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JUSTICIA DE LA REPUBLICA: viste la causz numero ochoc

oy

noventa y tres guion dos mil trece, en audiencia publica llevada & cabs en

}f‘< -'.

sentencia:

I MATERIA DEL RECURSO:

En el presente procesc de restitucidn da menor la entad demandane
interpuesto por &l Ministerio de fa Mujer v Poblaciones Vulneraikies &
través de la Direccicén General de Nifas. Nifos v Adolesceniss &n 3u

calidad de autoridad central peruana, ha inferpuesto recurse da czsacion,

mediante escrito de fojas mil selecientes trece, interpuestio contra @

sentencia de vista obrante a folas mil seiscientes ochenla vy siele, dictada

su fecha catorce de noviembra de dos mil doce. gue confirma iz

resolucion numero ochenta y traes, de fecha cinco de julio de Jos mil doce,

que declara infundada ia solicitud de restitucion internacional de mencr ds

edad.

.  ANTECEDENTES:

"

Hemanda:
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¢ E;SCTN.'O de fojas ciento diecinueve, la entidad demandante Ministerio
de la Mujer y Pobiaciones Vulnerables interpone demanda contra o

B para que se haga efectiva la restitucion internacional

' fillilhe Cc cinco v cuatro
Aos de edad, nacidos el nueve de marzo de dos mil cinco y tres de

agos%o de dos mil seis, respectivamente; alegando gue i0s padres de los

fa sefiorg
i : R cuiches
contrajeron matrimonio el veintitrés de octubre del dos mil cuatro en el
distrito de Jesds Maria. se encuentran en proceso de divorcio. Refiere que
con fecha dos de enero de dos mil once, tras un incidente en el domicilio

conyugal del cual la madre fus victima, el padre S
dz Sspafia hacia e Perg con sus dos menores hijos, siendo gue con
fzcha seis de enero de dosz mil once, la sefiora viaja al Perd con el

[®)

Dietive de recuperar a sus hijos. encontrandose ios nifios vy el padre en

v

asa de los abuelos paternos. negandcles el padre ia autorizacion de ia

alidz del pais de los nifies lo que metivo que [a madre regrese sola a

i

i}

spana.

~dica que con fecha veintiséis de enero de dos mil once, el padre de los

© nifios regresa a kEspafia presentandose en el domicilio conyugal. mientras

=4 80N esposa se encontraba haciendo una mudanza, dado gue bajo las
circunstancias en las que se enconfraba no podia afrontar los gastos de
aquella casa. amanaza a la seficra con no dejaria volver a ver a sus hijos
v expresa su intencién de abandonar Esparia con el objetivo de eludir la
justicia de dicho pais, hechos gue fuesron denunciados e! veintisiete de
ernare de dos mil once por la parte afectada. Con fecha treinia de enero

e dos mil once, el Juzgado de Primera instancia e Instrucciones de

(63

-]

‘arreion de gé\»rdoz dictd un auto con las siguientes medidas de caracter
©

SV pairi"é potestad compaertida as! como guarda y custodia igualmente
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compartida, prohibiéndosele ademas abandonar Espafa al sefc

.. (CGuiriendosele ia entrega de! pasaporte, v advirtiéncosels
ya “que ef quebrantamiento de dichas medidas podian dar lugar a un deliio.

e/ !

Que con fecha nueve de febrero de dos mil once, la sefor

viene nuevamente al Perl a recoger a sus
menores hijos conforme al auto del Tribunal de Torrejon. sin emiarge

" recibe al igual que en la anterior ocasion evasivas y negativas de oaria da
los abuelos paternos no pudiends cumplis con lo estipulade en el auio de
tribunal, frente a eilo se denuncié el hecho ante la Comisariz de Sz

Martin de Porres. lgualmente la sefiora cursé carta notarial 2 los abuzios

()

paternos exigiende [z entrege de sus menores hijos, no recibian

{)

ninguna respuesta. Con fecha cinco de abril de dos mil once. la entida:

(D

demandante recibe de la autoridad central de Espafa la soliciiud o

[}

restitucidén de los nifios, a través cel cual se les pide accionar conforme
o establecido en 2! articuio 7 del Convenio de la Hava de mil novecienios
ochenta, con e! objetive de conseguir {a restilucion de los mismos z su

S e

pais’ de resrdencna habitual Espana.

i 2. Contestacion de la demanda:

Mediante escrito de fojas cientc ochenta v cinco el demandado

b e contesta la demanda, sefialando que su persona en

',/"/ ningin momenio salid de Espada en forma inconsuita. sino por &
/,Zﬁ contrario fus por la propia veluntad de la demandante porque esiz le
e manifestd que queria hacerdgU VidanEont sq-'.n'uevamwareja Que s& vic

e

cbligado a traer a sus hios porgue la accicnante tenia una conducts
deshonrosa, toda vez que llevaba 2 sus hijos a la casa de su ameanta vy
que es mentira gue 2lia se encontrara haciendo una mudanza de su

domicilio cor;,y.ug"é? an Espana, por cuanio no podia afrontar los gastos de

C»Q\/la cas,ar's?é gue en ningun momeanto ia ha abandonado econdmicamenie v
' -

P
L

'}
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que mas bien elia no ha contribuide al mantenimierig.del.hegaiporgue
G
siempre se pasaba los dias v las noches durmiendo mientras &1 laboraba

en mas de tres centros de trabaje.

|, demandado sostiene que la acmoname en mngun _mementohace

referencia que la separacion de hecho’ y Ia ter*enca compartida que
ostenian ambos se debe a su condusta deshonrosa, por cuanto, con el
mayor descaro le precisd que tenia un amante y que inclusive a sus
menores hijos los llevaba a la casa de su nueva pareja. Refiere que sus
seriores padres ne tienen nada gue ver con sus problemas conyugaies,
sin embargo, se formuld recurso de habeas corpus contra elics; ante tales
nechos v en resguardo de la integridad fisica y psicoidgica de sus
menores hijos se vio obligado a formular demanda sobre tenencia de
megnor, accidn contenciosa que conoce el Segunde Juzgado Mixto de
Condevilia, expediente nimerc 0028-2011. Sefiala que debe considerarse

cue su esposa v e demandado tienen la tenencia compariida y que su

sersona ne ha negado ni niega compartir con la sefiora §
B la tenencia v la patria potestad de sus menores hijos, o

infco que desea @S gue sus menores hijos vivan en paz, en amor y

rengan la misma oportunidad de ofros nifios.

% Puntos controvertidos:

Se fiiaron como puntos controvertidos:

iy Determinar B ha retenido flicitamente a sus

hijos en el Peru.

Determinar cual es el lugar de residencia habitual de los nifies,

ity Determinar si se encuentran presentes algunos de los supuestos
previstos en el articulo 13 de La Convencidn de ia Haya sobre los

- aspectos civiles de sustraccion internacional de menoras,
.-//
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iv) Determinar si los nifios se encuentran integrados en &l ambiene =n

qg’e viven gncontrandose en ia actualidad.

i

4. \/Sentencia de primera instancia:

Cmminado el tramite correspondients. e Juez medianie sentenca de
foJas mit cuatrocientos treinta y cuatro, su fecha cince de julio de cos mil
docen ha deciarado infundad
menor de edad; cdnmderano’o que én el caso de autos o se ha d

traslado, ni mucho menocs una retencidn ilegitima con afectacicr dai

et

a.80 u:ltuc de rest:fucten internacions! de

iderecho de Custodia legal aiguno, mas adn si se tiene en considerac
gue las resoluciones emilfidas por la judicatura espaniola han sido en facha

posterior al ingraeso al pals de los nifio
“ Lz sentercia sefzia que tratandose de hijos matrimoniaies con

ambos padres presentes. la patria potestad v custodia de los niftcs, ajo

o~ e

ios términos de La Convencidn, corresponde & ambos progenitores, ai no

haberse demostrado gue existe una orden judicial de custodia legal ¢
fisica exclusiva ctorgada a ia madre en fecha anterior al fraslado de ios

N2 nifios al Perl. Agrega que los nifiosd
se han integrade al ambiente en el cual vie:

desenvolviendose.

/R/especto al supuesto de la excepcion del articulo 13, literal b)),

G

7" Convencién, referido al caso en que la restitucién de menor implique para
/ .
e él o ella un grave riesgo de ser expuesto a un peligro grave, fisico ¢
'/ s N ' . - - -
S psiguico, o lo cologue en una situacidn intolerable debe interpretarse

necesariamente de manera restrictiva por ser el intergés primordial dei

o

nific, en atencién a La Convencion, su restitucion al lugar de su residenc

o

habitual. En esa perepectiva estima que se le ocasionaria grave dafic a

los menores porque se desenvueiven actualmente en un ambiente gus s
\/’// brinda una adecuada calidad de vida adaptada al entorno familiar paterno,
-~
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"Dmtando con las atencicnes propias de su edad, encontrandose cursando
sas {astudlos escolares en forma satisfactoria. conforme a2 los informes

acag_ﬁemgcos obrantes en autos.
|

5. Fundamentos de la apelacion:

Mediante escrito de fojas mil cuatrocientos sesenta y cuatro, la

demandante ¢ interpone recurso de

apalacion, alegando que existe error en el considerande tercero, por

cuanto el veintiséis de enero de dos mil once, dongEEEEESISEpm——""

regreso solc a Espafia sin sus menores hijos. Sefala que ne se

ha precisado gue el padre de sus menores hijos otorgd v firmd ante el
¢ Consulady dewPery en'Madrid, una autorizacidn de viaje desmenores; de
‘echa oche de febrero de dos mil once, con la cual se le permitia viajar

con sus hijos de Per a Esparia.
Asimismo sostiene:

2; Que no se h@aomacéo e _.cuenta la conducta procesal del demandado,

o ‘€-,¢ T

o a anatizado que no se han llevado a cabo - ségundd v

Lues

tarcera sesion porque el demandado hizo ¢caso omiso a los mandatos
iudiciales, esto es, gue no cumplia con levar a sus menores hijos para
ser entrevistados por la auteridad judicial y el Ministeric Pablico. asi
cemo tampoco cumplié con llevar a sus hijos al area de Psicologia,
cara las visitas programadas durante los meses de abril v mayo de
gos mil doce.

Cue emitida la resolucidn de reagrupacion familiar por las autoridades:

o

espanolas, los menores conjuntameants con sus progenitores via@aron
2 Zspaha el primero de agosto de dos mil nueve, ya que ambos

nadres a'egresamn a Perd para receger & sus hiies. viviendo en ese
T ;ass,ﬁasta el tres de enero de dos mil once, por haber sido sustraidos

o I
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. ™
| R :
Py abrupta v violemaments de su lado, Y& qu& en ningdn momenic ns

‘s]! d§do su consentimiento para que sus hijos viajen, ni al interier n fuers
| de Espania.
¢} 1Que esta probado que ia residencia habitual de los nifics al moemenio

. sesenta vy tres, Madrid, Espsia,

d) Que no se debe analizar .onde nacieron los hilos, ni en cuantos
ugares han estado viviends. ni cuantos meses o afios han vivide en
cada lugar durante toda su vida, tampoco si es suficiente el tiampo

para acreditar su residenciz an Espafia. sino gque segln lo estiguizco

en el Convenio, se trata ‘=2 acrediiar la residencia habitual conge

b

C

estuvieron viviendo los mer ores hasta antes del traslado ilicito, ast

es, dénde s& encontraban naciendo su vida cotidiana, cursando sus

ju

estudios, gozande de su v Ja familiar, social y cultural. en comaozsii
de sus progenitores como imilia nuclear.
) Que el tiempo de residen.:a donde fos nifios estudiaban vy realizaban

v/ . . .. .
N suvidacon normalidad son suficientes instrumaeantos que prueban oue

e8]

. sus hijos se encontraban social v culturalmente integrados a Esgpad
lugar donde ambos progertores decidieron fijar su residencia rabiual

o~

famikar, la cual fue qreorsda abrupta vy arbilrariamente 5o

@

y
1 demandado v donde esiarian gorando de mejores condicionss v
Lo
,~  calidad de vida, mejores «portunidades para sus hijos en cuanto a su
P desarrollo educativo, social, cultural v principalmente de mayores

ventajas en cuanto a cobertura sanitaria y calidad de servicios de

salud, en especial para su hija TGS quien fue intervenica

guirGrgicamente en dos oportunidacges en el hospital La Pax ce
Madrid. o

v’,./"' i ) . i ‘

f) Que/@J.utfés!ado y retencica dz los niffos en Pera, violo el derecho ce

/cﬁodfa que tenia lg -mad;e, 1o habiéndose valérado.tampoce cue &
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,uu7gado de Violencia sobre la mujer nimers uno de Torrején de
Ar‘doz Madrid. Espadia. expidid un acta el dos de marzo de dos mil
orzce en la que se constats la incomparecencia del denunciado vy el
secuestro © sustraccion de sus menores hijos, por lo que se dictd un

auto ordenando librar mandamient

sCa.y. Captura-inlernacional

det progenitor y Ia iooalfzac’f’%n de los menore;““ o

gl Que no es argumenio para alejarse de! espiritu de la referica

Convencién de La Haya que ambos nifos se encuantran integrados al

ambiente en el cual viven, pues teniendo en cuenta su coria edad no

han alcanzade la madurez suficiente para formarse un juicio propic. -

n} Que no se configusa ninguna de las excepciones previstas en el

articulo 13 de La Convencidn, dado que el grave riesgo no ha sido

crobado de forms crntundente v e retorno de los nifios a Espafia no

conlieva a una deci: idn sobre tenencia ¢ custodia a favor de la madre

en este proceso, e7tando restringido a reponer el estado de cosas zl

que corresponde &n €l momenio de ia sustraccidon, esto es.

