CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 1440-2018
CALLAO
TENENCIA'Y CUSTODIA DE MENOR

SUMILLA: La prueba debe ser valorada en su integridad,
de manera conjunta y razonada, acorde a las alegaciones
de las partes y a la naturaleza de la litis; hacer lo
contrario constituye afectacion al debido proceso,
especificamente a la adecuada motivacion y valoracion
de los medios probatorios.

Lima, ocho de marzo

de dos mil diecinueve.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CIA DE
LA REPUBLICA: Vista la causa nimero mil cuatrocientos cuarenta — dos mil
dieciocho, de conformidad con el dictamen del Fiscal Supremo Titular en lo
Civil, en Audiencia Publica de la fecha, efectuado el debate y la votacion
correspondiente, emite la presente sentencia:---------------==-==mmmmmmmmmmrmeo
I.- MATERIA DEL RECURSO.- En el presente proceso de Tenencia y Custodia
de Menor, el demandante Paul Richard Quichca Pefa, mediante escrito de
fojas treinta y cuatro del cuadernillo formado en esta Sala Suprema, ha
interpuesto recurso de casacion contra la sentencia de vista de fojas
seiscientos cuarenta y tres, de fecha once de diciembre de dos mil diecisiete,
emitida por la Primera Sala Civil Permanente de la Corte Superior de Justicia
del Callao, que revoco la sentencia apelada de fojas cuatrocientos noventa y
tres, de fecha cuatro de noviembre de dos mil dieciséis, que declaré fundada
en parte la demanda, disponiendo la tenencia compartida, y reforméandola,
declar6é fundada en parte la misma, disponiendo la tenencia y custodia del
menor de iniciales P.J.Q.Y. de diez afios de edad a favor del padre, y del
menor de iniciales P.M.Q.Y. de tres afios de edad a favor de la madre, en el
proceso seguido por Paul Richard Quichca Pefia contra Cynthia Rita Yaranga
Cdrdova, sobre Tenencia y Custodia de Menor.-------=======mmmmmmmmm oo

[I. ANTECEDENTES: ~----mm oo oo oo oo
DEMANDA.- Mediante escrito de fojas ciento seis, Paul Richard Quichca Pefa
interpone demanda de Tenencia y Custodia de su menores hijos de iniciales
P.J.Q.Y. de diez afos de edad y P.M.Q.Y. de tres afios de edad, contra la
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madre de los mismos, Cynthia Rita Yaranga Coérdova, solicitando se reconozca
judicialmente la tenencia de hecho que ejerce sobre el menor de iniciales
P.J.Q.Y. y se le otorgue la tenencia del menor de iniciales P.M.Q.Y. El
demandante sostiene como soporte principal de su pretension que: a) Inicié
una relacion convivencial con la demandada en el afio dos mil tres,
establecieron como su hogar convivencial el inmueble sito en la calle Pucara
namero 291 (manzana H-1, lote 04), urbanizacion San Juan Macias, distrito del
Callao, Provincia Constitucional del Callao; b) Producto de la referida
convivencia procrearon a sus dos menores hijos de iniciales P.J.Q.Y. y
P.M.Q.Y.; quienes vivieron en el domicilio conyugal desde que nacieron; c) El
trece de junio de dos mil catorce la demandada se retir6 voluntariamente del
hogar, llevandose con ella a sus dos hijos, lo cual resulté perjudicial para el
menor de iniciales P.J.Q.Y., pues no asistio al Centro Educativo donde cursa
estudios primarios, desde el dia dieciséis hasta el dia veinte de junio de dos mil
catorce; d) Con fecha veintiuno de junio de dos mil catorce la demandada
regresé al hogar convivencial y dejé a sus dos menores hijos bajo la custodia
del demandante, segun lo acredita mediante la instrumental obrante a fojas
trece; sin embargo, con fecha dieciséis de setiembre de dos mil catorce, la
demandada, aduciendo que queria llevar de paseo Unicamente al menor de
iniciales P.M.Q.Y. se lo llevo, y desde entonces esta bajo su custodia, sin
permitirle verlo; e) Debido a la insistencia del accionante para ver a su menor
hijo de iniciales P.M.Q.Y., la demandada accede a reunirse con el demandante
llevando consigo al menor de iniciales P.M.Q.Y. La reunion se llevo a cabo el
veintiuno de setiembre de dos mil catorce, a la cual acudio el accionante y Rita
Julia Cérdova Carrefio (madre de la demandada y abuela materna de los
menores), quienes solicitaron a la accionada que regrese al hogar convivencial,
y frente a los reproches de Rita Julia Cérdova Carrefio, la demandada decide
marcharse arrebatando al menor de los brazos del demandante, ocasionando
una gresca, que finalmente terminaria con una denuncia policial por agresion

fisica entre las partes del presente proceso, incluyendo a Rita Julia Cérdova
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Carrefio y William Fermin Sipiran Contreras (actual conviviente de la
demandada); f) Posee un trabajo fijo en el Registro Nacional de Identidad y
Estado Civil — RENIEC, ocupando el cargo de Técnico en Atencién de
Informacidn Registral y se encuentra cursando la carrera profesional de
Derecho; por tanto, posee la solvencia econémica suficiente (ademas de la
calidad moral) para poder criar a sus menores hijos y brindarles calidad de
vida; g) La demandada no tiene las posibilidades econOmicas suficientes para
criar a sus menores hijos, pues esta no tiene trabajo conocido, siendo
alimentada por su actual conviviente, quien registra denuncia policial por
agresion fisica, de lo que se evidencia que su menor hijo de iniciales P.M.Q.Y.

