a que tenia pleno
conocimiento que su solicitud de ampliacion de viaje fue rechazada por las
autoridades espafiolas, mas aun si la guarda y custodia de la nifia de iniciales
J.I.LR.B. la ostenta actualmente el padre de la menor, concluyéndose que hubo una
retencion ilicita de ella, y ante la no existencia de grave riesgo que la restitucion de
la menor la exponga a un peligro psiquico o de cualquier otra manera a una

situacion intolerable, resulta amparable la demanda.

Sentencia de Vista

La Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, mediante resolucién numero siete del treinta y uno de julio de dos mil quince,
obrante de fojas cuatrocientos sesenta y seis a cuatrocientos setenta y uno,
confirma la sentencia apelada por la cual se ordena la restitucion inmediata de la

menor al pais de Espafia, sustentando que: i) de las pruebas que se han detallado
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se concluye que la nifia venia desarrollandose en el hogar sefialado por los padres
en Espafa, habia iniciado sus estudios escolares y venia desarrollandose con
arreglo a su corta edad, no obstante lo cual sus actividades y estudios fueron
suspendidos por decision unilateral de la progenitora; si bien se autorizo su viaje al
Perd, la demandada no cumplié con retornar a la menor a su pais de residencia,
conforme se ordend en el Auto de Medidas Provisionales del cual ella acepta que
tuvo pleno conocimiento -fojas veintiocho a treinta y tres-, razon por la cual, ante
tal incumplimiento, la autoridad extranjera mediante sentencia numero 22/2013 -
fojas diecisiete a veintiséis-, decidié atribuir la guarda y custodia de la menor a
favor del demandante, esto es que la propia conducta de la madre ha conllevado la
decision de la autoridad, ante su evidente e injustificado incumplimiento; ii) si bien
la demandada alega que no se ha tenido en cuenta lo manifestado por la menor
asi como tampoco el dafio fisico y psicolégico que se le causaria si es trasladada a
otro pais, cabe sefalar al respecto que aun cuando la nifia ha declarado que no le
gustaria viajar a Espafa por cuanto teme que su padre no le permita ver a su
madre, sefialando que tiene otra mujer y que ésta seria su nueva madre, estas
referencias o versiones no son atribuibles a la propia nifia dada su edad, sino a la
influencia de su progenitora al haberle ella comentado tales supuestos, pero a
pesar de ello, del resultado de su evaluacion psicoldgica, no se advierte dafio
emocional alguno, sino que por el contrario se trata de una nifia alegre y vivaz que
cuenta con estrategias para establecer sus relaciones interpersonales, ademas de
haber demostrado tener conocimiento de los conflictos que existen entre sus
padres, los que relata como cualquier evento, identificandose con ambos, y
expresando su afecto por los dos, reconociendo que extrafia a su progenitor, por lo
tanto lo alegado por la demandada ha quedado desvirtuado; iii) se toma en
consideracion que la madre no ha procedido a buscar una decision de consenso
con el progenitor, a pesar que se le habia otorgado la tenencia por la autoridad
judicial espafiola, vulnerando el mandato expreso, lo cual determind fuera variada
la tenencia, por haber incumplido con retornar a la menor a su pais de residencia,
cambiando con ello su centro de vida, afectando los derechos del demandante por

su decision unilateral, a lo que debe agregarse que la demandada no ha
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demostrado la inexistencia de condiciones o garantias para la nifia en el hogar de
residencia habitual que ambos fijaron, sino todo lo contrario, por lo que

corresponde ratificar la recurrida.

lIl. MATERIA JURIDICA EN DEBATE:

En el caso concreto la materia juridica en debate consiste en establecer si en los
temas de restitucion internacional de menores, el Estado requerido esta en la
obligacion de ordenar la restitucion del menor cuando se acredita la existencia de
peligro grave fisico o psiquico que ponga al menor en una situacion intolerable y si

en el caso concreto se ha determinado la existencia de esos peligros.