) permitiendo gque : 2an las autoridades sspafolas las gue puedan

L _ adoptar las decisiones provisicnaies y definitivas favorables a los nifios
a gue haya lugar.

Que =l lugar de residencia habitua! de los nifcs era Espafia, pues en

ese pals t&nian su centro de vida antes de ser sustraidos a Perd, en

ese sentids &l padre no podia decidir arbitraria v unilateralmente

cambiar el lugar Ce residencia de ambos nifios sin contar con &l

consentimianto de 1 madre.

Mediante escrito de fojagmil-cedlrocientos ochenta y ocho el Ministerio de

\\\

iz Mujer v Poblaciones Vulnerables apela a2 senlencia, alegando que Ia
sentencia no se encuantra debidamente fundamentada y hay falta de
va! C‘aca'()n/de"ﬁ%edios probatorios; reiterando los agravios denunciados

e s \_/”/
- por ia-ghelante s
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G. Santencra de vista:

/”’\\

Elevados fos autos a la Sala Superior en virtud de los recursos de

apeia ion interpuestos por IOa demandantes
uy el Ministerio de la Mujer y Poblacicnas Vulnerables, meciante
\resoiumon de fecha catorce de noviembre del dos mil doce, coranie =
fojas ‘mlt seiscientos ochenta y siete, la Segunda Sala Civil de iz Core

(4]

Superior de Justicia de Lima Norte resolvié confirmar la resolucidn o

i

(&R
)

fecha cinco de julio de Jdos mil doce, que declara infundada la solicitu

&)

restitucidn  internacioril de menor de edad. considerando cus =

encuentra acreditado que no existe retencidn iicita por parie del

demandado 4 haber quedado establecide con
la calidad de cosa ju:gada la existencia material del ejercicic ce una
custodia de hecho or parte de los abuelos paternes, debizndc

consecuentemente es : derecho de cuidade, tutela y/o custedia de hachs

de los menores G

&

de discusion en fa v i jurisdiccional correspondiente. La Sala Sugerio:
sefala que la via d: restitucion de menor no resulla la idénez rars

sentido de que se ha afectado su dereche de custedia. debs
desestimarse, en raz: a que dicha pretensién (derecho de custodiz; sere

matena de otro proc:eso judicial, Con respecto al jugar de residencia

/ habitual, el mas frecuente es el ubicado en la ciudad de Lima, Perd.

oy

maxime si la apelants con fecha ocho de marzo de dos mil once ha
sefialado tener domusilic diferente al que considera como residencia
habitual, no pudiendo considerarse (a2 direccion espafiola como ia de su

o

domicitio habitual, por cuanto ya no les pertenece vy por tanto dista de se;

[

]
Faa

H
HER AT

la mejor decision, atendiendo al principio de interés superior de

Anade que er],todb czs0 se encuentra acreditado que EEEEE
g habiz consentido o aceptado el traslado de sus mancres

9

P ——



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE
CASACION N° 893-2013
LIMIA NORTE

nios encontrandose acreditado por tanto la presenciz del supuesto

/,J%scogfdo en el literal a) del articulo 13 del citado Convenio. Indica gue

%iderando que !a I’EBS'(ITUC!ON solicitada importaria la residencia de los
*ﬂembres en iiiéa. d:feren te al que terian al momento de suitrasizdo, se
yueqe concluir que la restitucién soliciiada podria ponerles en uns
situacion intolerable, pues trae consige el desprendimiento famitiar del
que gozan en la aciualidad. Por Qitimo se considera que los nifios se

encuentran integrados en la actualidad, en su medio familiar v social.

iil. RECURSO DE CASACION:

Esta Sala Suprema, mediangg_wscltrci'c':‘n"‘t:fe*féb‘ﬁ’éi""'ﬁ"gﬁ‘é" de mayo de dos
mi trece. ha declarado procedente el recurso de casaciéon interpuesto por
el Ministerio de la Mujer vy Poblaciones Vulnerables a través de la
Direccidn General ¢e Nifas, Nifes v Adolescentes, en su calidad de

sutoridad geentral —peruana: - por) & Cinfraceidn ~normativa de la
Converncitn de Ja Haya de mil novecientos ochienta, sobre aspecios

civiles de fa sustraccion internacional de menores y de fos articulos

138, inciso § de la Constitucion Folitica del Perd; 1, Iil, IX del Titulo

Frefiminar; 122, inciso 3; 171, 197 de! Codigo Procesal Civilty 12 de la
Ley Organica del Poder Judicial; infraceion neormative de Jjos
aticufos 3 y 4 del Convenio de fa MHaya sobre los aspectos civiles de
iz sustraccion de menores del wveinticincoe de octubrge de mi
novecientos ochenta; infraccion normativa de los articulos 12 y 73,
ireral b} del Convenio de la Hava sobre los aspectss civiles de Ja
susiraccién de menores del veinticinco de oclubre de il
rrovecientos ocheanta; infraceion normetiva de fos articulios 7, 3, 4, 5 y
74 gef Convenic de fa Hays sobre Jos aspecios civiles de Ja

%sf acc:on de menores def veinficinco oe octubre de m;[

novecientos ochenra. Foo R

o
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A
VL MATERIA CONTROVERTIDA

o

, |
:"/\LQS puntos en discusion giran en determinar si hay defectos en
r‘potrvamon de la resolucidn judicial; si se han infringido normas procesaiss
r f@ndas a la valoracion probatoria y si se ha infringido el Convenio ds
Re?stuuc:on de Menores.
-\.\ .’,/ ’l
\/I FUNDAMENTOS DE ESTA SLIPRENMA SALA:

[tV

PRIMERQ.- Que. atendiende a las infracciones denunciadas. es
Tribunal Supremo verificara si iz resolucidn impugnada se encusiira
indebidamente motivada. Tal analisis se efectuara atendiendo a que &n
sociedades pluralistas como Ias aciuaies la obligacion de justificar las
decisiones juridicas logra que ellas sean acepiadas socizimente v gue &l

0]

Derecho cumplz su funcidn de guia’. Esta obligacidon de fundameniar 2
sentencias propia Jel derecho modermo se ha elevado a catsgoria de
: deber constitucion«l. En el Perd el arliculo 139, inciso 57, de iz
J' Constitucion Politica del Estado sefiala que: "Son principios y derechos de
\lﬁ“-/a funcidn jurisdiccional: {...) 5. La rolivacidn escrita de a8 resolucicigs
Jjudiciales en todas jas instancias excepto los decretos de mero {ramie,
conmencion express de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho
,,.e/h que se sustentan”. Igualmente el articulo 12 del Texto Unico Ordenace
:/ﬂ’ de la Ley Organica del Poder Judicial prescribe: “Todas flas resciuciones,

5

< con exclusién de las de merc trémite, son motivadas. baj

O

/-ﬂ ' responsabilidad, ocon  expresion de los fundamerifos en qus  Ss
ys sustentan...”. £n atencion a ellc. la Corte Suprema ha sefialado gue: -

N

s

rmottvacién oe la Jdeoision judicial es una exigencia constfucionsl

consiguienle, ef Juzgador para molvar g decision que lomes ok

Justificaria, ixema v extemamsnieo. expresando ung argumeniacidn Sl

/"ﬂ"& e . - S . - - -
i/// ' Atighza, Manuel, Las razones del Derecho. Centre de Estudios Constitucionzies
_AMadrig 1991, p. 24-25.
o~
//
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precysa y convincente para mostrar que aquella decision es objetiva y

materialmente justa, y por tanto, deseable social y moralmente®".

UNDO.- Que, debe indicarse, en cuanto a la justificacion interna (que
consiste en verificar que: “el paso de las premisas a la conclusion es
ldgicamente -deductivamente- valido” sin que interese la validez de las

propias premisas), que el orden Iégico propuesto por la Sala Superior ha

sido el siguiente: (i) En_cuanto al traslado ilicito del menor: Se establecid
camo premisa normativa: que los efectos de la cosa juzgada hacen
inmutable las resoluciones judiciales, conforme lo sefalan el articulo 6
del Codigo Procesal Constitucional y el articulo 123 del Cédigo Procesal
Civil. Como premisa factica se indicé que se inicid proceso de habeas
corpus contra los padres del demandado, el mismo que concluyd
sefalando que no ha existido retencion ilegal de menores y menos
secuestro alguno. Como correlato a esas premisas, la Sala Superior llega

a la conclusién que no existe retencion ilicita alguna. (ii) En_cuanto a la

residencia habitual. Se estableci6 como premisa normativa el articulo

3.1. de La Convencion sobre Derechos del Nino. Como premisa factica
se menciono que la demandante no tiene residencia permanente, que los
nifos han nacido en el Peru y que han permanecido mas tiempo en el
pais. La conclusién a la que arribd la Sala Superior es que la residencia

“habitual de los menores se encuentra en esta ciudad y conviene a sus

intereses permanecer en ella. (iii) En_lo referente_a la_oposicion _a la

restitucion y a la integracién de los menores al ambiente en que viven. Se

establecido como premisa normativa el articulo 13 del Convenio
Internacional de La Haya que establece las excepciones para la
restitucion. Como premisa factica se mencioné que los Informes
Psicolégicos senalaban que los menores se habian adaptado al seno
familiar que los acoge y que los Informes Escolares asi también lo

2 Prin r/'}':;leno Casatorio, CAS N° 1485-2007-CAJAMARCA. En: El Peruano, Separata
Espécial, 21 de abril de 2008, p. 22013)
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acreditaban. La conclusiéon de la Sala Superior fue que se daban los

supuestos de excepcion para que no opere la restitucion de los menores.

En tbdos los casos, tal como se advierte, la deduccién légica de la Sala es
compatible formalmente con el silogismo que ha establecido, por lo que
se puede concluir que su resolucién presenta una debida justificacion

interna.

TERCERO.- Que, en lo que concierne a la justificacion externa, ésta

consiste en controlar la adecuacién o solidez de las premisas®, lo que
supone que la(s) norma(s) contenida(s) en la premisa normativa sea(n)
norma(s) aplicable(s) en el ordenamiento juridico y que la premisa factica
sea la expresion de una proposicion verdadera®. En esa perspectiva, este
Tribunal Supremo estima que tal justificacion externa existe en el sentido
que se han utilizado normas del ordenamiento juridico —nacional y
supranacional- para resolver el caso en litigio, utilizando como premisas
facticas los hechos que han acontecido en el proceso. Esta correlacidon

_entre ambas premisas han originado una conclusiéon compatible con una

interpretacion de la norma.

CUARTO.- Que, en lo que respecta a los problemas especificos de
métivacic’m se tiene que, existe motivacion aparente cuando en una
determinada resolucion judicial parece que se justifica la decision pero su
contenido no explica las razones del fallo; que existe motivacion
insuficiente cuando no hay un minimo de motivacién exigible y que existe
motivacion incongruente cuando se dejan incontestadas las pretensiones
o se desvia la decision del marco del debate judicial’. En ninguin caso, se

aprecia déficit motivacional; por el contrario, la Sala Superior ha sido

A

® Atienza, Manuel-Las razones del derecho. Sobre la justificacion de las decisiones
1t/p://razonamiento[uridico.bloqspotcom.