se encuentra en inminente peligro en relacién a su desarrollo fisico, emocional

REBELDIA.- Mediante la Resolucién nimero 08, obrante a fojas doscientos
treinta y cinco, se declar6 rebelde a la demandada.----------=-=========mrmmrmmmmcmme oo
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.- Culminado el tramite correspondiente,
se emitio la sentencia a fojas cuatrocientos noventa y tres, declarando fundada
en parte la demanda, disponiéndose que ambos padres ejerzan la tenencia
compartida de los menores de iniciales P.J.Q.Y. y P.M.Q.Y. En consecuencia, se
establece la residencia dividida de los nifios de tal forma que: 1) De lunes a
viernes residiran en el domicilio del padre, y los fines de semana con la madre,
en este Ultimo caso la madre ejercera la tenencia desde las seis de la tarde del
dia viernes hasta las seis de la tarde del dia domingo, empezando el primer fin
de semana desde la notificacion de la presente resolucién; 2) La primera mitad
de todas las vacaciones escolares con el padre y la otra mitad con la madre; 3)
Las fechas sensibles para los menores, como los dias de sus cumpleafios, los
dias de cumpleafios de sus progenitores, el dia de la madre y del padre, el
progenitor que se encuentre ejerciendo la tenencia, permitira que el otro
progenitor se retina con los menores por un lapso de tres horas en el horario que
previamente deberan coordinar en forma pacifica. La Navidad serd también

compartida por igual, debiendo pasar los menores un afo el dia veinticuatro de
3



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 1440-2018

CALLAO

TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR
diciembre con el padre y el dia veinticinco de diciembre con la madre, alternando
cada afio, empezando este afio el dia veinticuatro con el padre y el veinticinco
con la madre. Se ordena que ambos padres se sometan a una terapia
psicolégica individual especializada, que ponga énfasis en el desarrollo de una
correcta relacion interpersonal entre ambos, en el establecimiento de salud mas
cercano a su domicilio; y los menores a una terapia psicologica prolongada en el
tiempo, hasta lograr superar el trauma emocional al que se han visto sometidos,
debiendo ambas partes acercarse al local del juzgado a recabar los oficios
correspondientes, y poner en conocimiento de este despacho el término de la
terapia; disponiéndose la imposicion de una multa compulsiva y progresiva, a
incrementarse periodicamente ante el incumplimiento o reiteracion del
incumplimiento de este mandato, en ejecucién de sentencia. EI A quo sustenta
su fallo principalmente, en mérito a los siguientes fundamentos: 1) En el
presente caso se produce una igualdad de condiciones en ambos progenitores,
respecto a sus capacidades sociales y psicologicas para ejercer la tenencia, el
deseo de ambos menores por interrelacionarse con ambos padres, y la
necesidad de que los progenitores superen el conflicto familiar que los mantiene
enfrentados, conflicto que viene vulnerando el derecho de los menores a
desarrollarse en un clima familiar pacifico; 2) De la valoracion conjunta de los
medios probatorios, se concluye que el interés de los menores hijos, ligado a los
derechos derivados de la relacion paterno filial, se construye a través de la
corresponsabilidad en el ejercicio del rol parental, ante el esquema de
organizacion familiar surgido después de la separacion, conforme lo establecen
los articulos 5, 9.3, 18.1 y 27 de la Convencion de los Derechos del Nifio, de
modo que, sin perjuicio del hecho que resulta conveniente la permanencia de los
menores con su progenitor durante los dias de semana, por el entorno
educacional y los vinculos de relacién y arraigo que mantienen estos con su
padre, corresponde establecer que la permanencia con el demandante no posea
la naturaleza de la tradicional tenencia unipersonal, sino que con independencia

de las respectivas cohabitaciones en el marco y tiempo que los propios menores
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han entendido satisfactorios, y lo han expresado en la audiencia, se ponga en
marcha un sistema absolutamente compartido y comun por parte de ambos
padres, para preservar y promover la plena realizacion de los derechos de los
menores, protegidos por el articulo 4 de la Convencién de los Derechos del Nifio,
por tanto, se considera necesario que se mantengan las circunstancias actuales
respecto al menor de iniciales P.J.Q.Y.; esto es, que el menor permanezca en
principio con su padre, y se varie la situacion del menor de iniciales P.M. Q.Y.;
es decir, que pase a estar bajo la custodia del padre, con la salvedad que ambos
padres son los titulares de la tenencia, por lo que se establece una tenencia
compartida, y por tanto, la residencia dividida de los nifios en forma alternada en
el domicilio de cada uno de sus padres, de lunes a viernes en el del padre, los
fines de semana en el de la madre, y la primera mitad de las vacaciones
escolares con el padre y la otra mitad con la madre, atribuyendo el ejercicio
conjunto de la responsabilidad parental a ambos progenitores, por las especiales
circunstancias del caso en concreto, que impone la tenencia compartida
establecida en el articulo 81 del Codigo de los Nifilos y Adolescentes, modificado
por la Ley numero 29269, por constituir la solucibn que mejor garantiza la
prevalencia del interés de los menores. Se trata, como se refiere en doctrina, del
deber de indagar sobre el verdadero interés del menor a través del criterio de la
mayor idoneidad; 3) Y entendiendo que la solucién a brindarse no debe atacar
solo uno de los aspectos de la problematica familiar que afecta a los menores,
pues el éxito de una relacién familiar parental se ha de producir a partir de la
solucion integral del problema, y advirtiendo que la tenencia compartida no
significa estar la mitad del tiempo con cada uno de los padres, sino que implica
mucho mas, por tanto, es necesario de parte de aquellos, una comunicacion
fluida y una posibilidad concreta de consensuar todos los aspectos relacionados
al cuidado de sus hijos, en mérito a la funcion tuitiva del juzgador en los
procesos de familia, definida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
en el Tercer Pleno Casatorio de las Salas Civiles Permanente y Transitoria,