IV. EUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPREMA:

PRIMERO.- Por Auto de Calificacion del uno de abril de dos mil dieciséis, corriente
de fojas ochenta y seis a noventa del Cuaderno formado por esta Sala Suprema,
se ha declarado procedente el Recurso de Casacion interpuesto por la demandada

Sandra Jennifer Bazan Agreda por las causales de:

i) Infraccidbn normativa del Articulo 122°inciso 3) de | Codigo Procesal Civil, al
haberse afirmado que la Sentencia de Vista contiene varios vicios de motivacion
que implican ademéas vulneracion al debido proceso, tales como: a) en el
considerando décimo la Sala Superior concluye porqué Espafa es la residencia
habitual de la menor, y para ello toma en cuenta exclusivamente la estadia de ella
en ese Reino, que fue desde los seis meses hasta los seis afos, y solamente se
pronuncia sobre los documentos que dan cuenta que la menor estudié en Espania,
sin embargo omite pronunciarse respecto a los argumentos de la recurrente,
relacionados a que la residencia habitual de la menor es Perl y no Espaiia,
limitandose a hacer referencia al argumento de la parte demandante y a sus
medios probatorios, soslayando por completo el argumento de la recurrente

expuesto y sustentado en el Recurso de Apelacion. Indica que ha sostenido que la
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residencia habitual de la menor es en Peru con ella, quien ha tenido la custodia de
la menor y a la fecha viven en Perl por casi tres afios, habiendo presentado
certificados de estudios que acreditan que su hija se viene desenvolviendo con
normalidad y total arraigo en Perd, su cultura y su entorno familiar, lo que no ha
sido respondido por la instancia de mérito, afectando el Principio de Congruencia e
incurriendose en motivacion insuficiente, al no establecerse porqué la residencia
habitual de la menor no es el Perd. Agrega que la Sala Superior no ha expuesto
las razones de hecho y de derecho que sustenten que el Perd no pueda ser
considerado la residencia habitual de la menor; b) la Sentencia de Vista, en el
mismo considerando décimo, valora la sentencia numero 22/2013 expedida por el
Tribunal Espafiol, y la cita indicando que: “(...) ante tal incumplimiento, la autoridad
extranjera mediante sentencia N°22/2013 decidié atribuir la guarda y custodia de
la menor a favor del demandante (...)", siendo determinante para la decisién que
adopta, al sefialar que el padre al tener la custodia corresponde se proceda a la
restitucion; sin embargo, no ha considerado que la mencionada sentencia no ha
sido reconocida y por tanto no puede ser ejecutada en el Perd, y por ende no tiene
ningun efecto, ni mucho menos incidencia en las consideraciones a meritar por un
organo jurisdiccional nacional, lo que se encuentra probado con la partida de
matrimonio de las partes, en la que no existe anotacion de divorcio. Reitera que la
referida sentencia extranjera que disuelve el vinculo matrimonial entre las partes y
otorga la custodia de la menor al demandante, no ha sido sometida al proceso de
“exequatur” regulado en el Articulo 2104°del Codigo Civil y a cota que la sentencia
en cuestion también ha sido valorada por el Juzgado Especializado en los
considerandos veintiuno y veintinueve; c) en el considerando décimo primero se
indica que el argumento de la recurrente relativo a que el retorno a Espafa
generard en la menor dafos fisicos y psicolégicos, ha sido desvirtuado, indicando
gue el relato de la menor no son atribuibles a ella por su edad y que la evaluacion
psicolégica no advierte dafio emocional; sin embargo, ha obviado un aspecto muy
importante, que es la vinculacion afectiva que actualmente tiene con la madre; v,
d) la Sala Superior al pronunciarse sobre la declaracion de la menor Unicamente

ha tenido en cuenta la parte donde aquélla hace referencia a lo que su mama le
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dijo, obviando que en la entrevista la menor manifiesta y evidencia que no quiere,
ni puede alejarse de su mam4, no concibe la idea de no verla més; es decir, la
Sala Superior ha efectuado un inadecuado y recortado analisis de la declaracion

de la menor y de la pericia psicoldgica.