-
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escrgpulosa al detallar las razones de su fallo, siendo su evaluacion prolija

emen i que respecta al material probatoric ¥y el analisis de las normas

;urzc_ﬁicas y hechos somelidos a controversia.,

QUINTO.- Que, no obstante lo expuesto. ello no significa que este
Tribunal Supremeoe deba concordar necesariamente con el fallo de la Sala
Superior. pues diferencia con claridad que una cosa es el control idgico
formal del silogismo judicial y una interpratacidén de la norma juridica. vy
cira. la correcta interpretacion del derecho objstivo. En efecto, el recurso
de casacién tiene como uno de sus fines el nomofilactico, lo que importa.
como ya habla sido advertido por Calamandreil. acuiiador del término. que
s2 traia de lograr “le exacta observancia y significado abstracio de las
j2yes™ Desde esa optica. el profesor italiano advirtié que este “exacto
significade de Ja [ey" lo era en tanto habia que considerar una
irmterpratacion {la del Organo casatorio) como “eficialmente verdadera
interpretacion Gnica’™. Por supuesto, elio no significaba rechazar otro tipo

e analisis. pero si que e aicance que debe darse a lo aqui sefialado es

W cue en determinado tiempo y lugar se hace necesario considerar que la

~orma ha sido disefiada para ser comprendida de determinada manera, y
sz es la funcidn que le corresponde realizar 2 la casacién. En este
aspecio s nomofilaxia se vincula con la uniformizacion de Ia
Jurisprudencia, pues finalmenie de 10 que se trata es de lograr un sentido a

-

la norma que permita lleger a la unidad del derecho.

SEXTQ.- Que, estando a lo expuesto, este Tribunal Supremo considera
cue cdebe analizar lo referente al Convenio Internacional de la Haya y

2stablecer ios parametros de-interpretacion respectivos. Asi:
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/i) iEl referido Convenio fue suscrito el veinticinco de octubre de 1850
con un claro fin: “asegurar la promta restitucion de menores gus

i

[ tengan residencia habitual en uno de los Estados Parte y hayan sido

U

[trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte ©
i
gue habiendo sido frasladados legalmenie hubieren sido reienicos

legalmente® (articulo 1 del Convenio). Es esa finalidad ia cue debe
ienerse en cuenta z sfectos de interpretar dicha norma internacional,
De ella se desprende: (a) que debe haber un trasladoe ilicitc ¢ siendo
ifcitc una retencidn ilegal; (b) que lo que se quiere es la gronia
restitucidn de los menores: y, {(c) que debe analizarse la residancis
habitual antes de los hechos v no de forma posterior al svernic
denominado traslado.

ii) En esa linea, el Informe explicativo de Ia profescora Elisa Pérez -
Vera, seflala que hay dos circunstancias que caracterizan la sitvacion
de hecho que el Convenio pretende solucionar. En principic. =i
traslado de un menor fuera de su entorne habitual; luege, & hacho

v que la persona que iraslada zl mencr pretende que las autoridaces
de su pais legalicen & sustraccion realizada escogiendo iz
jurisdiccidon que considera mas faverable a sus intereses v

’ favoreciéndose ademas con & franscursc del tiempo®. Es.

‘3/ "Entendemos que g sustraccién internacional de menorzs de edad tiene com
_Aproposito impedir el derecho de visita © custodia a uno de los progenitores. mediants
sustraccion por parte del otro progenitor U olro miembro de la familia, al nifio o nifa
" del Estado en donde residen habituaimente. Tratendo ademds de oblener veniaas &n
pais de destino de! traslade, séan estas de arden judiciald o administrativas. ¢
impedir el retorno forzado. impidiendn de esa forma la retecion del hjo con el pre
custodio an forma absoluta (secuestre inlernacional) o dificultaria en forma extraor
(sustraccion internacicnal)”. Fundarmento 12. Informe soore 12 situacion de la sustra
internacional de mencrés por parte dé uno de sus padres en la Americas. Raunic
Expertos Gubemameniales. Agosto’ 2002, institute Interamericano del Nife
QOrganizacion de Estades Americancs OEA Licenciado Jorge Valladares Valladaras
7 El Informe exphcat:‘yp-—*s’ér‘iala: 12 En primer lugar, en tedas fas hipdtesis, nos
enconiramos ante shtffaslade de un menor fuera de su entorno habitual, en € gus se
encontraba biajof'fé responsabilidad de una perscna fisica o juridica que gjercia sobre &

un derecho-egitimo de custodia. Por supuesto, es precise asimilar a semejante situadi
fa negatﬁ?a a devolver al menor 2 su entorno, tras una estancia en el extran]

[
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. ,L\ !
srec:samente esa situacién ventajosa gue el agente que sustrae al

ménor pretende obtener, o que quiere ser evitado, rest ituyendo las
cosas al estado antenor de la sustraccion.

HEY A:unque es verdad, que al realizarse la sustraccidn se crea una
situacion dramatica cuya solucion parece no satisfacer a nadie, no es
menos clerto que lo que se busca es dar una solucion rapida que
impida el favorecimiento de quien rompid la unidad famiiar’®. &n esa
linga, la restifucidn de merores no puede ser confundida con un
proceso de tenencia o custodia (aungue es una herramienta para su
proteceidn) por ‘o que no puede derivar en dilaciones innecesariss,
dado gue lo anico que interesa es determinar si cabe ¢ no restituir ai
menor al lugar conde tuvo su residencia habitual. Ello, de ninguna
forma significa e desamparo del menor. sino gue |z decision sobre a
cusiodia, lenen ia, pafria polestad o régimen de visitas debe ser
sclucionada en - | nais de origen.

vy En los termino agui expuestos. la residencia habitual es el iugar

donde el menor permanecta antes del traslado ilicito, esto es, el lugar

n efecto, Ia misma: ei mienor ha s:do SUctraMc sl entorno farmhar v -:OCF«:I en &l gue se
rollaba su vida. Por lo demas, arn aste contexio, poco importa la naturaleza del
iuridico sobre el que descansaba el gjercicio del derecho de custodia sobre la
& a del menor desde esle punio de visla. s existencia o ausencia de una resolucidn
9,\.:3 2 la custodia no cambia en absolute los aspectos socioldgicos del problema. 13
undo lugar la pereena que raslads &l menor (o gue és responsable del traslado,
la accion materal es llevada & cabe por una tercere persona) confia en lograr de
loridades del pais al que &f menor ha sido ilevado el deracho de custodia. Se trata,
o tento, de alguier gue forma parte del circulo famiizgr del menor, en un sentido

> de hecho. en la mavyorig de o3 cases, 12 persona en cuestion es el pedre o la
e . Ei texta comgleto det Informe explicativo en
www, hcch net/index_es. phip?act=lext.displaydtid=21.

2 puede desconoser gue en la mayoria de 10s iraslades iliciios de menores por
uno de sus padies. se hace a través de vias de hecho para crear situaciones
nusvas ante {a jurisdiccidn del Estado de traslade con miras a obtener de esa
custodiag dei menor. Vicientando la situacion preeslablecida en e Estado de

i@ habitual del meper™ Fundamento 35, Informa sobre lz sitvacion de la

ccion internacionatde menores por parte de une de sus padres en la Ameéricas.

¥
U‘»

;\) o ('D‘

g‘:

ole}

L nion de :xpertﬁé Gubernamentales, Agoste 2002, Instituto Interamericano del Nifo
‘i///,/ N O g(/xza’aon de Estados Americanos QEA. Licenciado Jorge Vailadares Valladares.
s e
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~tonde la familia tenia su domicilio permanente’’. Por consiguignte.

b
fos cambios de domicilio posteriores son irrelevantes, pues & menudo

efh:)s ocurren precisamente por el hecho del trasiado iliciic v & &
r:eces:dad ge los padres oe adecuzrse a la nueva circunsEncia
emstente

v) Lo dicho, no significa que no deba haber estacién probatoria DETD
elia debe reducirse al minimo v, en todo caso. debe éfectuarse con g
mayor celeridad posible porgue el objetive del Convenio @s restiuir
las cesas al estado anterior de ia sustraccion'™. Toda demora. nor
consiguiente, favorece a quien ha side agente activo del tresizcs o
retencion ilicita, al modificar log afectos, 1z pertenencia. los recuardos
del menor.

vi} Este  Tribunal Supremo repara gque os  distintes  érgzros
jurisdiccionales apelan al “inferés superior del nific” para desacatar &
mandato derivado del Convenic, Al hacerlo, expresan un chmulc de
generalidades o llenan de contenido al principio con exprasicnes
cargadas de subjetividad y atendiendo a sus propias valoracionss
i = sociales y cuiturales sin un valor objetivc de referencia. En casos.

como los aqui detallades. & “iterés superior dal nifio” tiens cu

o

relacionarse con los fines propics del Convenic v, es por ello, u
debe entenderse que se protege dicho interés cuando se utiliza con

_celeridad un mecanismo de proteccion contra la multiplicacién de ias
e

-

' Par elle el convenio *rata de “un trasiado dg un menor fugra de su entorno habiiuea, en

sobre él un derecno legitimo de custodia” Fundaments 36, Informes sobre la situasion ds
fa sustraccion Internzcional de menores Hor parta de une de sus padres en la Amencs
Reunion de Expertos Gubernamentales Agosto 20020 Institite interamericane def N
IIN Crganizacion de Estados Amaricancs OEA. Licenciade Jorge Vailadares valiadaras

i

'* En ese sentido, [a Reunidn Interamaricanz de fa red de jusces de La Haya
autoridades centrales sobre sustraccidn de menores, celebrada en México, entre el 22
25 de febrero dal 2011 exprest: “De conformigad con la Ley Modelo interamerica ncs
recomendé que, en-ia medida de o posible, v respetando ias normas del debido proc
,se modifi f”qugpdas reglas de procedimignio con miras a aumentar la velocided de
procedlrruemoo por eemplo, iimitando las instancias de apelacion y reducience &

nugﬂﬁm ‘de audiencias” (funda mento 283

7

&l

i
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A\\‘s sus}-%racciones internacionzies de menoras. en un contextc en ei que
:iaffverdadera victima de ella es el menor, gue es utilizado como
propledad de uno de los padres v gque siente la incertidumbre de un
. nuevo entormno que tiene que asimilar’?.

v%%}i Existen excepciones que las autoridades judiciales o administrativas
dei Estado deben cantemplar para no ordenar el retormo del menor.
Asi, el articulo 13 menciona que ella puede no prosperar cuando la
persona que lo solicita no ejercitaba anies 1a custodia del menor; de
similar modo. los apartados 1, literal b). y 2 del mismo articulo 13
consagran como excepcidn gue se ponga en peligro fisico o psiquico
zl mencr o la coloque en una situacién intolerable. 8in embargo.
come se advierte, son excepciones, de lo que sigus q'ue se trata de
eventos extraordinarios cuva ulllizacion no puede ser habituai ni
frecuenie, lo que supone exigencia en la motivacion cuande ellas

guigran ser utilizadas.