realizado en la ciudad de Lima el quince de diciembre de dos mil diez, en el que
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se establece que los magistrados deben ejercer las facultades tuitivas (de
proteccion) que le asisten en materia de familia y, por tanto, flexibilizar algunos
principios y normas procesales, como los de iniciativa de parte, congruencia,
formalidad, eventualidad, preclusién y acumulacion de pretensiones, en atencion
a la naturaleza de los conflictos que deben solucionar, funcién tuitiva que se
concibe como aquella destinada a solucionar con prontitud los conflictos que
surjan dentro de la esfera de las relaciones familiares y personales -proteccion
que constituye una de las caracteristicas de un Estado Social de Derecho-, en
ese sentido, privilegiando el interés superior del nifio, al evidenciarse de los
autos que la interrelacion de los menores con uno y otro de sus progenitores, se
ve gravemente afectada por el conflicto aun existente entre los padres, quienes
no guardan el menor cuidado de no afectarlos, exponiendo frente a ellos su
conflicto, como cuando protagonizaron una gresca el dia veintiuno de setiembre
de dos mil catorce, la misma que finalmente terminaria con una denuncia policial
por agresion fisica, segun obra a fojas diecisiete, entre las partes, incluyendo a
Rita Julia Cordova Carreiio y Willam Fermin Sipiran Contreras (actual
conviviente de la demandada), en tal ocasion el accionante y Rita Julia Cérdova
Carreiio (madre de la demandada y abuela materna de los menores) solicitaron
a la demandada que regrese al hogar convivencial, y frente a los reproches de
Rita Julia Cérdova Carrefio, la accionada decide marcharse, arrebatando a su
hijo menor de los brazos del demandante, ante lo cual el menor temeroso
reacciona diciendo: “Papa vamos a casa con Joaquin...”, de lo que se colige que
las partes no buscan una solucion pacifica que solucione este problema, o peor
aun cuando permiten que otros familiares intervengan en el conflicto familiar que
solo a ellos atafie resolver, permitiendo a su vez que los menores sean testigos
de tal intromision, con palabras o actitudes que los afectan; corresponde
ademas, en virtud del Principio del Interés Superior del Nifio, que debe regir la
decision del Juez de Familia, ordenar una terapia psicologica para las partes y
los menores, la cual deberéa prolongarse por el tiempo que el profesional médico

considere necesario, hasta lograr que ambos padres corrijan su conducta, a fin
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de que mejoren sus relaciones interpersonales como familiares, evitando
conflictos en presencia de los menores, para minimizar el trauma psicolégico que
estan produciendo en ambos nifios con su actual conducta.---------------=----=--=-----
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.- La Primera Sala Civil Permanente de
la Corte Superior de Justicia del Callao, mediante sentencia de vista de fojas
seiscientos cuarenta y tres, de fecha once de diciembre de dos mil diecisiete,
revocO la sentencia apelada que declar6 fundada en parte la demanda,
disponiéndose que ambos padres ejerzan la tenencia compartida; con lo demas
gue contiene; y reformandola, declaré fundada en parte la misma, disponiendo la
tenencia y custodia de la forma siguiente: 1) El menor de iniciales P.J.Q.Y. de
diez afios de edad a favor del demandante (padre); y, 2) El menor de iniciales
P.M.Q.Y. de tres afios de edad a favor de la demandada (madre); dicta el
régimen de visitas de la forma siguiente: 1) El menor de iniciales P.J.Q.Y. visitara
a su hermano, el menor de iniciales P.M.Q.Y. y a su madre Cynthia Rita Yaranga
Cordova el primer y segundo sabado y domingo del mes, desde las ocho de la
mafiana del sdbado a ocho de la noche del domingo, debiendo el demandante
Paul Richard Quichca Pefia entregarlo y recogerlo en el domicilio de la
demandada; y, 2) El menor de iniciales P.M.Q.Y. visitara a su hermano, el menor
de iniciales P.J.Q.Y. y a su padre Paul Richard Quichca Pefia el tercer y cuarto
sabado y domingo del mes, desde las ocho de la mafiana del sdbado a ocho de
la noche del domingo, debiendo la demandada Cynthia Rita Yaranga Cérdova
entregarlo en el domicilio del demandante; ordena que ambos padres se
sometan a una terapia psicolégica individual especializada que ponga énfasis en
el desarrollo de una correcta relacion interpersonal entre ambos, en el
establecimiento de salud mas cercano a su domicilio; y los menores a una
terapia psicoldgica prolongada en el tiempo, hasta lograr superar el trauma
emocional al que se han visto sometidos, debiendo ambas partes acercarse al
local del juzgado a recabar los oficios correspondientes, y poner en conocimiento
de este despacho el término de la terapia; disponiendo la imposicién de una

