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RESOLUCION NUMERO

Independencia, veinte de enero del dos mil nueve

VISTOS; La causa en audiencia publica, sininforme oral,
interviniendo como ponente la sefiora Vocal SALCEDO SAAVEDRA, conforme
dispone el numeral 2) del articulo 45° del Decreto Supremo 017-93-JUS, Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial; de conformidad con lo
opinado por la Representante del Ministerio Publico en su Dictamen N°357 -08
de fojas 480 a 483;y,

CONSIDERANDO:
PRIMERO: ANTECEDENTES

Viene en grado de APELACION la sentencia expedida mediante resoluciéon
numero 29 de fecha 31 de marzo del 2008, de folios 411 a 416, que declara funda-
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da la demanda interpuesta por Edgardo Fernando Dolorier Polo contra Edith
Rosario Jiménez Malvacea sobre tenencia y custodia de menor; ordenado que
el demandante ejerza la tenencia y custodia de sus menores hijos F ] Ay EJ; fija
afavor dela demandada Edith Rosario Jiménez Malvacea el régimen de visitas
correspondiente los dias sdbados y domingos con externacion desde lasnueve de
lamanana hasta las siete de lanoche; e, infundadala demanda de autosincoada
por Edith Rosario Jiménez Malvacea contra Edgardo Fernando Dolorier Polo
sobre tenencia y custodia de menor, con los demas que contiene.

SEGUNDO: SINTESIS DEL RECURSO DE APELACION

1. Interpuesto por Edith Rosario Jiménez Malvacea, de folios 434 a 443 contra
todos los extremos de la sentencia. Sostiene la apelante:

1.1. No se ha tomado en consideracién las prestaciones econémicas realizadas
desde Espana, cumplimiento alimentario a favor de sus menores hijos.

1.2.La conducta reprochable del demandante Dolorier Polo al tener otra pareja
estando casado, es una mala influencia y ejemplo de sus menores hijos.

1.3. A la fecha ya no tiene contacto personal con sus hijos quienes inducidos
por su padre muestran una conducta inadecuada a su edad, no considerandola

como su madre.

2. Interpuesto por Edgardo Fernando Dolorier Polo, de folios 449 a 452, en el
extremo que otorga régimen de visitas ala demandada. Sostiene el apelante:

2.1. El régimen de visitas debe establecerse en horarios y dias adecuados.
2.2. Elrégimen establecidono guarda relacion con el estadoy actividades delos
menores, perjudicandoles en sus estudios los dias sabados; y los domingos se

atenta contra el apelante al no poder estar al lado de sus hijos.

2.3. Nosehatenido en cuenta el deterioro de las relaciones existentes entre los
menores y lamadre.

TERCERO: EVALUACION JURIDICA DEL COLEGIADO

3.1.Delas demandas acumuladas: Se trata de una acumulacion de procesos que,
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por unlado don Edgardo Fernando Dolorier Polo, de fojas 16 a19 13 a 19 solicita
la tenencia y custodia de sus menores hijos FJ Ay E] de 09 y 05 afos de edad,
respectivamente, por ejercer la custodia de hechos desde diciembre del 2003; y de
otro, Edith Rosario Jiménez Malvacea, de folios 159 a 165 peticiona la tenencia y
custodia de sus menoreshijosFJ Ay E] de 09 y 05 afios de edad, respectivamente,
demanda que dirige contra su cényuge Edgardo Fernando Dolorier Polo.

3.2. De los procesos acumulados: mediante resolucién nimero siete, de fecha
29 de mayo del 2007, que obra a folios 193 a 194 se declara fundada la solicitud
de acumulacién de procesos, siendo acumulado el Expediente N°2007-0066-FA
con el Expediente N°2007-168-FA tramitados ante el Segundo Juzgado Mixto
del MBJ de Los Olivos.

3.3. De la tenencia: Es un atributo de la patria potestad, al ser una institucion
juridica reservada para los padres separados de hecho; en ese caso debera to-
marse en cuenta el interés superior del nifio, que es un principio que garantiza
la satisfaccion de los derechos del menor, y como estandar juridico implica que
dichointerés deberd estar presente en el primer lugar en toda decision que afecte
alnifio o adolescente.

Ambos padres gozan del derecho de peticion conforme al articulo 83° del Co-
digo delos Nifios y Adolescentes que establece: “El padre olamadre a quien su
conyuge o conviviente le arrebate a su hijo o desee que se le reconozca el derecho
de Custodia y Tenencia, interpondra su demanda acompanando el documento
que loidentifique, la partida de nacimiento y las pruebas pertinentes”.

3.4.Marco Juridico de la tenencia: El literal a) del articulo 84° Cédigo de los Nifios
y Adolescentes establece que: “En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, el
Juezresolvera teniendo en cuenta lo siguiente: a) El hijo debera permanecer con el
progenitor con quien convivid mayor tiempo, siempre que le sea favorable. [...]".

Asimismo, el articulo 85° del Codigo de los Nifios y Adolescentes establece que:
“El Juez Especializado debera escuchar la opinién del nifio y tomar en cuenta
ladel adolescente”.