Lfy

ETIMO.- Que. teniendo en cuenta lo sefalado en el considerando

nterior. este Tribunal Supremo realizara el andlisis sobre la materia de

0

=sia controversia. Asi observa:

©

1 La Sala Superior sostiene gue no habria trasladade flicito de los
meanores porgue en el proceso de hebeas <orpus existe una

comunicacion del padre de la progenilora al padre del demandado,

* £n efecto, como ha sefialado @l Sr. Dyer, en la literatura cientifica dedicada al estudio
de aste problema. "la opinién que uno encuenira mas frecueniemente exprasada. es gue
vardadera victima de una sustraccion de menores” es &l propic menor. Es &l el que
por perder de repenta su equilibric, es ¢l ¢! gue sufre el trauma de ser separado del
itor que siempre habiz Visto 2 su lado, es &l el que sienie ias incertidumbres v las
frusiraciones gue [asﬂﬁén da la necesidad de adeptarse 2 un idioma extraniero, @
condiciones culurdles gue no 'e son familiares, a nusvos profesorgs v a una familia
conccide” Informe Dyar, p. 27, Ver Questionnaire el Rapport sur l'enlévement
atdnal d'un enfant par un de ses parents, giaborado por D. Adair Dyer, Doc. Prel.
2gosto de 1877, supra. p. 18-25
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i/ juicio de la Impugnada- resulta compatibie con la declaracion ds
@, de haber venido con sus hijos al Psrd con

permisc verbal de la madre (fojas ochocientos sesenta v seis). Sin
embargo, tales expresiones no se condicen con (0s meadics
prebatorios existentes en auvtos. En efecte, la recurrida no na
considerado gue al traslado ilicito ocurrid g/ tres de enero de dos mil
once, conforme se observa de la denuncia policial en la Comisariz
del Aeropuerto de Barajas. Tampoco ha tenido en cuenta ef Acuerde
Judicial ante el Juzgado de Viclencia sobre la Mujer de Torrején e

3

Ardoz, ocurrido el treinta v unc de enero de dos mi once, acic en

el cual ambos padres acerdaren que {03 hijos regresaban a Lspafa,

(I

En esa circunstancia. el padre suscribid la respectiva Autorizacion d

Viaje, por lo gque era chvio que en sse momento tuviera ia mad

(D

{3

conocimiento dénde y con quién estaban sus hijos. Siendo elic asi, !

Y

comunicacion entre jos abuelos de los menores, ocurrida ! 08 d

o
on
&

febrero del 2012, tuvo como coniexic los hechos aqui reiztados

3

—

W forma tal gue son dichos eventos los gue lo explican v ngo

@

supuesto permiso verbal de [a madre, no acreditado en autos v, ma

‘3)

bsen opuesto a las denuricias y acuerdos aqui resefiados, a ja saild
/_musrtada del demandado de Espafia con fecha diecisiete de febrerc
7/ de dos mil once, que ha originado en su contra un procesc

o

7 extradicion, y al proceso de tenencia interpuesto por el demandade
;//f" con fecha diecinueve de enero de dos mil once gue supone intentc
s de excluir @ la madre de dicha facultad.

ii) La Sala Superior expresa que el fallo judicial acontecice en 2
procesc de habeas corpus tendria ia calidad de cosa juzgzda vy
habrla determmado la ex;stenc ia de un “cuidado de hecho” por parie

zr\ e .//.«/ -
7

i’és

/‘(/I%a julio, sabes maftana Eega Giannina. Pasaremos por los bebes a las siste
nochea gracias. Pepe” Foliog 180 del proceso de habeas corpus.

i~
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TN
cie. fos abuelos paternos de los menores sustraidos que implica la

inexistencia de retencion llegal de los menores, _Este Tribunal
Supremo considera que la apreczacaon de la impugnada es errada. En
pE‘l;‘]CIpIO, porgue las partes en & proceso de habeas corpus (madre v
ab_ruefos paternos) son distintoz a los de este proceso (madre v padre
dé los menores), a continuacidon, porgue el objeto de los referidos
procesos es distinto: en el primer caso, lograr la restitucion del menor
trasiadado ilicitamente de su residencia habitual;, en el segundo
supuesto, la proteccidn de los derechos constitucionales; luego,
porgue el habeas corpus puede determinar la existencia o©
inexistencia de viclacion a derecho fundamental, perc no decidir
scbre la custedia definitiva de un menor; finalmente, porgue lo gque
aqui se esta evaluando es la del traslade ilicito de los menores que
corresponde efectuarse en el proceso establecido internacionalmente
sara ello: el de restitucion de menores. En esa perspectiva, si bien es
verdad que el proceso de habesas corpus debe ser tenido en cuenta.
2 decision recaida en &l no es determinante para resolver la presente
causa y los valores que deben analizarse son 10s gque se han
consignado en el sexto considerando de esta sentencia. Tan as asi
que el propio fello recaido en el proceso constitucional de habeas
corpus expresa gue la discusion sobre [2 presente materia debera
hacerse “en la via jurisdiccional correspondiente” (fundamento 8 f,
folios 167).

De otro lade, la Sala Superior ha mencionado gue la residencia
habitual de los menores se encuentra en el Peri porque ellos
nacieron aqui, vivieron s6io un afio y cinco meses en £spafia y luego
retornaron al pais. A elio ‘agrega la xmpugnada que la madre

demandante ya no_vive an Cal
/‘

Cobenfia. f\ﬂadr‘aa‘ Esparia, sino en e Municipio de Sesefia, Toledo,
Esga-ﬁ'a.//Sobre dicho punto. este Tribunal Supremo debe mencionar

.
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r
que: la residencia habitual de ios menores no debe determinarse por

/’
\su lugar de nacimiento, pues en la mayoria de casos éstos viven en

ik}

éreas distintas de donde nacieron dado el traslado de sus padres

®

dtros paises. De hecho, una de las razores del Convenioc fue

({)

.'-’conocsmlento gue se tenia de las relaciones existeniss anyr
' personas de distinta nacionalidad, que vivian ya en el pais de crigs
dé uno de ellos o en pals de nacimiento ajeno a ambos, v la crisis
gue accntecia a los hijes engendrados en dicha relacion cuandc oor
alguna razdn los padres decidian separarse. De otro lado. t@amooco
puede ser tenido en cuenta el domicilio posterior al trasiado ilicio
pues ello supondria avalar dicho traslado, es decir, parz iz Sasz

Superior bastaria susiraer a los menores y radicarios en un nusvo

n

domicilio para -aprovechando la dilacidn de los preocedimignic

(i

administrativos v procesos judiciales- arribar g la conclusion aue se

[l

{D

tiene nueva residencia habigg,amlj,____T@[},:hc_;grplario as insostenibie v
absoiutamente alejado del sentido de La Convencidg.. Porglic, ;

3
O]

=
(=4}

{

<y

i llegar & un razonamiento adecuado, debe tenerse en cuenta gue oo

“residencia habitual’ ha de verficarse la que los mencres,

ﬂ comuntamente con su famifia, fuvieron antes de la sustraccion: ssa
es una linea interpretativa adecuada que va en conscnancia con &
sentide de La Convencidn y [a necesidad de “resfitucion” al pais de

.~ donde fue trasladado ilicitamente e menor. Por eilo, se advierte gue

Z el domicilio de los menores estuvo en s

/ o hena, Madrid, Espafia. adonde fueron el unc de agostc de
W dos mil nueve, por manifestacion conjunta de los padres, tal como sg
7 verifica no séio en el contenido de la demanda sino también en iz

declaracion de parte dei codemandado'® (fojas ochocientos seseniz v

‘._/t"’

s

El demandado safiala:’ (t)anto la mama como yo, estabamos trabgjando en Zsoa
-~ como med:cos y no podiamos llevarios alla: por lo que realizamos el tramie Je
reacrupac:!on famifiar”. A elio debe agregarse los Certificados de Escolaridad de foliss
/56757 y el Padrén Municipal de Habitantes dg la Comunidad de Madrid de folios 2.
e

-

/ ‘ 2
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as-ei\s). .,fiEsa es. por lo tanto, i residencia habitual que tuvieron los
meaoi;és y, tal hecho, no puede ser menoscabado con el nuevo
don'}ifcilio de la madre, dado que atendiendo a las nuevas
circ@;nstancias existentes (destruccién del hogar familiar y recursos
ecof'aémicos distintos a los que tenia) era posible tal mudanza, sin
quej es¢ en nada desvirtie |z residencia que tuvieron los menores.

i) 'Asif’nismo. la Sala Superior indica gue los menores se encuentran
integrados al ambiente donde estan, conforme o acreditan los
certificados escclares y los Informes Psicoldgicos, por lo que la
restitucidon podria poneries en una sifuacidn iniclerable que podria
ponerlos en grave peligro psiguicc. Esie Tribunal Supremo estima
gue tal peligro es inexistente. En efecto, los Informes Psicologicos
mencionan que si bien la madre bioldgica no se encuentra dentro del
esquema famiiiar, si lo esté en las verbalizacicnes, apreciandosela
atenta y cuidadora (SEREREEERRR « recordando momentos agradables
b)'°. Es decir. no hay nada gue indique que se esté colocando

L en peligro la integridad psiquica de los nifios; es verdad, que iuego
e .. del tiempo de permanencia en el pals, hay una correspondencia
zfectiva al lugar donde se encuentran y a las personas gue lo rodean,

nero no es menos cierto que dada su escasa edad (cuatro v seis
~arios) su proceso de reincorporacion sera muche mas rapido y las
afectaciones que puedan sufrir podran ser sanadas en breve tiempo

£ sin mayOr secuela. Sin’ duda, ia restitucion es de por. s,; un hecho

. dramatico, mas no cabe perder de vista que tal acto fue ongmado por
la decisidn unilateral de una de las partes, guien rompid [a residencia
habitual de los menores y no tuvo en cuenta ni la voluntad de Ila

madre ni mucho menos e}i_ﬂdese’cf'y la felicidad de sus hijos. a quienes

o
o

,»/'l ’

r’r’"

7 Informe psicc!agico rimere 809-12-PSI-CSJCNL-PJY, obrante 2 fojas cuatrocientos
;té?:re's/e/informe Psicologico nimero 810-12-PS[-CSJCNL-PJ, obrante a fojas
cuairoeentos veintiséis.

— 22
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tratd como propiedad y a_quienes. expuso-.a . un procesc ‘arge.

,/’\(%atahdo de beneficiarse del misme.
/ I,'

OCTAVO.- Que, estando a lo expuesto, se dan los supuesios dara

declar,ar fundada la casacidn. pues la interpretacion efectuada por |

Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Nore 2 los
) !

'

articulados de La Convencién Internacional de La Haya, no se zjustan a
ella, habiéndose emitido sentencia incorrecta, dado que se encuentra
acreditada la sustraccion llicita del menor de su residencia habiiual v iz
necesidacd de su restitucion ante la inexistencia de las excepcicnes

contempladas en el referido Convenic,
VI. DECISION:

Fundamentos por los cuales, en aplicacidon de! articulo 388 dei Codige

Procesal Civil:

1. Declararon FUNDADO ¢l recurse de casacidon de fojas mil setecientos

trece, interpuesto por el Ministerio de la Muier v Pobiaciones

<,

Vulnerables a través de ia Direccion General de Nifas, Nifos o
Adolescentes, en su calidad de autoridad central peruana: en
consecuencia CASARON la sentencia de vista de fecha caterce de
noviembre de dos mil doce, obrante a fojas mil seiscientos ochenta v

/{sie‘{e, y actuando en sede de instancia: REVOCARON la senienciz

A de primera instancia de fecha cinco de julio de dos mil doce, cbrante a

fojJas mil cuatrocientos treinta y cuairo, que declara infundads ia
demanda; y REFORMANDOLA declararon FUNDADA la demancdz de
restitucion internacional de menor; DISPUSIERON la publicacién ce ia
presente resolucic’)n}n el ’D'fé;io Oficial “E} Peruang” conforme a gy en

7 " los seguidos.por Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerabies

ot

[
Lt
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contra SRR

g nterviniendo como ponente el sefior
. ;
Juez Supremo Calderén Puértas -

- ) g * N -
Hmn/Yrmps / ; /




_~Publica de la data, con informe oral, emutida la votacion de la Suprema Sziz
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Lima, veintidds de octubre de dos mil trece.-

EL VOTO DE LA JUEZ SUPREMA SENORA HuaMANT LLAMAS. ES COMD SIGUE!

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA; visto el expediente numerc: ochocientos novenia v tres cuion dos

mil trece, sobre proceso de restitucion internacional de menor. 20 Audiznca

en c/mmpl;maento de la Ley Organica del Poder Judicial, con 0 expussio e

e - . . . .
~tictamen de la sefiora Fiscal Suprema de la Fiscalia Suprema en o Civii oes 125

el cuaderno de casacion) s& expide ia siguiente sentencia:
Pl

/ )

" 1.. MATERIA DEL RECURSO:

AN

o

I

Que. se trata del recurso de casacidn interpuesto por =l Ministerio de ia Mujer v
Poblaciones Vulnerables, & través de Iz Direccidn General de Nifas, Ninos v

Adolescentes, en su calidad de Autoridad Central Peruana (fojas 1781 del cusiein

9]

D

de casacicn), contra la sentencia de segunda instancia. conlenida en la resclucon

o

R
Qrnrmo i

namero 139 (fojas 1687), dal 14 de noviembre de dos mil doce, gue cor

sentencia apelada, contenida en la resolucion namero 83 (fojas 1434, rél

sl
L

o

[&H

julioc de dos mil doce, que declaré infundada la solicitud de restitucion

internacional de menor de edad.