ii) Infraccion de los Articulos IX y X del Titulo P reliminar y 84°del Cédigo de

los Nifios y Adolescentes, concordante con el Articu lo 3°de la Convencién

de los Derechos del Nifio, al haberse sostenido que la Sala Superior no tiene en
cuenta el Interés Superior de la menor, previsto en el Articulo IX del Titulo
Preliminar del acotado Cédigo, concordante con el Articulo 3° de la aludida
Convencion, pues al ordenarse la restitucion de la menor se esta privando a ella de
la figura materna y mas que eso del progenitor con quien mas ha convivido, lo cual
es regla y criterio fundamental para el otorgamiento de toda tenencia, segun lo
dispone el Articulo 84° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, criterio que
también fue considerado por el Tribunal Espafol cuando le otorgdé inicialmente la
guarda y custodia a la madre, ahora demandada, toda vez que, a diferencia del
padre, la recurrente no cuenta con recursos para su traslado a Espafia. Agrega
gue la Sala Superior no ha tomado en cuenta el protocolo de pericia psicolégica
citado en el considerando noveno, y conforme al cual se evidencia que la menor
tiene una mayor vinculacion afectiva con la madre, a la que percibe como fuente
de afecto y que esta a su lado cuando la necesita. Indica ademas que la Sala de
mérito no ha considerado el grave dafio psicolégico que ocasionara a la menor el
privarla de la presencia materna, con su restitucion a Espafia y reitera que se ha
efectuado un inadecuado y recortado analisis de la declaracion de la menor y de la
pericia psicoldgica, al no valorar la estrecha vinculacion entre la menor y su madre
recurrente, lo que ademas configura un vicio de motivacion interna del
razonamiento, en la medida que la conclusion de la Sala, consistente en que no
existirian dafios por el traslado de la menor a otro pais, no se condice con los

documentos que sustentan dicha conclusion.
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SEGUNDO.- Cuando se invocan en forma simultdnea agravios consistentes en la
infraccidbn normativa procesal e infraccibn normativa sustantiva que inciden
directamente sobre la decisiobn de la resolucion impugnada, debe iniciarse el
examen por la denuncia procesal, desde que si ella fuera amparada se generaria
la nulidad de lo actuado hasta la etapa pertinente, con reenvio del expediente a la
respectiva instancia de mérito, careciendo de objeto en ese escenario la

evaluacion de la causal material.

TERCERO.- En ese sentido, corresponde analizar en primer término la infraccion
procesal del Articulo 122°inciso 3) del Cadigo Pro cesal Civil, referido a la mencion
sucesiva de los puntos sobre los que versa la resolucion, con las consideraciones
en orden numérico correlativo de los fundamentos de hecho que sustentan la
decision, y los respectivos de derecho con la cita de la norma o normas aplicables
en cada punto, segun el mérito de lo actuado, todo lo cual lleva insito el derecho de
un debido proceso y la exposicion de las motivaciones suficiente del fallo dictado.

Sobre el debido proceso y la motivacion escrita de las resoluciones
judiciales

CUARTO.- EIl debido proceso (o proceso regular) es un derecho complejo, desde
gue esta conformado por un conjunto de derechos esenciales que impiden que la
libertad y los derechos de los individuos perezcan ante la ausencia o insuficiencia
de un proceso o0 procedimiento 0 se vean afectados por cualquier sujeto de
derecho -incluyendo el Estado- que pretenda hacer uso abusivo de éstos. Como
sefiala la doctrina: “(...) por su naturaleza misma, se trata de un derecho muy
complejamente estructurado, que a la vez esta conformado por un numeroso grupo
de pequefios derechos que constituyen sus componentes o0 elementos
integradores, y que se refieren a las estructuras, caracteristica del Tribunal o
instancias de decision, al procedimiento que debe seguirse y a sus principios

orientadores, y a las garantias con que debe contar la defensa’. Dicho de otro

1 Faundez Ledesma, Héctor, “El Derecho a un juigitg”. En: Las garantias del debido proceso (Malteside Ensefianza)
Lima. Instituto de Estudios Internacionales deUtCP y Embajada Real de los Paises Bajos, pagina 17.
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modo, el derecho al proceso regular constituye un conjunto de garantias de las
cuales goza el justiciable, que incluyen el derecho a ser oportunamente informado
del proceso (emplazamiento, notificacion, tiempo razonable para preparar la
defensa), derecho a ser juzgado por un Juez imparcial que no tenga interés en un
determinado resultado del juicio, derecho a la tramitacion oral de la causa y a la
defensa por un profesional (publicidad del debate), derecho a la prueba, derecho a

ser juzgado sobre la base del mérito del proceso y derecho al Juez legal.