3.5. De la apelacidon interpuesta por dona Edith Rosario Jiménez Malvacea: la
recurrente solicita que la tenencia de hecho ejercida desde el 30 de julio del 2004
por su conyuge y emplazado Edgardo Fernando Dolorier Polo, sea variada en
su favor, otorgandosele la custodia de sus menores hijosFJAy E] D] de 06 y 10
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anos de edad respectivamente conforme se acredita con las actas certificadas de
nacimiento de folios 4 y 5 de autos.

Alrespecto, el Juezademas de observar las normas acotadas, debe tener presente
que los articulos 82°y 87° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes dispone que
resolverdla tenencia teniendo en cuenta el informe del Equipo Multidisciplinario
y pruebas aportadas por los padres.

3.6 Deloactuado en autos, el informe psicologico practicado a dona Edith Rosario
Jiménez Malvacea, que obra de folios 322 a 324, concluye: “Si bien, la evaluada
expresa la preocupacion que tiene sobre el bienestar de sus menores hijos, nece-
sitaria del apoyo de su familia para asumir un eficiente rol materno, requiriendo
de recursos para la resolucién de sus problemas. Razon por la cual se sugiere
una derivacién a un centro de salud cercano a su domicilio a fin de recibir la
orientacion necesaria paraello “.

De otrolado, elinforme psicologico practicado a Edgardo Fernando Dolorier Polo,
de folios 319 a 321, concluye que: “Presenta una familia reconstruida, identificado
en su funcion paterna, rol que es importante en estos momentos, sirviéndose del
apoyo de su actual pareja a la que percibe como un complemento parala crianza
y educacion de sus hijos. Y aunque se perciba en un rol de cabeza de familia, no
guardaunrol representativo, girando su vida en torno a la vivencia de sus hijos”.

De ambos exdmenes se infiere que, psicoldgicamente dofia Edith Rosario Jiménez
Malvacea estd en desventaja respecto de su conyuge para desempenar el rol de
madre, y que sibien, don Edgardo Fernando Dolorier Polo requiere de apoyo de
su actual pareja para desempenar dicho rol, lo que es comprensible conforme a las
declaraciones de los dos nifios que expresan que su padre trabaja y son atendidos
por la actual pareja de su padre quien ha asumido el rol materno.

3.7 Situacion y opinidn de los menores, contenidas la audiencia tinica de folios
296 a299 han sido tomadas en cuenta por el juzgador a fin de otorgar la tenencia
y custodia de los menores en favor del padre Edgardo Fernando Dolorier Polo,
motivo por el cual la sentencia apelada debe ser confirmada.

3.8 Delaapelacion interpuesta por Edgardo Fernando Dolorier Polo: Es necesario
emitir pronunciamiento respecto del régimen de visitas en favor de Edith Rosario
Jiménez Malvacea, madre de los menores F J Ay E ], al amparo del literal c) del
articulo 84° Cédigo de los Nifios y Adolescentes que establece: “Para el que no
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obtenga la Tenencia o Custodia del nifio o del adolescente, debe sefialarse un
Régimen de Visitas”.

Asimismo, el articulo 88° del Codigo de los Nifos y Adolescentes establece: “|...]
ElJuez, respetando enlo posible el acuerdo delos padres, dispondrd un Régimen
de Visitas adecuado al Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente
y podra variarlo de acuerdo alas circunstancias, en resguardo de su bienestar”.

3.9 En autos se verifica que, el régimen de visitas otorgado a Edith Rosario Ji-
ménez Malvacea es adecuado, a fin de evitar romper los vinculos afectivos con
sus menores hijos, a quienes el padre demandante debe inculcar el respeto y
procurar eliminar todo tipo de resentimiento existente en ellos con el fin de
lograr que desarrollen con una adecuada formacion y estabilidad emocional;
de lo que se concluye que dofia Edith Rosario Jiménez Malvacea no debe tener
impedimento alguno de visitar a sus hijos y compartir con ellos; mas aun si
tenemos en consideracion que conforme a lo prescrito por los articulos 86°, 88°
y 91° tanto la tenencia como el régimen de visitas son variables de acuerdo alas
circunstancias debidamente comprobadas.

3.10. Del debido proceso: Que, en el proceso se encuentra garantizado el derecho
de defensaylaigualdad delas partes, al haber litigado activamente ambas partes
demandando y contestando la demanda, concurriendo a las audiencias tinicas,
asi como el habérseles concedido el recurso de apelacion; proceso en el cual ha
intervenido la representante del Ministerio Publico, defensora de la legalidad.

Fundamentos por los que:

CONFIRMARON LA SENTENCIA expedida mediante resolucién niimero 29
de fecha 31 demarzo del 2008 de folios 411 a 416, que declara fundadala demanda
interpuesta por Edgardo Fernando Dolorier Polo contra Edith Rosario Jiménez
Malvacea sobre tenencia y custodia de menor; ordenado que el demandante ejerza
la tenencia y custodia de sus menores hijos FJ Ay EJ; fija a favor dela demandada
Edith Rosario Jiménez Malvacea el régimen de visitas correspondiente los dias
sabados y domingos con externacién desde las nueve de lamafiana hasta las siete
delanoche; e, infundadala demanda de autos incoada por Edith Rosario Jiménez
Malvacea contra Edgardo Fernando Dolorier Polo sobre tenencia y custodia de
menor, con los demds que contiene. Notifiquese y Devuélvase.

S.S.
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