,j_ﬁ'c_:’;..-- ST
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2.- CAUSALES POR LAS QUE SE DECLARO PROCEDENTE EL RECURSO
DE CASACION:

Que, el recurso de casacion se declard procedents, por resolucidn del ocho
de mayo de dos mil trece (fojas 115 del cuaderno de casacion), por la primera causal
cel articulo 386 del Codige Procesal Civil. esto es: Infraccion normativa de los
articulos: A} infraccién normativa los articulos 139 —inciso 5- de la
Constitucion Politica del Peru; I, Ill, IX del Titulo Preliminar, 122 —inciso 3-,
177, 187 del Codigo Procesal Civil y 12 de la Ley Organica del Poder
Judicial. B) infraccién normativa de fos articulos 3 —inciso a)- y 4 del

Legvenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de fa Sustraccién de

Meré@oms del 25 de octubre de 7880, C) infraccién normative de fos articulos

57 W 12 -literal b)- del Convenic de la Haya sohre los Aspectos Civiles de la

s

Sustraceidn de Menores del 25 de octubre de 1980, y. D) infraccion
normativa de los articulos 1, 3, 4, 5 y 74 def Convenio de la Haya sobre los

_.ia’és;aecz‘os Civiles de {a Sustraccién de Mernores del 25 de octubre de 1980.

3.- ANTECEDENTES:
Que, para analizar esta causa civil v verificar si se ha incumdo o no. en la

infraccion normativa resefiada en el parrafo que antecede, es nacesario realizar
las siguientes precisiones faclicas schre este proceso. ya que sin heches no se
ouzde aplicar el derecho, para cuyo efeclo se puntualiza un resumen de la

coniroversia suscitada, materia del presente recurso:

1.« Que. el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables a través de la

ireccion General de Nifias, Nifios y Adolescentes, en su calidad de Autgridad

> oUW

Central Peruana. a través de su escrito que presentd €] 24 de mayo de dos mil

doce (foias 119), interpuso demanda contra Sl b para gue

se haga efectiva la restitucion internacional de los nifios SR S

¢
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SRIIRTERERER (o Ccinco v cuatro afios de edad, nacidos en PERU & ~usve
de marzo de dos mil cinco y tres de agosto de dos mii seis, respectivameante. Para
cuyo efecte alega los siguienles fundamentos: que fos padres dg {03 nifios

_v

quienes contrajeron matrimonio &l veintitré

del dos mil cuatro en e} distrito de Jesls Maria — Lima - Pery, se ency
proceso de divorcio. Refiere gu# con fecha dos de enero de dos mii onc

incidente en el domicilio conyugal del cual la madre fug victima, & gac

@6 salio de Esparia hacla el Perd con sus dos menores hiiss, signdo

que‘con fecha seis de enero de dos mil once, la sefcra viaja al Pasl con 2l

objetn)»o de recuperar a sus huos encontrandose los nifos v el padre ¢n casz de

los 2 ueios paternos, negandoles el padr@ la autorizacion de |a saligda dei peis de

L’
/’los mnos lo que motivd que la madre regrese sola a Espafa. Indica qua con fecha

/
&

\|

",

ntsseis de enerc de dos mil once, el padre de [os ninos regresa = £spana
presentandose en el domicilio conyugal, mientras su aun esposa se enconiraba

hacgando una mudanza, dado que bajo las circunstancias en las gue se

f

“encontraba no podia afrontar los gastos de aqueila casa, amenaza a @ sefiora

con no dejarla volver a ver a sus hijos y expresa su intencion de asandonar

Espafia con el objetive de eiudir la justicia de dicho pais, hechos gue fusron
denunciades el veintisiete de enero de dos mil once per la parte afectadza. Cos
fecha treinta de enero de dos mil once, el Juzgado de Primera Inslancis e
Instrucciones de Torrején de Ardeoz dictd un auto con las siguienies medicas ce
caracter civil: patriz potestad compartida asi como guarda y custodia iguaimente
compartida, prohibiéndosele ademas abandonar Espafia al sefior
“ requiriéndosele la entrega del pasaporte, y advirtiéndoseie gue
quebrantamiento de dichas medidas podian dar lugar a un delito. Que con fecha

3
H

(41}

nueve de febrero de dos mil once, la seficra (el
viene nuevamente al Pert a recoger a sus menores hijos conforme al acvic cel

Tribunal de Torrejdn, sin embargo recibe al igual gue en la anterior ccasior
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‘&m e il
evasivas y negativas de parte de los abuelos paternos no pudiendo cumphr con o

estipulado en el auto de! tribunal. frente a ello se denuncid el hecho ante ia
Comisaria de San Martin de Porres. Iguai mente la. senorafcursa carta,_notanaf a

...... > ﬁ

T paternbs ex1g1endo

N AT Ny

e'n‘trega de sgs menores. hJO$ :7_,_0f_r@<:1bxendo

ninguna respuesta, Con fecha cince de abﬁ"de dos mil once, la entidad
demandante recibe de la autoridad central de Espafia la solicitud de restituciéon de

fos nifies, a traves del cual se les pide accionar conforme a o establecide en el

ariicuio 7 del Convenio de la Haya de mil novecientos ochenga con, e_l Gbketzvo de

%' »
sonseguir la restituciéon de los mismos a su pals de residencia habntua] Espana

A

B® mediante escrito de! 08 de

' 3.2.- Que, el demandado SRR

~,

_JuhoTde dos mil once (fojas 185), contestd la demanda, en la que: Alega que en

: ningun momento salio de Espadia en forma inconsulta, sino por el contrario fue por

iz nropia voluntad de la demandante porque ésta le manifestd que gueria hacer su

ica con su nueva pareja. Que se vio obligado a traer a sus hijos porque ia

<

accicnante tenia una conducta deshonrosa, toda vez que ilevaba a sus hijos a la
) “casa de su amante, vy que es mentira gue ella se encontrara haciendo una
mudanza de su domicilio coenyugal en Espafa. por cuanto no podia afrontar los
gestos de la casa, ya que en ningun momento la ha abandonado
gconomicamente y que mas bien ella no ha contribuido al mantenimiento del

Ly

nogar porgue siempre se pasaba los dias vy las noches durmiendo mientras él
laboraba en mas de tres centros de trabajo. Sostiene que la accionante en ningun
momento hace referencia que la separacidn de hecho y la tenencia compartida
aus Ostentan ambos se debe a su conducta deshonrosa, por cuanto, Qon ei mayor
descaro le precisd gue tenia un amante v que inclusive a sus menores hqos los
devaba a !a casa de su nueva pareja Refiere que sus sefiores padres no tienen

hada cue 'ver con sus prob!emas conyugales, sin ambargo se formuld recurso de

%

hakbeas corpus contra ellos; ante tales hechos y en resguardo de la integridad

fisica v psicoldgica de sus menores hijos se vio obligado a formular demanda

4
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sobre tenencia de menegr, accion conténciosa que conoge el Segundo Juz

Mixto de Condevilla, expediente numero 0028-2011. Senala que

‘considerarse que su esposa y el demangdadc tienen la tenencia.compart
et weal e P L »
su persona no ha negado ni nigga compartir con la sefiora

Pla tenencia y la patria potestad de sus menores hiics. o Unice

que desea es que sus menores hijos vivan en paz, en amor y tengar 'a misma

oportunidad de otres nirtos.

4

Ju,dea procesal valida enire las partes. Luego, se fijaron comg ountes

/:;ontrovert:dos 1) Determinar si

}-" al!lcrtamente a sus hijos en el Perl. 2) Determ inar cual es el lugar de resiencia

'\J hab:tuai de los nifios. 3} Determinar si se encuentran presentes alguncs de ios

supuestos previstos en el articulo 13 de La Convencidn de ia Hava sobre ios
N aspectos cvues de sustraccmn mtemacronal de menores. 4) Determinar si ios

ninos se encuentran mtegrados en el ambrente en gue viven encontrandoss en ia

actualidad.

3.4.- Que, la sentencia de Prxmara Instanc:a conten.da en la resolucion numsro

o

83, del cinco de julio de dos mil doce (fojas 1434), declard:; infundada iz scliciiu
de restitucidn internacional de mencr de edad. Pues la Juez considero gue: no se
ha dado un traslado, ni muche menos una retencion ilegitima con afeciacicn del
derecho de custodia legal alguno, mas aun si se tiene en consideracion gue s

resolucicnes emitidas por la judicatura espariola han sido en fecha posterior ai

ingreso al pais de los nifics S . _
sentencia sefiala que tratandose de huos mairimoniales con ambos padres
presentes, la patria potestad y custodia de [os nifios, bajo los terminos ¢2 La
Convencion, corresponde a ambos progenitores, al no haberse demostrado gue
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existe una orden judicial de custodia legal o fisica exclusiva otorgada a la madre

n fecha anterior al traslade de los nifics al Perd. Agrega aue los nifos SR
kse han integrado al ambiente en el cual vienen

-Zdegenvo!v;endose Respecto al supuesio de la excepd on del ar‘uculo 13 h;erai b,

de La Convencidn, referido al caso en gue la restitucion de menor mphque para él

shia un grave riesgo de ser expuesto a un peligro grave, fisico o psigquico, o lo

[

coiogue en una situacion intolerable debe interpretarse necesariamente de
manera restrictiva por ser el interes primordial del nifio, en atencidn a lLa
Convencidn, su restitucion al lugar de su residencia habitual. En esa perspectiva.
es‘\*a gue se le ccasionaria grave dano a los menores porque se desenvuelven

aimente en un amblente que les brinda una adecuada calidad de wvida

G)

dap ﬁd@ ‘aléntsrno fammar patemo contando con las atenciones propias de su

2%5 ancontrandose cursands sus estudios escolares en forma satisfactoria.

conforme a los informes acadéemicos obrantes en autos.

Nerpuso recurso

eregresd solo a Espania sin sus menores

hiics. Seftala que no se ha precisado que = padre de sus menores hijos olorgo y

firrmd ante el Consulado de Peru en Madrid, una autorizacion de viaje de menores,
de fecha ocho de febrero de dos mil once. con la cual se le permitia viajar con sus

hijos de PerU a Espana.

2.6.- Cue, el Ministerio de la Mujer v Poblaciones Vulnerables a través de la
BH GBS EE Niftas SNinss y'Adc}!escenteS en su calidad de Autoridad

Diecd
Certral Peruana, interpuso recurso de apelacion (fojas 1488), contra la referida
seniencia de primera instancia. v aduce que la sentencia no se encuentra

bidamente fundamentada y hay falte de valoracion de medios probatorios:

6
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reiterando fos agravios denunciados por la apelante Giannina Milagres Escaiante

Matos.

3.7.- Que. la sentencia de Segunda Instancia, contenida en iz resolicion

numero 139, del catorce de noviembre del dos mil doce {fojas 1837). confirmd la

sentencia apelada, comprendida en la resoiucion numero 83, del cinco de
dos mil doce (foias 1434), que declard infundada la solicitud de restitucidn

internacional de menor de edad. Pues los Jueces Superiores evaluaron que se

enCuentra acreditado que no existe retencion ilicita por parte del dema

LT sl | haber quedado establecido con ia calidad de cosa juzgada

"\
o]
n

it
(@]
5

la gxzstencra material del gjercicic de una custodia de hecho por par

; ablielos paternos, debiendo consecuentemente este derecho de cuidado. wiela

/[ y!o custodia de hecho de i0s menoreseg S
; ser materia de discusion en la via jurisdiccional correspondiente. La Szla Sunerior
E\ : J sefala que la via de restitucion de menor no resulta la iddnea para resciver dichas
\\\ incidencias, de ahi que lo alegado por la apelante en el sentido de cue sz

N ;
“afectade su derecho de custodia, debe desestimarse, en razdn a que dizha

pretension (derecho de custodia) sera materia de oiro proceso judicizr. Con

regspecto al lugar de residencia habitual, el mas frecuente es ef ubicadac
ciudad de Lima, Pert:, maxime si la apelante con fecha ocho de marzo de dos |
once ha sefalado tener domicilio diferenie al que considera comoe
habitual, no pudiendo considerarse la direccidn espadola como la de su domiciiio
habitual, por cuanio ya no les pertenece y por tanto disia de ser la mejor cecis:on,

atendiendo al principic de interés superior del nifio. Afiade que en iodo caso se

)

habia consan:

encuentra acreditado que ESRE : :
aceptado el trasiade de sus menores hijos encontrandose acreditade por tanic a2
presencia del supuesto recogide en el literal a) del articulo 13 del citade Convenio.
Indica gue considerando que la restitucién selicitada importaria la resicenciz de

los menores en [ugar diferente al que tenian al momento de su traslade. se pusde

~~J
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cenciuir que la restitucion solicitada podria ponerles en una situacion intolerable,
pues trag consigo el desprendimiento familiar del que gozan en I2 actualidad. Por
Climo se considera que os nifios se encuentran integrados en la actualidad, en
su medio familiar y social.

