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Resumen

no de los grandes problemas que existe en los procesos unicos de ejecucion de actas de

conciliacién extrajudicial de tenencia y régimen de visitas en la actualidad, es que los

o6rganos jurisdiccionales ejecutan en forma ritualista las pretensiones ejecutivas en el que
estan inmerso derechos de menores, como una suerte de meros objetos patrimoniales, pasando el
menor, de quien se pretende ejecutar la tenencia y régimen de visitas, como un objeto y no como
un sujeto de derechos, vulnerandose de esta manera el interés superior del menor, derecho que es
protegido por la Constitucion Politica del Pera (1993), el Cédigo de los Nifios y Adolescentes y
los organismos internacionales (Convencion de los Derechos del Nifio, 1990). De esto, el
estudio pretende dejar en evidencia la tramitacion ritualista en los procesos tnicos de ejecucion
de actas de conciliacion extrajudicial de tenencia y régimen de visitas, y como consecuencia de
ello, la transgresion al principio del Interés Superior del Nifio, el cual devela la vulneracion de los
derechos que son consustanciales a los menores involucrados en dichos procesos.

Palabras Clave: Interés Superior del Nifio, proceso unico, conciliacion extrajudicial, proceso
unico de ejecucion.

Principle of the Best Interest of the Child in the sole processes of
execution of extrajudicial conciliation of possession and visitation
records

Abstract

One of the great problems that exists in the unigue processes of execution of extrajudicial conciliation records of
possession and visitation regime at present, is that the jurisdictional bodies ritnalistically execute the executive
claims in which the rights of minors are immersed, such as a sort of mere patrimonial objects, passing the minor, of
whom it is intended to execute the possession and visitation regime, as an object and not as a subject of rights, thus
violating the best interest of the minor, a right that is protected by the Political Constitution of Pern (1993), the
Code of Children and Adolescents and international organizations (Convention on the Rights of the Child, 1990).
From this, the study tries to show the ritualistic processing in the unique processes of execution of extrajudicial
conciliation acts of possession and visitation, and as a consequence, the transgression of the principle of the Best
Interest of the Child, which reveals the violation of the rights that are inherent to the minors involved in said
processes.

Keyword: Superior Interest of the Child, single process, extrajudicial conciliation, single execution process.
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INTRODUCCION

Una las interrogantes que merece una urgente labor investigativa a consideracion maxima, es a lo
acontecido de los procesos de ejecucion de actas de conciliacién extrajudicial de tenencia y
régimen de visitas de menores; procesos que por su naturaleza son de tutela ejecutiva en cual no
se discute la certeza de un derecho, ni se pretende obtener un derecho, sino que, se busca hacer
efectivo el derecho o titulo ejecutivo a favor de una de los partes, anulandose toda discusioén o
controversia cognitiva.

En ese sentido, sucede que los progenitores para resolver sus conflictos respecto a la tenencia y
custodia y régimen de visitas, ven a un medio alternativo de solucién de conflicto, la conciliacién
extrajudicial, como medio rapido y eficaz, medio por cual ambas partes convienen y brindan
formulas conciliatorias para el beneficio de las partes, estas conciliaciones muchas veces
obedecen a férmulas conciliatorias que no favorecen al menor de quien se pretende la tenencia y
custodia y régimen de visitas; esto, debido a la presion de uno de los progenitores, chantaje
econémicos que se podrian suscitar y que al incumpliendo por uno de los progenitores de los
acuerdos arribados en la conciliaciéon extrajudicial, es que, proceden a una tutela ejecutiva ante los
6rganos jurisdiccionales, para su respectiva ejecucion.

Ahora bien, en los procesos de tutela ejecutiva en derecho de familia, especificamente procesos
unicos de ejecucion; surge las siguientes interrogantes: ¢Qué pasa en los procesos unicos de
ejecucion de actas de conciliacion extrajudicial de tenencia y régimen de visitas, en los cuales se
discuten derecho de menores? ;Cémo es su tramitacion? ¢Se podra llevar a cabo dicho proceso
ejecutivo conforme reza nuestro codigo adjetivo? o ¢Sé hace necesaria la opiniéon del menor y las
evaluaciones psicologicas en estos procesos para determinar su ejecutabilidad?

Estas interrogantes, se originan a rafz de que al parecer en la mayorfa de procesos sobre ejecucion
de actas de conciliacién extrajudicial de tenencia y régimen de visitas pareciera que los 6rganos
jurisdiccionales en derecho de familia ejecutan estas actas de ejecucion extrajudicial tal cual
conforme lo establece el codigo adjetivo, sin importar que en dichos procesos se ventilan
derechos de menores; menores que muchas veces pueden estar en riesgo su integridad tanta fisica
y psicolégica.