QUINTO.- Asi también, el derecho al debido proceso, consagrado en el inciso 3)
del Articulo 139°de la Constitucién Politica del P er(i?, comprende a su vez, entre
otros derechos de los ya sefialados en el considerando precedente, el de obtener
una resolucion fundada en derecho mediante decisiones en las que los Jueces
expliciten en forma suficiente las razones de sus fallos, con mencion expresa de
los elementos facticos y juridicos que los determinaron, dispositivo que es
concordante con lo preceptuado por el inciso 3) del Articulo 122° del Cdédigo
Procesal Civil® y Articulo 12° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial*. Ademas, la exigencia de motivacién suficiente prevista en el
invocado inciso 5) del Articulo 139° de la Carta Fundamental®, garantiza que el
justiciable pueda comprobar que la solucién del caso concreto viene dada por una
valoracion racional de la fundamentacion factica de lo actuado y la aplicacion de
las disposiciones juridicas pertinentes, y no de una arbitrariedad de los

magistrados, por lo que en ese entendido es posible afirmar que una resolucion

2 Articulo 139° inciso 3) de la Constitucion Politicalel Per(.-Son principios y derechos de la funcién jurisdioail:

(...) 3. La observancia del debido proceso y la &autekisdiccional.

3 Articulo 122° inciso 3) del Cadigo Procesal Civil.kas resoluciones contienen: (...) 3. La mencién suaete los puntos
sobre los que versa la resolucién con las congieras, en orden numérico correlativo, de los fumefgtos de hecho que
sustentan la decision, y los respectivos de derechda cita de la norma o normas aplicables en padto, segin el mérito
de lo actuado.

4 Articulo 12° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgaica del Poder Judicial.-Todas las resoluciones, con exclusion
de las de mero tramite, son motivadas, bajo regfilidad, con expresion de los fundamentos en qusustentan. Esta
disposicién alcanza a los 6rganos jurisdicciondéesegunda instancia que absuelven el grado, encasp, la reproduccion
de los fundamentos de la resolucién recurrida,amstituye motivacion suficiente.

5 Articulo 139° inciso 5) de la Constitucion Politicalel Per(.-Son principios y derechos de la funcion jurisdioail:

(...) 5. La motivacion escrita de las resolucioneBdiales en todas las instancias, excepto los ttecde mero tramite, con
mencion expresa de la ley aplicable y de los furedos de hecho en que se sustentan.
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gue carezca de motivacion suficiente no solo infringe normas legales, sino también

principios de nivel constitucional.

SEXTO.- Asimismo, el proceso regular en su expresion de motivacion escrita de
las resoluciones judiciales, entiende que una motivacion defectuosa puede

expresarse en los siguientes supuestos: a) Falta de motivacién propiamente dicha:

cuando se advierte una total ausencia de motivacién en cuanto a la decisién
jurisdiccional emitida en el caso materia de conflicto, sea en el elemento factico y/o

juridico; b) Motivacion aparente: cuando el razonamiento en la sentencia sea

inconsistente, sustentado en conclusiones vacias que no guardan relacion con el

real contenido del proceso; c¢) Motivacidén insuficiente: cuando se vulnera el

principio logico de la razén suficiente, es decir que el sentido de las conclusiones a
las que arriba el juzgador no se respaldan en pruebas fundamentales y relevantes,
de las cuales éste debe partir en su razonamiento para lograr obtener la certeza de
los hechos expuestos por las partes y la conviccion que lo determine en un sentido
determinado, respecto de la controversia planteada ante la judicatura; y, d)
Motivacién defectuosa en sentido estricto: cuando se violan las leyes del hacer/

pensar, tales como de la no contradiccion (nada puede ser y no ser al mismo
tiempo), la de identidad (correspondencia de las conclusiones a las pruebas), y la
del tercio excluido (una proposicion es verdadera o falsa, no hay tercera opcion),
entre otros, omitiendo los principios elementales de la légica y la experiencia

comun.