- CONSIDERANDO:
PRIMERQC.- Que, al momento de calificar los recursos de casacién se ha

declgrado la procedencia por la causal de infraccion normativa por vicios in
Hudicando e in procedendo como fundamentacion de las denunc:as Y ahora al
_atender sus efectos. es menester realizar, preV|amenté2”el estudio y anahsxs de ia

AN

segunda causal (referida a infracciones procesales, de acuerdo al orden

p= —mancionado en la presente resolucién vy conforme al recurso interpuesto). dado

0s alcances-de lawedisién, pues en-“caso de ampararse la misma. esto es, si se
clara fundada la Casacion por la referida causal, deberz reenviarse el proceso

a 2 instancia de crigen para gue proceda conforme a lo resuelto, dejando sin

c—béeto pronunciarse respecto a la causal de infracciéon normativa de normas

SEGUNDO.- Que. existe infraccion normativa cuando la resolucion impugnada
zdece de anomalia, exceso, errcr 0 vicio de derecho en el razonamiento judicial

o

ceciscrio. en el que incurrid el juzgador, perjudicial para la resolucion de la
coriroversia y nocivo para €l sistema juridico, que se debe subsanar mediante las
funciones del recurso de casacion: en funcidn a ta materia controvertida sobre
las denuncias efectuadas es menester analizar los temas de la motivacién de las
resoiuciones judiciales, la valoracion probatona la residencia habitual, traslado
Hicite, retencioRs Blicita "y Ja excepcron prevusta por el articuly 13 del referido
cnvenio, para determinar si se ha infringido el mencionado Convenio.

TERCERQC.- Que, respects a la procedencia del recurso de casacion por la causal
contenida en el acapite A) sobre: infraccion normativa de los articulos 739 ~

inrciso 5- de la Constitucion Politica dei Pera; I, 1, 1X dei Titulo Preliminar,

8



f

b

..:";Madndf Espafia y que las manifestaciones de los hermanos
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122 —inciso 3-, 171, 197 del Codigo Procesal Civil y 12 de fa Ley Orgarnica del
Poder Judicial, pues alega que la Sala Supericr no ha aplicade debicamanie 2
Convencion de la Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de iz Susiraccion
Internacional de Menores, que la tutela jurisdiccional efectiva no se ha cumplido
por las instancias de mérito, al haberse transgredido el derecho de defensz va
que no se han configurado ninguno de los medios probatorios aportades. menos
aun, los principios que consideran la proteccién de los intereses de log mencraes
de edad sefnala que sclo se han considerado las pruebas del demandado mas
no ias aportadas por [a recurrente; aduce que, el domicilic habitual gue ndicd iz
senora\momo suyo y de su familia al ingresar al pais es en :

/

f,sikpranacional del derecho del menor de edad, aunado al hecho de haberse

i,

y
\

N,

\vafoxga’cién conjunta de los medios probatorios en |os términes que preve a norma

dletermmado que el demandado actud de manera violenta en contra ce & s&nom2

m lo cual se prueba con el proceso de violencia familiar iniciacc en e

W i
Juzgado de Torrgjon de Ardoz, razén por la cual no se ha eleciuado w

denunciada, lo cual trasgrediéndose el principio de motivacion, vya cue
substancialmente se requiere @ verificacion concreta @ inequiveca dg a no
valoracion de medios probatorios que generan una vuineracion al debido proceso;
agrega que la Sala incurrio en error al analizar la sentencia de habeas corous gue
fue deciarada infundada, sentencia que no se ajusta a los hechos por o gus no s2
interpuso  comra fla misma el recurse de apelacién, al no ser g vis

=1 i

correspondiente, sino la actual restitucién internacional de menor, 2l haba:
interpuesto la denuncia pelicial el 03 de enero de 2011 en la Comisariz cel
aercpuerto de Barajas en Madrid, vy las denuncias en los juzgados espanicies con
anterioridad al proceso de habeas corpus, por la desesperacion de g madre d

cumplir con o pactado y ordenado por el Juzgado de Torrejon de Ardoz - M

cuyo plazo que otorgd vencia e! 18 de febrere de 2011, para recoger & sus

9
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menores hijos en PerG (con los documentos que el progenitor habia firmado) y
evarios a Espafa para presentarlos ante el referido juzgado. por elio la
restitucion internacional de los nifios a Espana. al ser la via correcta cuando se
rata de casos de sustraccion de menores de edad; precisa que esta acreditado

ve el progenitor el 03 de enero de 2001 trasladd de forma ilicita a ios menores,
vese a un acuerdo judicial entre ambos progenitores en Espafia, incluso el
rafe r o progenitor e 17 de febrerc de 2011 salid de Espafa a pesar de las
disposiciones efectuadas por las autoridades judiciales y policiaies, motivo por el
cual se ancuentra en un proceso de extradicion.

'%ARTO Que. al subsumir las denuncias precedentes se debe tengr presents

c
-"o 3 estas ‘posibilitan por su cardcter procesal, precisar que & Tribunal
o

/ . - fos .
ongdtucional ha sefialado en el Fundaments Juridico Sétimo de ia sentencia
scaida en el expediente nUmero 00728-2008-HC -del trece de octubre de dos mid ocho,

pubicads en el Diardeo Oficial "Bl Peruano”. el veintitrés de octubre de dos mil ocho- que! )

eiid fuera de toda duda que se viola el derecho a una decisién debidamente motivada

ande Ja motivacion es inexistente o cuando la misma es sdlo aparente. en ef sentido de

C)

GuE 10 ga cuenta de fas razones minimas que sustente la decision ¢ de que no responde

£

ja¥

‘}f’as/a.fegaciones de lag partes def proceso. o porque solo intemnta dar un cumplimiento
formal ai mandato, amparandose en frases sin ningun susterto factico o juridico.”. en
igual sentido en el expediente numero 01412-2007-FPA/TC -del once de febrero de dos
mil nugve. publicada en el Giario Oficial "El Peruano”, el siete de abril de dos mil nueve- seiala:
4 & Como ya lo ha expresado el Tribunai Constitucional en abundante v sosterida
iurisprudencia el debido proceso estd concebido come el cumplimienio de (odaes las
gerantias y normas de orden puablico que deben aplicarse a fodos los casos v
procedimientos. en cuyo seno se alberga ios ectos administrativos, e fin de que las
cersonas esten en la posibilidad de defender adecuadamente sus dereciios ante
cuziguier acto del Estado o de los particulares que pueda afectarlos. (.. ).
QUINTO.- Que, la motivacion de las resolucicnes judiciales constituye un
@lemento del debido proceso y. ademas. se ha considerado como principio vy

10
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derecho de la funcidn jurisdiccional, consagrado en el inciso 5., det articuic 128 de
la Constitucion Politica del Perl. norma constitucional que ha sido recogics en &
articulo 12 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en el inciso 6 def ariicuc 30 &
incisos 3 y 4 del articuio 122 del Cédige Procesal Civil, v, cuya ceontravencisn
origina la nulidad de la resclucion, conforme lo dispenen las dos Gliimas nermas
procesales sefizladas.
SEXTO.~- Que, asimismo, {a motivacion de las resoluciones cumple esenciaimente
dos funciones: endoprocesal y extraprocesal. La primera, tiene lugar al interior del
proéeso. respecto de las partes, tergercs legitimados v de los propios drgancs
juriédiccionales y comprende las siguientes precisiones: [} Tieng por tunoidn
esper\ﬁca convencer y persuadir a las paries de la razonsbiiidess de los
_-arg/;nentos y la justicia de Iz decision adoptada, tratando de eliminar la senszacion
7 dﬂe pudiaran tener las partes sobre la presunta arbitrariedad ¢ irracionabiidad de
/ la ! decision judicial: 1) permite ia wviabilidad y efectividad de os rzcurses
\!- Impugnatonos haciendo posible su analisis critico y expresion de errores de
Y hecho y de derecho, asi como agravios, via apelacnon o casacion; v, Hii parmile &
ontroi del érgano jurisdiccional superior, quien debera establecer si se& han

cumpl:do las normas imperativas que garantizan el derecho a un debido zroceso.

sustentan su decision. La segunda funcién -extraprocesal. tiene lugar en e
ambito externo de! proceso y esta dirigida al control del comportamientic funciona!
de los organos jurisdiccionales. y se expresa de las siguienies formas:
1} Haciendo accesible el control de la opinidon plblica sobre iz funcidn
jurisdiccional, a través del principio de publicidad de los procesos, conforme al
postulado contenido en ¢l inciso 20, del articulo 138, de la Constitucidn Politic

del Perq, el cual prescribe que toda perscna tiene derecho a formular analisis v
criticas a las resoluciones vy sentencias judiciales con las limitaciones de Lay. v,

2) expresa la vinculacion del Juez independiente a lz Constitucion v & la Lav,

11
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cerivandose responsabilidades de cardcter administrativo. civil v penal por el

r

gigrcicio irregular ¢ arbitrario de su funcion,

SETIMO.- Que. al subsumir la denuncia referida a la infraccion normativa del
acapite A). vertida por la casacionista se verifica que carece de base real por
cuanto en la sentencia de vista (resumida en el parafo 3.7 de los Antecedentes de Ia
presente Ejecutoria) no se verifica la concurrencia de vicics insubsanables que
afecten el debido proceso. en tanto. la recurrida contiene una maotivacion precisa v
sustentada en base a los hechos materia de probanza fijados en los —puntos
conirovertidos-  (fojas 350). toda ver gque se absolvido las posiciones vy
coﬁ'?féposiciones asumidas por las partes de la litis durante el desarrollo del

rocesb. en el que |os Jueces utilizaron su apreciacién razonada, en cumplimiento

<3

ée‘u!/aj/g'arantia constitucional contenida en los incisos 3 y 5 del articulo 139 de Ia

Constitucion Politica del Pert. En ial sentido. se verifica que la decisiéon —
resciutiva- adoptada en la sentencia de mérito, si cumple con garantizar el
derecho al debido proceso ya que contiene una motivacidon adecuada, coherente y

“suficlente, pues, es una decision que se sustentia en la evaluacidn, valoracion

' _conjunta y razonada de los medios probatorios aportados por las partes al

procese y la presuncidn de la rebeldia procesal, sefala de forma precisa las
nermas aplicables, para determinar la decision recaida sobre el petitorio, es decir,

&)

frece una justificacion factica y juridica de la decision. que ha resuelto Ia
coniroversia, y permitid que el derecho actle en defensa de la justicia; por lo gue
nc se na incurrido en infraccidn de las normas alegadas que afecte la tramitacion
del proceso y/o los actos procesales que [0 componen.