multa compulsiva y progresiva a incrementarse periddicamente ante el
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incumplimiento o reiteracion del incumplimiento de este mandato, en ejecucién
de sentencia. La recurrida se sustenta en los siguientes fundamentos: 1) La
parte demandante cuestiona la resolucidon impugnada, afirmando la falta de una
valoracion adecuada de los medios probatorios, la ausencia de motivacion légica
juridica que deben tener las resoluciones judiciales, vulnerando el Principio
Constitucional de Motivacion Suficiente de las Resoluciones Judiciales; el
Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y el Principio lura Novit Curia; 2) Al respecto la figura
sustantiva de la tenencia compartida también llamada coparentalidad, permite
que los hijos puedan vivir indistintamente con cada uno de sus padres,
encargandose ambos de su educacion y desarrollo; ahora bien, para que el juez
pueda determinar la tenencia compartida, este se debe basar en la disposicion y
voluntad que tengan los padres para ponerse de acuerdo sobre los dias que los
nifos pasaran con cada uno de los padres, asi como el tipo de educacion y
cuidado a impartir al menor; por tanto, debera considerarse el parecer del menor
y el interés superior del nifio, evaluando la conducta de los padres, la posibilidad
gue tengan de ponerse de acuerdo, asi como escuchar qué es lo que desea el
menor; 3) Bajo esa premisa, se aprecia del escrito de demanda de fojas ciento
seis y el escrito presentado por la parte demandada a fojas ciento noventa y
ocho, asi como de los medios probatorios denominados acta de audiencia de
gobernacion, actuados judiciales del proceso de alimentos, denuncia de
violencia familiar, carta notarial, denuncia y citaciones policiales, invitacion de
conciliacion de tenencia, informe de evaluacion educacional del demandante,
informe de evaluaciéon educativa del menor de iniciales P.J.Q.Y., la declaracion
judicial del demandante y la declaraciéon judicial de la demandada, obrantes a
fojas ciento cincuenta y cuatro, ciento sesenta y nueve, doscientos trece,
doscientos ochenta, trescientos setenta y seis y cuatrocientos once,
respectivamente, que se evidencia la existencia de conflictos de indole fisico y
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psicolégico entre el demandante y la demandada, actos que fueron presenciados
por sus menores hijos y que fueron denunciados ante las autoridades
pertinentes, inclusive con pronunciamiento, como es el caso del dictado por el
Segundo Juzgado Unipersonal de Procesos Inmediatos de Flagrancia Delictiva
de la Corte Superior de Justicia del Callao a fojas seiscientos veinte; 4) Por
tanto, la tenencia compartida dictada por la A quo mediante sentencia materia de
impugnacion, no podria desarrollarse por la existencia de la no disposicion de los
padres en llevarse bien respecto a los asuntos referidos a sus menores hijos;
razonamiento juridico que fue materia de pronunciamiento por la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Casacion
numero 3767-2015-Cusco en el cual sefala: “Siendo que la tenencia compartida
presupone la separacién de hecho de los padres del menor, se hace necesario para
concederse que entre estos exista o sea probable una relacién de colaboracion y
coordinacién constante, toda vez que solo con ello puede garantizarse que puedan
compartir armoniosamente el cuidado del menor, los gastos de su sustento y otras
responsabilidades en aras de su bienestar. Si dicha colaboracion no es posible por la
conducta negativa o confrontacional de uno de los padres, no se puede establecer una
tenencia compartida, por tratarse de una situacion interpersonal conflictiva, que pondria
en mayor riesgo la integridad emocional y fisica del menor por el actuar irresponsable
de sus padres”; 5) Determinandose que la conclusién arribada por la A quo no es
la adecuada; ademas, la pretension demandada versa sobre la tenencia y
custodia de sus menores hijos a favor del demandante Paul Richard Quichca
Pefla, mas no asi, solicita la tenencia compartida, lo que puede evidenciar un
pronunciamiento no adecuado con lo actuado; sin embargo, la Sala Superior
considera que existen medios probatorios suficientes y adecuados para
pronunciarse sobre la pretension demandada, amparando tal decision en el
Principio del Interés Superior del Nifio, y ante los sucesos ocurridos actualmente,
que fueron demostrados de manera fehaciente en el proceso principal y cautelar;
6) Para ello, es de sefialar que la relacion de los padres es primordial para la

estabilidad emocional de los hijos, ya que se debe tener presente que si bien el
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papa y la mama ya no son pareja conyugal, esto no quiere decir qgue no sean
capaces de ser pareja parental; esto es, ponerse de acuerdo en normas basicas
de convivencia, con la finalidad de tener una buena relacion entre padres para
favorecer el desarrollo emocional de los hijos; 7) En tal sentido, de lo actuado en
el proceso principal, asi como con los medios probatorios recabados y
presentados por las partes, sefialados lineas arriba, en especial del proceso
cautelar que se acompafa a la presente litis, se ha probado que en la actualidad
el demandante (padre), se encuentra al cuidado de su menor hijo de iniciales
P.J.Q.Y., y que el menor de iniciales P.M.Q.Y. se encuentra bajo la custodia de
su madre (demandada); y, ante la no existencia de medios probatorios que
acrediten que los menores se encuentren en grave peligro o riesgo bajo el
cuidado de sus progenitores, basandose en el principio superior del nifio, que no
es otra cosa que el principio aplicable frente a conflictos en donde se encuentran
involucrados menores de edad, que toda decisidon y/o medida concerniente a
nifios y adolescentes se considere la mas adecuada y no perjudicial, tanto para
ellos como para los miembros de la familia que los rodea o vivan con ellos; 8)
Conforme al articulo 97 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, se establece
gue: “El demandado por alimentos no puede iniciar un proceso posterior de
tenencia, salvo causa debidamente justificada”. Asi pues, debe estarse a que de
autos se aprecia que el accionante demando la tenencia y custodia de sus dos
menores hijos con fecha doce de noviembre de dos mil catorce, siendo que,
conforme a la copia de la sentencia emitida en el proceso de alimentos, signado
con el numero 3963-2014, seguido por la accionada contra el demandante ante
el Primer Juzgado de Paz Letrado del Modulo Basico de Justicia de Condevilla,
se puede establecer que la demandada inicié un proceso de alimentos a favor de
sus dos menores hijos, siendo admitida esta demanda el veintisiete de junio de
dos mil catorce, y contestada la misma por el accionante el veintisiete de agosto
del mismo afo; ordenandose que el accionante pase alimentos Unicamente en
favor de su hijo, el menor de iniciales P.M.Q.Y.; por tanto, nos encontramos ante