SEPTIMO.- De otro lado, el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales
tiene como una de sus expresiones al principio de congruencia, el cual exige la
identidad que debe mediar entre la materia, las partes, los hechos del proceso y lo
resuelto por el juzgador, en virtud a lo cual los Jueces no pueden otorgar mas de lo
demandado o cosa distinta a lo pretendido, ni fundar sus decisiones en hechos no
aportados por los justiciables, con obligacion entonces de pronunciarse sobre las
alegaciones expuestas por las partes, tanto en sus escritos postulatorios como, de

ser el caso, en sus medios impugnatorios, de tal manera que cuando se decide u
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ordena sobre una pretension no postulada en el proceso, y menos fijada como
punto controvertido, o a la inversa, cuando se excluye dicho pronunciamiento, se
produce una incongruencia, lo que altera la relacion procesal y transgrede las
garantias del proceso regular. En el sentido descrito, se tiene que la observancia
del principio de congruencia implica que en toda resolucion judicial exista: 1)
coherencia entre lo peticionado por las partes y lo finamente resuelto, sin omitir,
alterar o excederse de dichas peticiones (congruencia externa); y, 2) armonia entre
la motivacion y la parte resolutiva (congruencia interna), de tal manera que la
decision sea el reflejo y externacion logica, juridica y congruente del razonamiento
del juzgador, conforme a lo actuado en la causa concreta, todo lo cual garantiza la
observancia del derecho al debido proceso, resguardando a los particulares y a la
colectividad de las decisiones arbitrarias, conforme a lo establecido por el Tribunal
Constitucional en el fundamento juridico nUmero once de la sentencia nimero
1230-2003-PCH/TC®. Es en el contexto de todo lo detallado que este Supremo
Colegiado verificara si se han respetado o no en el asunto concreto las reglas de la

motivacion.

Del andlisis sobre la causal casacional procesal

OCTAVO.- Bajo esos parametros y de la revision de las sentencias de mérito,
tenemos que la decision adoptada se encuentra adecuadamente fundamentada,
pues establece la relacion de hecho en base a la apreciacion probatoria de los
instrumentos acompafados a los autos, interpreta y aplica las normas que
considera pertinentes, sin advertirse afectacion al principio de debida motivacion de
las sentencias, a la logicidad, ni del derecho a probar en cualquiera de su
vertientes. Es decir, el pronunciamiento cuestionado se advierte cefido a lo
aportado, mostrado y debatido en el proceso, tomando de modo referencial para los
hechos los instrumentos internacionales que acoge, por lo que dicho fallo no puede
ser cuestionado por ausencia o defecto en la motivacién, pues se ha cumplido con
precisar el por qué y debido a qué se ha llegado a la conclusion final ahora

cuestionada. En esa orientacion, un parecer o criterio distinto al que ha arribado la

6 Tribunal Constitucional, Sentencia N° 1230-2003-PCH/TC

31



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

SENTENCIA
CASACION NS590 -2015
LIMA

Restitucion Internacional de Menor

Sala Superior no puede ser causal para cuestionar la motivacion, lo que no significa
gue no pueda existir un criterio distinto para arribar a una conclusion diferente a la
gque ha planteado el 6rgano de revision, sin que ello implique ausencia o defecto en
la motivacién de la Sentencia de Vista, sino en puridad discrepancia sobre el criterio
0 posicion asumida por la Sala Superior. En consecuencia, la infraccion normativa

procesal debe ser desestimada.

Del andlisis sobre la causal casacional sustantiva

NOVENO.- En relacion a la infraccion normativa sustantiva, contenida en el
segundo agravio, esto es la infraccion normativa de los Articulos IX y X del Titulo
Preliminar y 84°del Cédigo de los Nifios y de los A dolescentes, concordante con el
Articulo 3°de la Convencion de los Derechos del Nifio, tenemos que estas normas
regulan el Principio de Interés del Nifio y del Adolescente asi como que los
procesos en que estan involucrados los nifios o adolescentes deben ser tratados
como problemas humanos, lo cual amerita realizar precisiones y alcances sobre la

normatividad vigente vinculada con el tema.

DECIMO.- 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
niflos 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 Perl mediante Resolucion Legislativa nimero 27302 del siete de julio
de dos mil y ratificada mediante Decreto Supremo numero 023-2000-RE del uno

de agosto del mismo afio y publicado al dia siguiente.