SEXTO.- Que, respecto a esta denuncia, existe una posicion unanime tanto por la
Fiscal Suprema en lo Civil. como por los cinco Jueces Supremos integrantes de la
Sa’z Civil Permanente, ai sefiaiar que no se verifica fa infraceion de las normas
crocesales denunciadas, pues especificamente la sentencia de vista resolvio el
conficto de intereses planteade ante el drgano jurisdiccional al establecer con

cienidad vy precision que: 1) En cuanto al traslade ilicito del menor: Se establecio
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" permanecer en ella. 3) En lo referente a la oposicién a la restitucidon v z ia
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coOmo premtsa normatlva que los efectos de la cosa juzgada hacen inmuisbie las
rescluciones Judxc ales conforme fo senalan los articulos 6 del Codige
Censtitucional v 123 del Codigo Procesal Civil. Como premisa factica se oracisd
que se inicid procesco de hahbeas corpus contra los padres del demancado

(abuelos de los menores), e mismo que concluyd sehalando gue ne ha exisiide

n

retencion ilegal de menores y menos secuestro alguno. Comeo correlan

esas premisas, la Sala Superior llega a la conclusion gque no exisie retencion
y

ahctta alguna. 2) En cuanic a la residencia habitual, se establecié como gremisa

o~

mafmatzva el articulo 3.1. de Lz Convencidn sobre Derechos del Nia, Cor

P
Mo

(n
_“’

premjsa factica se menciond gue la demandante no tiene residencia pernman:
que ]los nifios han nacido en el Perd y que han permanecido més lempo e
pars La conclusion & la que arribo la Sala Superior es que la residencia habiual
dg !ols menores s& encuentra en esta ciudad y conviene a sus inlersses

|

integracion de los menores al ambiente en que viven. Se establecid como gremisa

“-normatrva gl articulo 13 del Convenio Internacional de La Maya que esablece s

\
excepciones para la restitucidn. Como premisa factica se menciend gue 08

Informes Psicolégicos sefialaban que ios menores se habian adaptadc al senc
familiar que los acoge y que [os Informes Escolares asi tambien lo acreditaban. La

Sala Superior concluyd gue se dan los supuestos de excepcidn para gue no opsere

fa restitucion de los menores. Por lo gue este extremo del recurso de
resulta infundado. L -

NOVENO.- Que, al haber sido declaraéa i'nfundac'a la infraccién rormatva
procesal. ahora pasemos a ver la procedencia del recurso de casacion por ias
causales contenidas en los acapiies B}, C) y D), sobre: B) infraccién normeaiiva
de Jos articulos Y —~inciso a)- y 4 del Convenio de Ia Haya sobre [os Aspectos
Civiles de fa Sustraccion de Menores del 25 de octubre de 1980, puss 2 Szala
Superior de forma ecuivogada concluyd que la residencia habitual de los menores

se encuentra en Lima — Perl, por tener erradamente como referencia dasde ia
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fecha v lugar de nacimiento de los hermanos YNGR |/ ¢l ¢ 12 mayor parte
de su existencia se desarroilo en el Perl; que ef error es claro dado que en el
nciso a) del articulo 3 de la referida Convencién dice: "Cuando se haya producido
con infraccién de un derecho de custodia atribuide, separada o conjuntamente a
una pearsona (...}, con arreglo al derecho vigente en el estado en gue el menor
tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién” esto
es. Jgue su residencia habitual antes de su traslado ilegal de los menores fue en
Madrid - Espafza. v que desde el inicio del proceso esta acreditado con los
medios probatorios como los certificados de escolaridad del colegio Norfolk -

'COJQ"]ER - Madrid, el Padron Municipal de habitantes de la comunidad de Madrid ~

3. que &l

ficado de inscripcién Padronai en Madrid de la familia

‘,r;%o domicilio conyugal vy la residencia habitual de los nifos fue Espafa, donde

ve: sz encontraban habiiuados e integrados social y culturalmente dado que fue su

orimera escuela infantil v de ensedfianza obligatoria en Espadia. antes de gue el

demandado trasiadara ilicitamente & los nifos al Pert. sin el consentimiento de la

madre, precisa que ks magistrados han tergiversado la definicidon de “residencia

I abitual” establecida en la Convencién aludida. puesto que no se puade acreditar

-

sue ios hermanos YENEEETEREmE v 2 MDOS progenitores vivian en el domicilio de
Perl, donde actualmente se encuentran los menores (en San Martin de Porres),
debido a2 que en las partidas de nacimiento y DNI de los mencres figura como
direccion ja casa de los abuslos maternos en Lince, donde tambien ha estado

viviendo la familis-¢uiisiawesiiils C) /n/raccion normativa de fos articulos 12y

{w

Sustraceidn de Menores dei 25 de octubre de 1380, pues la Sala Superior ha

neurrido en error al interpretar en sentido distinto las excepciones de las referidas

12 -literal b)- del Convenio de la Haya sobre fos Aspecfos Civiles de la

normas, excepciones que deben interpretarse en forma restringida. ni se han
zcreditago duranie el proceso, mas ain si no consta medio de prueba que pruebe
que existe un grave riesge en que la restitucion de los nifics los exponga a un
neligre grave fisico o psiquico ¢ que de cualguier cotra manera cologue a los

14
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social practicadas a los niftos demuesira que no se encuentran afeciados
psicolégicamente, pues el retorno de (05 nifios a Espafda no conlizva & una
decision scbre tenencia ¢ custodia a favor de la madre en este process, asia
restringido a reponer el estado de cosas al que correspondia en el momenic de iz
retencion ilicita v permitir que sean las autoridades esparficlas las que oueda
adoptar las decisiones provisionales y definitivas favorables 2 los nifics & gu
he;ya ligar. asi la recurrente concluye que no se configura la causa de excepsids
dél inciso b) del articuio 13 de ia referida Convencién, y aduce que ! hache que

K \_‘m - .y N
Aos nifios se hayan integrado a su actual entorno familiar y sociat n¢ 2s un

i sustente justificable para alelarnes del espintu de la Convencidon aludida debido a

qu/e/no es una causal establecida gue la sustraccidn de un menor de edad s

apruebe sl éste después de un tiempo prolongado se ha adaptado & su nusve

‘ ;__en omo {como o haria cualquier nific de 6 y 5 anos de edad), asimismc resalta

gue la finalidad primordial de la mencionada Convencion es el “interés superior

\\dgl“‘r}iﬁo" que consiste en la pronta restitucion del menor a su residencia habiual
v, b) infraccién normativa de los articufos 1, 3, 4, 5§ y T4 del Convenic de lz
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion de Menores del 25 de
octubre de 71980, pues 2 Sala Superior habria ~interprelado erréneamenis- as
narmas denunciadas de la Convencidn en su conjunto. pues e objgic de la
referida Convencion es asegurar la restitucidn inmediata de los mencres de eca
trasladados © retenidos ilicitamente en cualquiera de los paises coniraiamies v
que los derechos de custodia y visita vigentes en dichos paises sean resgelades
en los demas Estados contratantes, es decir, tiende a reslablecer la situacidn
anterior al traslado o retencion ilicita meadiante la restitucion inmediata de! mencor a

su residencia habitual, Impidiendo que los individuos unilateraimente puecan

[ U
&
o

cambiar ia jurisdiccion a su criteric. para obtener una decision judicial gus

favorezca, vy la interposicidn de esie recurso no e$ para una revaloracion

)

£

probatoria, sino que se brinde una adecuada interpretacion a la mencionad

15
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Convencion, dade que la Sala Superior no ha valorado el motivo principal de la

demanda. el hecho de la retencién ilegal gue cometid el demandado al no cumplir
con retornar a los nifios (como se habia acordado judiciaimente ante el juzgado
espaicl el 31 de enero de 2011) y luegoe a partir de eflo. hacer una autorizacién de

via

2 ce menores en el Consulado del Perd en Espafa (el 08 de febrero de 2011),

eniregandose a la madre para que los recoja en Perl, en la casa de los abuelos
paterncs, con el fin de retornar a Espafa v llevar a cabo lo pactado judicisimente

o)

s progenifores, en ese sentide Iz Sala no tuvo en cuenta los medios
nro q\ torios del proceso que acreditan que el lugar de residencia habitual de los
Cnifics es Espafia. entendiéndose este como un concepto de puro hecho. referido a
acuzl iugar en el que, inmediatamente antes de su traslado al pais reguerido, los
<71 i: nores de edad tenian establecido su centro de vida, sus relaciones inmedialas,

studios; agrega que al momento de traslado de los nifios al Perd la custodia la

mi ©

largian conjuntamente la madre y el padre, y este Ultimo no le hizo conocer a ia

ey

emandante su intencidn de guedarse a residir con sus hijos en Perqd, por lo que
2! demandadce ha infringido el derecho de la patria potestad de la demandante al

permanacer en el pais con sus hijos sin tener la aulorizacion de la madre, ¢ que

configura fa retencidn ilicita de los nifios con afectacién del derecho de custedia.
Se orecisa. que las referidas denuncias de los acapites B), C) v D) como puede
verificarse, contienen elemantos que las vinculan enire si, lo qus permite emitir un

sronunciamiento en conjunio,

U

DECIMO.- Que, a efecto de resolver las denuncias precedentes. se debe tener
presente las disposiciones de las normas denunciadas: €l Articufo 1 La finalidad del
prosente Convenio serg la sigufenie: a) garantizar la restitucion inmediata de los menores
irzsladados 0 retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratanie: b} velar por gue Ios
cerechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados conltratantes se respeten en
‘os demas Estados confratantes. Articufo 3 El lraslado o la retencion de un menor se

O

ongideraran iicitos: a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de cuslodia
girbuiclo, separada o conjuntamenie, a una persona, a una institucion, © a cualguier ofro

16
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organismo. con arreglo al derecho vigente en el Estatio oen que ef menor kenis s:

habitual inmediatamente antes de su traslado © relencion: v b) cuands esic oo

ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente. en ef momento del trasladn o e
retencion, © se habria ejercido de no haberse producido dicho trasiacde ¢ retpncicn. £
dergcho de custodia mencionado en a) puede resultar, en parficular, de une atrnbucicn de
pleno derecho. de una decision judicial o administrativa, o de un acuerdo vigens segin g
derecho de dicho Estado. Articulo 4 EJ Convenio se aplicard a todo menor gue

residencia habilual en un Estado contratante immedialamente antes de la infracosn

derechas de custodia o de visita. £ Convenio dejaré de aplicarse cuando of meno: sicance iz

ed_ad de 16 afos. Articuio 5 A los efsclos del presente Convenio: a) el "derecho
_p@mpmndem el derecho relative al cuidade de la persona del menor v, en pari
dECJC}If sobre su lugar de residencia; b) e "derecho de visita® comprendeare =i doronin de
flevarjal menor, por un periodo de tempo iimitado, a otro lugar difereqite a aquel &0 que Lene
.-SUW//GSICIE'HCI&? habitual, Articulo 12 Cuando un menor hava sido rasiadad
/ fl:cftameme an el sentido previsto en el articulo 3 y, en la fecha de ia
!\. Jrocedfm:enfo ante la auforidad judicial 0 administrativa del Estado cantratanie don
el menor. hubiera lranscurrido ur: pariodo inferior @ un afo desde el momenis & oue se

\

\p!'OO'UJC} el traslado o retencion iliciics. la autoridad aompez‘emie ordenard ja resitucion

iniciado los procedimientos des,ouc«:s de la expiracion del pfazo de un afioc a gun se s

referencia en el parrafo precedente. crdenard asimismo [a reslilucion del menor s

guede demaostrado_gue el menor ha quedado inteqrado en Su nuevo ambpienie. Cuands is

autoridad judicial o adminfsirativa de! Estado requernido tenga razones para creer Gis &f
menor ha sido trasladado a otro Estado. podrd suspender &l procedimiento o sechazar s
solfeitud de reforno del menor. Articuio 13 No ohstante 1o dispuesto en ef articuio srecedenie.
la autordad judicial © administrativa del Estado requerido no esté obligads & oidenar iz
restitucion del menor si la persona, inSttucicn u olro Organismo Gue se opone a su rosl

persona del menor no ejercia de modo efectivo ef derecho de custudia en el mamanis @ cue
fue trasladadc o retenidc o habia consentido o posteriormente aceplacis of irasiods o

retencion. o b)_axiste un grave riesgo. de que a restitucion del menor jo exponaa & un sel

qrave fisico o psiquico ¢ que e cualquier olra manera pongs &l menor e (i

intolerable. La autoridad judicial o administrativa podrd asimismo negarse & o1
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res¥ucion del menor si comprueba que el piropio menor se ppone g la restitucion, cuande ef
menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en

cuenta sus opiniones. Al examinar fas clhreunstancias a que se hace referencia en el presenie
arricuio, las autoridades fudiciales y administrativas tendrdn en cuenta la informacion que
schre fa situacion social del menor proporcione la Autoridad Central v olra auloridad
competente del lugar de residencia habituai del menor. Articulo 14 Para determinar la
exislencia de un fraslado o de una retencién iicitos en e sentido del articule 3. las
avioridades judiciales © administrativas del Estado requerido podrd terier en cuenls
directamente la iegisiacion y las decisiones judiciales o administrativas. ya estén reconocidas
formalmente 0 no en e Estado de la residencia habitual del menor, sin lener que recurrir a
Tprocedimienios concretos para probar la vigencia de esa legislacion o para ef reconacimiento
) :c ‘as decisiones exiranjeras gue de fo conirario serfan aplicables.