la prohibicion para el accionante de demandar la tenencia del sefialado menor, al
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haber sido previamente demandado por alimentos; no mediando causa
justificada para validar la excepcién sefialada en el articulo citado, conforme a
los argumentos antes desarrollados; esto es, debido a que el menor de iniciales
P.M.Q.Y. no viene peligrando en lo absoluto en su indemnidad fisica ni psiquica;
9) Es primordial llegar a la siguiente decision: que la tenencia y custodia debe
ser otorgada a ambos padres de la forma siguiente; el menor de iniciales
P.J.Q.Y. a favor del demandante (padre) y el menor de iniciales P.M.Q.Y. a favor
de la demandada (madre); y, con la finalidad que los menores cuenten para su
crecimiento y bienestar con el afecto de sus familiares, asi como de sus padres,
y no se entorpezca su desarrollo integral, se torna necesario dictar un régimen
de visitas de la forma siguiente: que el menor de iniciales P.J.Q.Y. visitara a su
hermano y a su madre Cynthia Rita Yaranga Coérdova el primer y segundo
sdbado y domingo del mes desde las ocho de la mafana del sdbado, hasta las
ocho de la noche del domingo, debiendo el demandante Paul Richard Quichca
Pefia entregarlo y recogerlo en el domicilio de la demandada; y, el menor de
iniciales P.M.Q.Y. visitara a su hermano y a su padre Paul Richard Quichca
Pefia el tercer y cuarto sabado y domingo del mes desde las ocho de la mafiana
del sdbado hasta las ocho de la noche del domingo, debiendo la demandada
Cynthia Rita Yaranga Coérdova entregarlo en el domicilio del demandante;
ordenandose también terapia psicolégica individual especializada para ambos
padres, asi como a sus menores hijos; y, 10) En conclusion, la decisién de la A
quo al momento de dictar sentencia, declarando la tenencia compartida, debe
ser corregida; por tanto, estando al Principio de Economia y Celeridad Procesal,
asi como el Principio Superior del Nifilo, es procedente revocar la impugnada
declarando fundada en parte la demanda por los fundamentos indicados en la
presente resolucion, al amparo del articulo 364 del Cédigo Procesal Civil.----------

RECURSO DE CASACION.- Contra la resolucién dictada por la Sala Superior,

la parte demandante interpuso recurso de casacion, el mismo que ha sido

calificado mediante la resolucion de fecha dieciséis de julio de dos mil

dieciocho, a fojas sesenta y uno del cuadernillo formado en esta Sala Suprema,
11
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que declaré procedente el recurso de casacion por la causal de infraccion
normativa procesal de los articulos 139 inciso 5 de la Constitucion
Politica del Perud, 50 inciso 6 y 122 inciso 3 del C d&digo Procesal Civil,
seflalando el recurrente que la fundamentacion de la sentencia de vista no
resulta congruente al no realizar un correcto andlisis de los medios probatorios
aportados, asi como todo lo actuado en el proceso, tales como las
evaluaciones psicologicas, informes sociales, etcétera. Asimismo, existen
deficiencias en su motivacion externa; pues, no sefala en forma expresa los
argumentos en que se basoé para emitir su fallo. En ese sentido, sefala que de
haberse motivado correctamente la sentencia recurrida, no se habria
desestimado su demanda. -
lll.- MATERIA JURIDICA EN DEBATE.- Es necesario establecer si la instancia

de mérito ha afectado el derecho al debido proceso; especificamente el derecho

a la motivacién de las resoluciones y la valoracion de las pruebas.--------------------

V.- CONSIDERAND O m-mmmmmmmm e
PRIMERO.- EIl recurso de casacion tiene como fines esenciales la correcta
aplicacion e interpretacion del derecho objetivo y la unificacion de la
jurisprudencia nacional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
conforme se sefala en el articulo 384 del Cédigo Procesal Civil.------------=----------
SEGUNDO.- Estando al sustento del recurso que nos ocupa, en el que se
denuncia la infraccion del articulo 139 inciso 5 de nuestra Carta Magna,
conviene recordar que esta disposicion constitucional consagra como principio
rector de la funcion jurisdiccional, dentro de nuestro ordenamiento juridico, la
observancia del debido proceso; que, conforme a la interpretacion que
reiteradamente ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se exige fundamentalmente que todo proceso o procedimiento sea desarrollado
de tal forma, que su tramitacion garantice a las personas involucradas en él las

condiciones necesarias para defender adecuadamente y dentro de un plazo
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razonable los derechos u obligaciones sujetos a consideracion?!.---------------------
TERCERO.- Uno de los principales componentes del derecho al debido
proceso se encuentra constituido por el denominado derecho a la motivacion,
consagrado por el articulo 139 inciso 5 de nuestra Carta Magna, por el cual se
garantiza a las partes involucradas en la controversia el acceso a una
respuesta del juzgador que se encuentre adecuadamente sustentada en
argumentos que justifiquen logica y razonablemente, en base a los hechos
acreditados en el proceso y al derecho aplicable al caso, la decision adoptada,
y que, ademas, resulten congruentes con las pretensiones y alegaciones
esgrimidas por aquellas dentro de la controversia.---------=--==-======-mmsmmmmmmmmmme-
CUARTO.- Este derecho no solo tiene relevancia en el ambito del interés
particular correspondiente a las partes involucradas en la litis, sino que también
juega un papel esencial en la idoneidad del sistema de justicia en su conjunto,
pues no debe olvidarse que una razonable motivacion de las resoluciones
constituye una de las garantias del proceso judicial, directamente vinculada con
la vigilancia publica de la funcion jurisdiccional, por la cual se hace posible
conocer y controlar las razones por las cuales el juez ha decidido una
controversia en un sentido determinado; implicando, por este motivo, un
elemento limitativo de los supuestos de arbitrariedad. Razon por la cual, su
vigencia especifica en los distintos tipos de procesos ha sido desarrollada por
diversas normas de caracter legal, como son los articulos 50 inciso 6, 121 y
122 incisos 3 y 4 del Codigo Procesal Civil y el articulo 12 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, los cuales exigen que las

decisiones del juez cuenten con una exposicion ordenada y precisa que

justifique lo decidid0.-============mnmmm e
QUINTO.- A fin de determinar si un pronunciamiento especifico ha cumplido
con el deber de motivacion, en los términos antes resefiados, conviene