DECIMO PRIMERO.- 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, siendo solo un Convenio que
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establece sistemas de cooperacion de autoridades y una accion eficaz para el
retorno inmediato del menor reclamado al pais de su residencia habitual, siendo

esa la verdadera naturaleza y objetivo de tal instrumento internacional.

DECIMO SEGUNDO.- Es igualmente importante precisar que el Per( es ademés

Estado Parte de los siguientes instrumentos internacionales estrechamente
vinculados al tema debatido: la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores del quince de julio de mil novecientos ochenta y nueve,
aprobada por el Peri mediante Resolucion Legislativa nUmero 28246 del diecisiete
de mayo de dos mil cuatro y ratificada por el Decreto Supremo namero 058-2004-
RE del nueve de septiembre 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 Peru mediante Resolucion Legislativa nimero
25278 del tres de agosto de mil novecientos noventa, publicada al dia siguiente.
También deben tenerse presente los Principios contenidos en la Declaracion 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.

DECIMO TERCERO.- En el citado 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 1°del Convenio -
y en el ambito del sistema interamericano se ha proclamado via la Convencion
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 residencial 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.
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DECIMO CUARTO.- Dentro del procedimiento de restitucion previsto en el

Capitulo 111, Articulos 8°al 20°del Convenio de | a 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
retencion por el otro padre. Para esos efectos se entiende que el traslado o la
retencidbn de un menor se consideraran ilicitos cuando se hayan producido con
infraccion de un derecho de custodia atribuido a una persona, a una institucion 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 alla de un periodo acordado.

DECIMO QUINTO.- En la situacion de hecho propuesta y debatida por las partes

en conflicto y establecida en las decisiones jurisdiccionales de mérito, se advierte
gue se presenta, cuando menos, el dltimo supuesto factico contenido en la
normatividad supranacional que se cita, desde que, por un lado, la menor de
iniciales J.I.R.B. tenia su residencia habitual en el Reino de Espafa y fue
trasladada al Perd con un permiso temporal otorgado por la justicia espafiola, sin
que al término del plazo concedido se haya procedido a su restitucion, como
correspondia, configurdndose la retencidn ilicita en otro pais mas alla del periodo

acordado o fijado.

DECIMO SEXTO.- Ciertamente un Principio cardinal dentro del ambito de

proteccion del menor es el referido al 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. Ese Principio fue reconocido por la
Declaracion de los Derechos del Nifio (1959) anteriormente citada, la que en su

numeral 2, entre otros 10 aprobados, establece que: “El nifio gozard de una
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proteccion 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
gue se atendera sera el interés superior del nifio”. Tal normatividad es concordante
con lo dispuesto en el Articulo 3% primer parrafo, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989) también 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 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio”.

DECIMO SEPTIMO.- Se evalGa también aqui 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 estd obligada a ordenar la restitucion del
menor si quien se opone demuestra que: “(...) b) existe un grave riesgo de que la
restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de

cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable”.

DECIMO OCTAVO.- En ese contexto, es cierto que el interés superior del menor

es aquel principio rector que impone al Estado no solo la obligacion de adoptar
todas las medidas positivas que 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 lo que tal Principio solo sera
eficaz en la medida que la determinacion del caso se tome con diligencia y sobre la

base de la prueba de los hechos que se invoquen.

DECIMO NOVENO.- Asimismo, es pertinente establecer la concordancia que

existe entre el Articulo 4° y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la

Constitucion Politica del Peru, por cuanto de estos preceptos normativos surge la
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especial proteccién que la comunidad y el Estado deben procurar a los derechos e

intereses del nifio.