UNDECIMO.- Que, en primer término se debe marcar distancia con el informe
_=Zxplicativo de la profesora Elisa Pérez Vera, pues este es recogido en los
fundamentos expuestos por los Jueces gque efecttan el voto en mayoria; ya que
er primer lugar no se puede formar conviccidon a partir del referido informe que no
forma parte del presente proceso. {oda vez que se debe generar conviccion de los

medios probatorios vy actuados que si forman parie del presente proceso.

Szgundo gue gl informe zludido no fue materia de debate ni controversia en este

nroceso ademas ni siguiera se encuenira adjuntado en copia en el expediente, se

traa de un informe de una académica gue se puede ver por Internet, no es

orofesore il psicologa de ninguno _de los nifics. Tercero, scbre el mencionado

informe las partes no se han pronunciads. es decir, lo desconocen totaimente, 1o
gue vulnera su derecho de defensa.

DUQDECIMO.- Que, respecto al articule 3 (Articulo 3 £ trasiado o la retencion de un
enor se considerardn ficitos: a) cuando s¢ hayan producidc corn infraccion de un derecho de

3

iodia atribuido, separada o conjuniamente, g una persona. g una inslitucién. o a cualquier

1Y)
o
&

&

sirC organismo. con arreglo &l derecho vigenle en ef Estado en que e menor lenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su Faslado o retencion: y b) cuando este
derecho se efercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en e momento del traslade
¢ e la retencién, ¢ se habria gjercido de no haherse producido diche fraslado o retencion. El
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de los menores. conforme también estd demostrado por las instancia <2 merio

que decidieron en el presente proceso de restitucion de menores. que =3 = via
jurisdiccional correspondiente {foja 167).
DECIMO _CUARTO.- Que. en cuanto a la denuncia del articulo 4 (Armicule 4 £

Convenio se aplicard a todo menor que luviera Su residencia habituai e 1w Esiado

contralante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de cuslocia ¢ de visio |

Convenio dpjara de aplicarse cuando el menor aicance la edad de 76 afos ) ias nsansas

d/merrto* 3h establecido que la residencia habitual de los n

encue tra en el Perd, en razén a gue nacieron es suelo patrio. posieric

',:"estuw ron en Espafz sdle un afio y cinco meses Y retornaron al pais. /

suma el factor, determinante, qum la madre demandamu ya no vive en caile
Cobena. Madrid. Espafia. sino en el Muncipo de

{ %l Sesena Toledo. Espana Es decir, los mencres se habrian quetado sin

| resndencna habitual y estarian en desamparo. Toda vez gue para deie

\ res:dencra habitual de los menores deben considerarse y valorarse los factores

R

como el lugar de nacimiento. la seguridad y proteccion para los mencres gue

redunden en proteger el interés superior de los mencres, en razon que & funcién

del presente proceso no es establecer la vieja o nueva residencia | habilual sing,

sobre todo por el interés superior de los menores, verificar si alguna de =iizs (a
nueva o vieja residencia habitual) atienden lo que comprende v protege iz
‘residencia habitual’, para cuyo efectc se debe precisar cuidadosamente gque ios
menores, conjuntamente con su familia (padre y madre) tuvieron una resicenca
habitual, pues el domicilio de los menores, en eses entonces. estuve =n cale
SN eeerEEEEE.. CObena, Madrid, Espafia. adonde fuercr & uro

de agosto de dos mil nueve. resalftese: por manifestacion conjunia de ics padres

(ver demanda y declaracion de parte del demandado. los Certificados de Escolaridad v @ Pagion

e
Lo N
3

Municipal de Habitantes de la Comunidad de Madrid. fojas fojas 866. 56 — 57 y' 62:. Esa fue, ia

residencia habitual que tuviercn log menores, pero la misma ya no exisic en el

sentido material ni afectivo que exige el interés superior de los mencres gor

20
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dereche de custodia mencionado en 8) puede resultar, en particular, de una atribucion de
plenc derecho, de una decision judicial o administrativa, ¢ de un acuerdo vigente segin el
darecho de dicho Estado.) la Sala Superior determind que no hubo trasiadado

ilicito de los menores toda vez que en el proceso de habeas corpus se

estadblecid que mediante la comunicacidén entre los abuelos de los menores,

cual puso en conocimiento de donde estaban los nifios (‘Holz g8 sabes masans ilega
{la demandante). Pasaremos por los bebes (los menores) a las siete de la noche gracias.
Pepe’ fojas 160 del proceso de habeas corpus). LO que guarda relacion v se corrobora

con ja declaracidn de SEEHEETEICEEEEREENEm. (< haber venido con sus hijos al

“Perl con permiso verbal de ta madre (fejas 886). A lc cual se debe sumar que el

cadre suscribid la respectiva Autorizacion dg'\/iaje, 'por lo gue la" madre
(demandante) tuvo conccimiento de dénde y con quién estaban sus hijos. Por tal
~razén se colige un permiso verkal de la madre, que ahora recién, resulta
‘ ‘conirapuesto a la denuncia por ia salida del demandado de Espafia el diecisiete
de febrero de dos mil once, que ha originado en su contra un proceso de
extradicion, y al procesc de tenencia interpuesto por e! demandado el diecinueve
¢e enero de dos mil once.

ECIMO _TERCERO.- Que, en concordancia con el anterior fundamento es

]

»

ceriada la posicidn sustentada en la sentencia expedida en el proceso
constitucional de habeas corpus gue tiene la calidad de cosa juzgada por medio
c¢e ia cual se ha establecido la existencia de un “cuidado de hecho” por parte de
o8 zbuelos paternos de [os mencres sustraidos que evidencia que no existe
retenicion ilegal de los menores, toda Qéz que en ambos proceso (h’abeas

corpus y el presente proceso) se ha defendido el principio del interés superjor

3

12l nifo, es decir, de los menores vy sus vinculos familiares: asimismoe en &l

orocesg de habeas corpus no se establecio la vulneracion de los derecho

fundamentales de los menores, al verificarse que no se confiqura el traslado ilicito
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lza_razon del nueve domicilio v circunstancias de ja madre {lo cual impica AU

j

reajustes desventajosos para los menores), pues los nuevos hechos. siuaciones
y condiciones, como la destruccidn del hogar familiar. recursos scondmicos
distintos, dejan sin base real fa residencia que tuvieron los menores. © cuzl o

expone a circunstancias riesgosas y traumatizanies.
DECIMO QUINTO.- Que, en cuanto al articulo 12 {Articulo 13 No

dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o adminisirativa del Esiads roousnido

no esra chligada a ordenar la regiitucion del menor si la persona, institucién u otrs organismo
que sa\opone a su restitucion demuestrs que: a) la persona, Inslitucion u crganisinio cus se
hubl@r‘a echo cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo o darc

cusfod:ejr en el momento en que fug trasfadado o retenido o habia consentido o posizsius
aceptado ef traslado o retencion; o b) existe un grave riesgo de que Ia restitucion Jdoi

l,_ieg(,oonga a un peligro grave figico o psiguico ¢ que de cudlquier olta manera o af (enor

'ej‘n una situacion intolerable. La autoridad judicial o administraliva podra asinusmo o
ordenar la restitucion del menor si comprueha que el propio menor $& OpoNe & /o /esiCGn,
cuando el menor haya alcanzado una edad y un grade de madurez en Que resulle apropiads

‘:\tener en cuenta sus opinfones, Al examinar las cirocunstancias a2 gJe s& hace referencia an &f

présente articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendrdn en cuenia ja «ormacic

que sobre ia situabion.social del mentr-proporcione la Autoridad Centrsl u oie auioridad
competente del jugar de residencia habitual del menor) es decir, sobre 2 excepcion
prevista por el inciso b) del articule 13 aludido. esto es la existencia ce un grave

riesgo de que la restitucion de los menores ios exponga a un peligre grave fisico ©

5

psiquico o gue cualguier otra cosa manera ponga a los menores en un:
intclerable. Al respecto el demandado al contestar la demanda sefiald gue sus
hijos corren peligro al lado-de su progenitora toda vez gue aquella inicio una
nueva relacion de pargja; pero gue es el caso, que respecto a tales afinmacionsgs

el' demandadc habriza presentado un informe (de wn invesligader privads gue

conforme a las normas esparniolas, es faclible, incluso al atender al hzcio cue
demandante se encuentra en Espania. pero mas allad de tal situacion, es normai gus /o8

conyuges que se separen tengan derecho a rehacer su vida, y elio es una siluaciCn

normal, fo interesante es delerminar como y en que medida eslas nuevas cirui
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ziectaran a fos menocres. y ver tanfo Jos padres, como el Grgano jurisdiccional al gue

recurnieron & interés superior de los menores), s asi gue por las razones expuestas
v baio la tutela del principio del interés superior de los menores, es atendible
vazicrar que los referidos menores actuaimente se encuentran integrados al
ambiente donde se les brinda y hallan seguridad v bienestar. 1o cual se acredita
con ios certificados escolares e informes psicoldgicos: y. su exiraccion o
restitucion los pondria en un entorno intolerable que los expondria a grave peligro
peiguico. pues los informes psicoldgicos sefalan. en lo medular. que la madre
biolégica no se encuentra dentro del esquema familiar, lo estd en las
‘Qerbaiizaciones {ver Informe Psicologico mimero 8089-12-PSI-CSJCNL-PJ e informe Fsicologice
cc 510-12-PSI-CSJCNL-PJ. de fojas 423 y 426); situaciones que revelan gue de
.pro‘:;/eder la restitucion se expondria en peligre la integricdad psiquica de los
maenores, 1o que claramente vulnera el interés superior de los manores; por ello es
alzndible su permanencia en el pais, donde cautelan y protegen su seguridad vy
i:;;%eﬂestar los familiares {padre. abueclos paternos y maternos) que los rodean: lo
~cortrario, fa restitucion, es un hecho de eminente de peligro psicolégico, dada la
corta edad de los menores GRS, SREINEITEERENN, < |2 actualidad de 08
y 07 anos de edad, respectivamente), por elle la integracidon con el padre y ia
familia paterna resuita considerable v respetable, toda vez gque los menores antes
ce su reagrupacion familiar al lado de sus padres en Espania, estuvieron viviendo
en el Perll en compafiia de sus abueios paternos, lo que justifica la efectiva
oresencia de vinculos afectivos cercanos y faverable af desarrollo de los menores.,
mas aun hoy que esta respaidados por el propio padre: motivos y razenes
suficientes por fas cuales esta Sala Suprema comparte, que las instancia de
merito hayan acreditado la excepceidn prevista por el inciso b) del articulo 13 de ia
Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internaciona! de

Mengores, For le que las denuncias resultan infundadas.

i)
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DECIMOQ_SEXTOQ.- Que, en tal contexto factico y juridico, al no configurarse

motivo de la infraccion normativa, el recurso de casacion debe ser desasim

L\)
(@3
&)

en todes sus extremos y procederse conforme a lo dispuesto en el articulos 387
el Codigo Procesal Civil.

5.- DECISION:

Por estos fundamentes, MI VOTO es por que se declare INFUNDADO z! recurse

de casacién interpuesto por el Ministeric de la Mujer v Poblacicnes

Vulnerables, a través de la Direccion General de Nifas, Nifios y Adolesceries. en

su calidad de Autoridad Central Peruana (fojas 1783 del cuadermno de ceszmon:, NO
CASAR la sentencia de segunda instancia, contenida en la resoluciér nimero
139 (fojas 1687), del 14 de noviembre de dos mil doce. expedida por (a Segur
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte: DISPONE]
publicacidn de la presente resolucidon en et Diaric Oficial "l Peruanc . naic
responsabilidad; en los seguidos por el Ministeric de la Mujer vy Pobiaciones

Vulnerables, a través de la Direccidon General de Nifas. Nifos y Adoles

¢l

su calidad de Autoridad Central Peruana contra

restitucion de menor; vy los devolvieron.-

i

SS. 2 “‘\

4 / - ‘\ -
HUAMANI LLAMAS /“@%Wj%w qm f\//

PPAINGA S -
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