recordar que, segun lo ha sostenido esta Suprema Corte, “el cumplimiento de

! Corte Internacional de Derechos Humanos OC-9/&ta@ias Judiciales en Estados de Emergencia”,
parr. 28.
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este deber no se satisface con la sola expresion escrita de las razones internas
o0 sicologicas que han inclinado al juzgador a decidir la controversia de un modo
determinado, sin importar cuales sean estas; sino que, por el contrario, exige
necesariamente la existencia de una exposicion clara y coherente en la
sentencia que no solo explique, sino que justifique légicamente la decision
adoptada, en base a las pruebas y demas hechos acontecidos en el proceso, y
en atencion a las normas juridicas aplicables al caso™.--==-==-=====-===me-mmmmemmeem
SEXTO.- Sobre el particular, el Tribunal Constitucional sefiala que “el derecho
a la debida motivaciéon de las resoluciones judiciales es una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones
judiciales no se encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados,
sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se
deriven del Cas0”3. ---m-mmmmm e e
SETIMO.- En materia probatoria el derecho a la utilizacion de los medios de
prueba se encuentra intimamente conectado con el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, que entre sus vertientes engloba el derecho a obtener
una resoluciéon razonable, motivada y fundada en derecho, ademas de
congruente con las pretensiones deducidas por las partes en el interior del
proceso; como también, con el derecho de defensa, del que es realmente
inseparable. Asi, el contenido esencial de este derecho, se respeta siempre
gue, una vez admitidas las pruebas declaradas pertinentes, sean valoradas por
los 6rganos judiciales, conforme a las reglas de la légica y de la sana critica,
segun lo alegado y probado.--------=-=mmmmm oo e
OCTAVO.- Precisamente, regulando este derecho fundamental, el legislador ha
optado por imponer al juez, en los términos que sefalan los articulos 188 y 197
del Cddigo Procesal Civil, la obligacién de poner atencion a la finalidad de la
prueba, valorar en forma conjunta y razonada todos los medios de prueba,

dado que, las pruebas en el proceso, sea cual fuera su naturaleza, estan

2 Casacién N° 6910-2015, del 18 de agosto de 2015.
3 Fundamento juridico cuatro de la Sentencia dédufal Constitucional N° 04295-2007-PHC/TC.
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mezcladas formando una secuencia integral; por lo que, es responsabilidad del
juzgador reconstruir, en base a los medios probatorios, los hechos que den
origen al conflicto; por tanto, ninguna prueba debera ser tomada en forma
aislada, tampoco en forma exclusiva, sino en su conjunto; pues, solo teniendo
una vision integral de los medios probatorios, se pueden sacar conclusiones en
busca de la verdad, la cual es el fin del proceso.--------=-========memmmmmm oo
NOVENO.- Entre las reglas que regulan la actividad probatoria, tenemos las
que establecen que el juez tiene la obligacion procesal de valorar todos los
medios probatorios en forma conjunta, utilizando su apreciacién razonada,
conforme lo prevé el articulo 197 del Cdodigo Procesal Civil. La doctrina
autorizada, como la emitida por el autor Marcelo Sebastian Midén*, refiriéndose
al “principio de motivacién conjunta de los medios probatorios” sefiala que: “en
el caso del derecho a la prueba, este contenido esencial se integra por las
prerrogativas que posee el litigante a que se admitan, produzcan y valoren
debidamente los medios aportados al proceso, con la finalidad de formar la
conviccion del organo judicial acerca de los hechos articulados como
fundamentos de su pretension o de defensa. El derecho a la adecuada
valoracion de la prueba se exhibe, entonces, como manifestacion e ineludible
exigencia del derecho fundamental a probar. Si el poder de probar tiene por
finalidad producir en el juzgador conviccion suficiente sobre la existencia o
inexistencia de los hechos litigiosos, este se convertiria, alerta Taruffo, en una
garantia ilusoria, en una proclama vacia, si el magistrado no pondera o toma en
consideracion los resultados obtenidos en la actuacion de los medios
probatorios (...) el derecho a probar se resiente, y por consiguiente, también la
garantia del debido proceso, si el juzgador prescinde de valorar algiin medio
probatorio admitido; o lo hace de manera defectuosa, invocando fuentes de las
gue se extraen las consecuencias aseveradas como fundamento de la

sentencia, o atribuyendo valor de la prueba a la que no puede tener ese

4 TARUFFO, Michelle citado por Marcelo Sebastian &tid Derecho Probatorio, Parte General. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas, Cuyo, 2007, pp. 167-168
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caracter (sea por desconocimiento de una norma legal que predetermina la
valoracion de la prueba, o por conceder eficacia a pruebas ilicitas, o por violar
proposiciones logicas, u observaciones de la experiencia)”.---------============-==---
DECIMO.- A efectos de determinar si efectivamente la instancia de mérito ha
infringido el derecho a la debida motivacion de las resoluciones, corresponde
remitirnos ademas a la naturaleza del proceso que nos ocupa, en tanto la
debida motivaciéon no solo comprende lo citado en los parrafos precedentes,
sino que también implica que el proceso sea resuelto acorde a la naturaleza de
lo que es materia de la discusion. Por ello, es necesario referirnos a la
tenencia, asi tenemos que nuestra legislacion la contempla como un atributo de
la patria potestad, tal como se advierte en el Titulo | (La familia y los adultos
responsables de los nifios y adolescentes) Capitulo | (Patria Potestad) - articulo
74 literal e) del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, segun el cual es deber y
derecho de los padres que ejercen la patria potestad: “Tenerlos en su
compainiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos”; norma
que debe ser concordada con el Capitulo I del mismo Titulo, referido a la
tenencia del nifio y del adolescente, siendo trascendental el articulo 81, segun
el cual: “Cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de los
nifios, niflas o adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos, y
tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente. De no existir
acuerdo, o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el
juez especializado, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento,
pudiendo disponer la tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el
interés superior del nifio, nifia o adolescente”; y el articulo 84 que concede
facultades al juez, sefialando que: “En caso de no existir acuerdo sobre la
tenencia, en cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera teniendo en
cuenta lo siguiente: a) El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien
convivid mayor tiempo, siempre que le sea favorable; b) El hijo menor de tres
afios permanecera con la madre; y, ¢) Para el que no obtenga la tenencia o