VIGESIMO.- En ese contexto, de autos se tiene que la menor cuya restitucion
internacional se pretende vivié en Espafia hasta los cinco afios de edad y durante
los cuatro afios siguientes en el Per(, edad en la que tiene mejor sentido de lo que
sucede en su entorno y puede asimilar con mas facilidad las apreciaciones e
influencias de terceros, sobre todo de aquellos que resultan méas proximos de su
nacleo familiar y/o social. Asimismo, segun lo determinado en sede de instancia y
que emerge de la manifestacion referencial de la menor (inserta en la Audiencia
Unica a que se contrae el Acta corriente de fojas doscientos veinticinco a
doscientos treinta y cuatro, levantada el diez de marzo de dos mil catorce) y pericia
psicolégica que se le ha practicado (corriente de fojas doscientos cincuenta y
nueve a doscientos sesenta y dos) se tiene: i) que al margen de las apreciaciones
particulares que la nifia tiene respecto de su padre cuando vivia con él en el Reino
de Espafia, vinculadas con ciertas limitaciones en el uso de bienes materiales
(como la calefaccion o el aire acondicionado), reconoce una relaciéon continua con
el mismo, a través de medios tecnoldgicos (videoconferencia), evidenciando ello
una preocupacion del progenitor por sostener un vinculo adecuado con su hija'y no
perder la cercania propia de una relacion parental; ii) que a ello abona la
manifestacion de la menor respecto a que su padre ha venido al Perd méas de siete
veces, todas ellas, se entiende, para mantener la mejor relacion posible que debe
existir entre padre e hija, e incluso para intentar el retorno de su hija al Reino de
Espafia; iii) que algunas manifestaciones de la menor, por su corta edad (como
aquellas que sostienen que su padre la quiere retornar a Espafia para que no
tenga mama, o que su madre le indico que luego de una consulta con una adivina
gque presiente cosas se le informé que su padre tenia otra mujer) son, sin duda,
influenciadas por la progenitora, no pudiendo tenerse como pruebas objetivas que
desmerezcan la pretension de la demanda; y, iv) que la menor -a pesar de
reconocer el conflicto que existe entre sus progenitores- no da muestra de ninguna

afectacion emocional, descalificando momentaneamente a su padre, pero sin
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evocar ningun evento que haga suponer que cuando vivia con ella le daba un trato

inadecuado.

VIGESIMO PRIMERO.- En ese orden de ideas, no se advierten elementos

objetivos que persuadan sobre la inconveniencia de la restitucién internacional que
se reclama, ni menos todavia la existencia de un grave riesgo de que la aludida
restitucion exponga a la menor a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier
manera la ponga en una situacion intolerable, mas todavia si con esos mismos
antecedentes se aprecia que la situacion conflictiva puesta a consideracion de este
Poder del Estado ha surgido objetivamente por la actitud renuente de la
demandada de permitir la continuacion de la relacion fisica continua entre padre e
hija en el Reino de Espafia, a la que se comprometio ante la justicia espafiola,
esbozando justificaciones que no se han aparejado con pruebas que abonen a
ellas, al margen del natural afecto y apego que la menor tiene con su madre,
producto de la estrecha relacion que mantienen. No es posible entonces sobre la
base de los hechos determinados en sede de instancia, estimar en el caso
concreto el Recurso planteado, sin desvirtuar con ello las razones por las cuales se
aprob6 el mencionado Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, circunscritos, entre otros, a la proteccion del menor en el
plano internacional de los efectos perjudiciales que puede ocasionarle un traslado
0 una retencion ilicitos, asi como velar por que los derechos de custodia y de visita
vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas Estados

contratantes.

VIGESIMO SEGUNDO.- En consecuencia, no se advierte la produccién de las

infracciones normativas de los Articulos 122°incis o 3) del Cadigo Procesal Civil y
IX y X del Titulo Preliminar y 84° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes,
concordante con el Articulo 3°de la Convencion de los Derechos del Nifio, por lo
que estimo que el Recurso de Casacion debe ser declarado infundado.
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Por tales consideraciones y de acuerdo a lo regulado ademas por el Articulo 397°
del Codigo Procesal Civil, Ml VOTO es porque SE DECLARE INFUNDADO el
Recurso de Casacion obrante de fojas cuatrocientos noventa y cinco a quinientos
diecinueve, interpuesto por Sandra Jennifer Bazan Agreda, y en consecuencia NO
CASAR la Sentencia de Vista contenida en la resolucion niumero siete del treinta y
uno de julio de dos mil quince, obrante de fojas cuatrocientos sesenta y seis a
cuatrocientos setenta y uno; DISPONER la publicacion de la presente resolucion
en el diario oficial "El Peruano”, bajo responsabilidad y se devuelva el expediente
para la ejecucion de lo decidido; en los seguidos por el Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, en representacion de David Romero Cidoncha, con
Sandra Jennifer Bazan Agreda sobre Restitucion Internacional de Menor.

SS.

YAYA ZUMAETA
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