custodia del nifio, nifia o adolescente debe sefalarse un régimen de visitas. En
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cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o
custodia a quien mejor garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente a
mantener contacto con el otro Progenitor”.-----==========mmmmmmmm oo
DECIMO PRIMERO.- La doctrina se refiere al concepto de tenencia indicando
que: “Es una relacion juridica familiar basica que se identifica como un
derecho-deber de tener en custodia a un hijo. Como derecho familiar subjetivo
reconoce en este orden de ideas, el derecho del progenitor de cuidar al hijo, asi
como, reciprocamente el derecho del hijo de vivir con el padre que mejor
condiciones de vida le ofrezca. En otras palabras, no es una facultad exclusiva
del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo para su
desarrollo integral™. Debemos entender pues, a la tenencia como una manera
de proteger al nifio y al adolescente, la cual implica la convivencia permanente
con ellos para cuidarlos, asistirlos, protegerlos y proporcionarles todo lo
necesario para su adecuado desarrollo integral; de alli que la tenencia no esta
reservada Unicamente a los padres, sino que esta determinada por quien
pueda proporcionar lo mas beneficioso al menor; en dicho sentido, se ha
pronunciado nuestra jurisprudencia aplicando de manera extensiva el articulo
81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, en atencion a circunstancias
especiales del caso y con exclusiva finalidad de proteger al menor; tal es el
caso de la Casacion numero 4881-2009—Amazonas, publicada el treinta de
enero de dos mil doce, emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en la que se precisé que la tenencia de
un menor de edad debe ser otorgada salvaguardando lo mas favorable para el
menor; es decir, haciendo prevalecer el principio del interés superior del nifio,
otorgando la tenencia a los padres de la madre premuerta.-----------------=---------
DECIMO SEGUNDO.- Precisamente, al referirnos a lo mas favorable para el
menor, necesariamente debemos remitirnos al Principio del Interés Superior del

Nifio y del Adolescente, contemplado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del

5 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derechd=deilia. Lima: Gaceta Juridica, 2012. pp. 304.
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Caodigo de los Nifios y Adolescentes, segun el cual: “En toda medida
concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la
accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio
y del Adolescente y el respeto a sus derechos”. Protegido ademas por la norma
supranacional, contenida en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (de la que somos parte) estableciendo que: “1. En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se entendera, sera el interés
superior del nifio; 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomardn todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas; y, 3. Los Estados Partes se
aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados
del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
namero y competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia
de una supervision adecuada”.------=-==-=m s
DECIMO TERCERO.- El principio en referencia viene a constituir un parametro
interpretativo de todos los derechos del nifio, un criterio legal rector; en tanto
que, las decisiones en las que el menor se encuentre involucrado, el criterio
determinante sera su interés superior, sea que se trate de un derecho aislado o
en conflicto con otros derechos; de alli, que la decisién denotara una fuerte
carga humana que como tal, ira mas alld de legalismos y formalismos;
coherente con la naturaleza tuitiva del derecho de familia en el que se
encuentra iNMerso el MeNOr . —=----- = m oo e

DECIMO CUARTO.- Como se ha referido en el numeral 11 del Tercer Pleno
18
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Casatorio Civil (Casacion nuamero 4664-2010-Puno), publicado el trece de
mayo de dos mil once, la naturaleza del proceso de familia es tuitiva, y “(...) se
concibe como aquel destinado a solucionar con prontitud los conflictos que
surjan dentro de las relaciones familiares y personales, ofreciendo proteccion a
la parte perjudicada, ya sea que se trate de hijos, padres, conyuges, hermanos,
etcétera, de alli que se diferencia del proceso civil debido a la naturaleza de los
conflictos a tratar, y que imponen al juez una conducta conciliadora y sensible,
que supere los formalismos y las meras cuestiones técnicas, reservando la
confrontacion como ultima ratio”, lo cual guarda relacion con lo establecido en
el articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, por el
cual el Estado no solo debe garantizar un sistema de administracion de justicia
especializada para los nifios y adolescentes, sino que en los casos sujetos a
resolucion judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios o
adolescentes seran tratados como problemas humanos.----------===========cmmmeuev
DECIMO QUINTO.- Estando a que es materia de conflicto la tenencia de dos
menores hermanos; corresponde remitirnos al articulo 8 del Codigo de los
Niflos y Adolescentes, segun el cual: “El nifio y el adolescente no podran ser
separados de su familia sino por circunstancias especiales definidas en la ley y
con la exclusiva finalidad de protegerlos”; asi como a las “Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los nifios” de fecha veinticuatro de
febrero de dos mil diez, texto aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la cual en su numeral 16 establece que: “Los hermanos que
mantienen los vinculos fraternos en principio no deberian ser separados para
confiarlos a distintos entornos de acogimiento alternativo, a menos que exista
un riesgo evidente de abuso u otra justificacion que responda al interés
superior del nifio. En cualquier caso, habria que hacer todo lo posible para que
los hermanos puedan mantener el contacto entre si, a no ser que ello fuera
contrario a SuS deSe0S 0 INtEreSEeS” . —---m-m-mmmmmmmmm oo
DECIMO SEXTO.- En este contexto, puede evidenciarse que el meollo del

proceso de tenencia radica en determinar qué progenitor puede dar mejor
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condicion de vida al menor, acorde al principio de Interés Superior del Nifio y
del Adolescente; y en el caso especifico de autos ademas, determinar si existe
justificacion para que ambos menores sean separados viviendo cada uno con
UN PrOQ NI O === == oo oo oo oo e
DECIMO SETIMO.- Al analizar la sentencia de vista objeto de impugnacion,
este Colegiado Supremo observa que los asuntos antes descritos no han
merecido un examen razonado por parte de la Sala Superior; es decir, no se ha
resuelto la controversia acorde a la naturaleza del proceso que nos ocupa, ni
se han valorado los medios probatorios de manera integral, conjunta y
razonada; pues, se ha limitado a determinar que cada menor permanezca con
el progenitor con el que vive, omitiendo valorar: 1) Los examenes psicologicos
practicados a los dos menores, de fojas doscientos diecisiete y trescientos
ochenta y siete, que concluyen que los menores se muestran demandantes de
afecto y proteccion, con sentimiento de tristeza y sentimientos de pertenencia a
su actual entorno familiar; 2) La denuncia policial realizada por la madre de la
demandada contra ella por violencia familiar, la cual fue ofrecida en el numeral
21 de la demanda, y admitida en la audiencia Unica de fojas trescientos setenta
y cuatro; 3) La justificacion que da la demandada frente a dicha denuncia
policial, al rendir su declaracion en la audiencia Unica; 4) El informe social
practicado a la demandada a fojas trescientos cuarenta y dos, el cual informa
gue los integrantes de su grupo familiar (la demandada y su nueva pareja, hija
recién nacida de ambos, y el menor de iniciales P.M.Q.Y.) duermen en una sola
habitacion, la cual cuenta con dos camas, y el cuarto que alquilan tiene bafio
compartido; 5) La resolucioén fiscal de fojas doscientos noventa y nueve, en la
gue se archiva la investigacion preliminar seguida contra el demandante por
presunta violencia familiar —maltrato psicol6gico— en agravio de la demandada;
y, 6) La sentencia dictada contra la demandada Cynthia Rita Yaranga Cérdova,
por el delito de omision de obligacion alimentaria en agravio de su menor hijo
de iniciales P.J.Q.Y., cuya copia certificada obra a fojas seiscientos veinte.

DECIMO OCTAVO.- Lo anterior implica que la instancia de mérito no ha
20
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cumplido con analizar los autos acorde a su naturaleza y a las particularidades
del caso en concreto, en tanto que: 1) No ha valorado cudl seria el impacto en
el area emocional de los menores, al afrontar no solo la separacion de sus
padres, sino también el hecho que su madre tenga una nueva pareja
sentimental y una hija con dicha pareja; 2) Ha dispuesto la separacion de dos
hermanos, sin expresar las razones que justifican dicha decision, lo cual es
relevante, teniendo en cuenta que dicha separacién es de ultima ratio, como se
ha precisado en los parrafos que anteceden; 3) No ha analizado qué progenitor
garantizard el derecho del nifio a mantener contacto con el otro progenitor,
acorde a la exigencia contenida en el articulo 84 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes; y, 4) No ha analizado fundamentadamente, si realmente existe
causa justificada para que el demandante, quien previamente fue demandado
por alimentos, pueda solicitar la tenencia del menor de iniciales P.J.Q.Y., pese
a la prohibicion contenida en el articulo 97 del Cddigo de los Nifios vy
Adolescentes, segun el cual: “El demandado por alimentos no puede iniciar un
proceso posterior de tenencia, salvo causa debidamente justificada”;
limitandose a indicar que no le alcanza la excepcién, por cuanto el menor no
viene peligrando en lo absoluto en su indemnidad fisica ni psiquica; sin precisar
las razones de dicha conclusion, mas adn si la “causa debidamente justificada”
no se puede circunscribir Unicamente a un inminente peligro en la indemnidad
fisica y psiquica del MEeNOr.—==-====m e oo e
DECIMO NOVENO.- En este orden de ideas, se hace evidente que al
encontrarse sustentada en razones que resultan claramente escasas para
justificar lo decidido, no solo por una inadecuada valoracion de la prueba, sino
también por no haber resuelto los autos acorde a su naturaleza, la resolucion
de vista objeto de impugnacién ha vulnerado el contenido normativo del articulo
139 inciso 5 de la Constitucién Politica del Pert por infraccion al debido
proceso, especificamente, a la motivacion de las resoluciones. Razon por la
cual corresponde a esta Suprema Sala declarar fundado el recurso y ordenar a

la Sala Superior la emisién de una nueva decisiOn.---------=====-mmmmmmmmmm oo
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 1440-2018
CALLAO
TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR
Por las razones anotadas y en aplicacion del articulo 396 inciso 1 del Cédigo
Procesal Civil, declararon: FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
Paul Richard Quichca Pefia a fojas treinta y cuatro del cuadernillo formado en
esta Sala Suprema; por consiguiente, CASARON la sentencia de vista de fojas
seiscientos cuarenta y tres, de fecha once de diciembre de dos mil diecisiete,
emitida por la Primera Sala Civil Permanente de la Corte Superior de Justicia
del Callao; en consecuencia, NULA la misma; ORDENARON a la Sala
Superior de su procedencia emitir nueva resolucion, con arreglo a ley, y
conforme a lo establecido en los considerandos precedentes; DISPUSIERON la
publicaciéon de la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo
responsabilidad; en los seguidos por Paul Richard Quichca Pefia contra
Cynthia Rita Yaranga Cordova, sobre Tenencia y Custodia de Menor; y los
devolvieron. Ponente Sefor Lévano Vergara, Juez Supremo.-
S.S.

ROMERO DIAZ
CABELLO MATAMALA
CALDERON PUERTAS
AMPUDIA HERRERA

LEVANO VERGARA

Marg/Cbs/Aar
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