Desde ese prisma, el estudio desarrollara el principio del Interés Superior del Nifio en el derecho
internacional, su contenido, caracteristicas, el contenido que brinda la obsetvacion N° 14 y el
Tribunal Constitucional. De igual manera, se abordara la tipologia para resolver los conflictos de
tenencia y régimen de visitas, analizandose el proceso tnico, los medios alternativos de conflictos,
especificamente la conciliacién extrajudicial, el proceso tnico de ejecucion, su naturaleza, causales
y su tramitacion; y aunque esto resultara extensivo, se iniciara con una descripciéon de un caso en
concreto, especificamente, un expediente judicial respecto a su tramitacién para su posterior
analisis, ademas de dar respuesta al caso descripto (en qué forma se vulneraria el interés superior
del menor en este proceso unico de ejecucion de acta conciliacién extrajudicial de tenencia y
régimen de visitas). De tal forma que se pueda arribar a algunas conclusiones a efecto de que los
operadores de justicia resguarden y eviten en estos procesos una posible vulneracion al principio
del Interés Superior del Nifio.
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Proteccion de los derechos del nifio en el Sistema Internacional

Tener un estudio sobre los principales instrumentos juridicos internacionales que han tenido un
rol importante en la protecciéon de los derechos del nifio, permite advertir, en primer lugar, el
nacimiento del interés en cuanto a la proteccién de los menores, en segundo lugar, permite
conocer el desarrollo y la evolucién de la imagen de nifio en el sistema internacional.

Histéricamente, la declaracion de Ginebra de 1924 constituye la piedra angular de los derechos
del nifio, ya que permitié posteriormente de la convenciéon de los derechos del nifio. La
declaracién de Ginebra fue el primer instrumento internacional que protege los derechos del
nifio, el cual su preambulo afirma lo siguiente:

Por la presente declaracion de los derechos del nifio, los hombres y mujeres de todas las
naciones, reconociendo que la humanidad ha de otorgar al nifio lo mejor que pueda datle,
afirman as{ sus deberes, descartando cualquier discriminacién por motivos de raza, de
nacionalidad o de creencia (Bofill y Jordi, 1999).

También en dicha declaracion respecto a los derechos del nifio se indica que:

1. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de
vista material y espiritual.

2. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido, el nifio

deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y el

abandonando deben ser recogidos y ayudados.

El nifio debe ser primero en recibir socorro en caso de calamidad.

4. El nifo debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser protegido de
cualquier explotacion.

5. El nifio debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber que tiene de poner sus
mejores cualidades al servicio del préjimo.

&

De lo descrito anteriormente cabe resaltar que, en dicha declaracion, respecto a los nifios, no
tiene de manera expresa derechos en si. En la expresion de “el nifio debe ser” en vez del de “el
nifio tiene derechos a”, con ello deja en claro que el nifio es objeto de proteccién y no es sujeto
de derechos, asi también en la parte de su preambulo al decir “[...] los hombres y mujeres de todas las
naciones, reconociendo que la humanidad ha de otorgar al nino lo mejor que pueda darle |...]", se debe de
interpretar que dicho enunciado esta revisitado de obligaciones dirigidas a las personas mayores
que estan a cargo de los nifios; cabe mencionar también, que si bien en dicha convencién se
utiliza la palabra “nifio”, no la define en forma expresa a quien o quienes son considerados nifos,
dejando a si tal definicion al lector.

Asimismo, es importante mencionar que la declaraciéon de Ginebra es una manifestaciéon de
intenciones, es decir, no tiene fuerza vinculante para los Estados y no contempla ningin
mecanismo de control, por lo tanto, la declaraciéon Ginebra por si misma no tiene operatividad.
Hay que anotar también, la declaraciéon de Ginebra fue realizada a iniciativa de una institucion
privada: “La Unién Internacional de la Salvaciéon del Nino”, por lo que esta tiene una naturaleza
juridica declarativa.

Terminada la Segunda Guerra Mundial, se crea Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), los
Estados miembros de dicha organizaciéon decidieron instituir la Declaraciéon Universal de los
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Derechos Humanos (DUDH), al respecto en cuanto a su contenido, es necesario sefialar que
todos los derechos regulados por su naturaleza pueden ser ejercidos por menores de edad (nifios,
nifias y adolescentes), ya que el receptor de dichos derechos es el ser humano. Especificamente, la
ONU, en su declaracion universal de los derechos humanos expresamente sefiala un derecho del
nifio en su articulo 25 parrafo 2, el que expresa: “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social”. Esto se interpreta que el menor tiene una proteccion social independiente de su
filiacion sea matrimonial o extramatrimonial.

En la declaracion Universal de los Derechos Humanos se evidencia un avance respecto a los
derechos de la infancia y adolescencia; toda vez que, los derechos que se tienen emanan de la
dignidad humana. Sin embrago, la proclamacién de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, si bien trajo derechos que protegen al ser humano con base a su dignidad humana, no
existe una regulacioén expresa a cerca de los derechos sustantivos en favor a los nifios, nifias ya
adolescentes. Debido a la necesidad de regular de manera especifica los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes es que se da en 1959 la Asamblea General de Naciones Unidas, en cual se
aprob¢ la Declaracion de los Derechos del Nifio (DDN), el mismo que tiene como referencia la
declaracion Ginebra.

En su preambulo de la Declaraciéon de los Derechos del Nino (DDN) se manifiesta lo
siguiente: Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento. Considerando que la necesidad de esa proteccion especial ha sido
enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y reconocida
por la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y en los convenios constitutivos de
los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio”.

Dando lectura y analizando el referido preambulo se aprecia una mejora en comparacién a la
declaracion de Ginebra (1924), en razén de que se hace explicito que el nifio es receptor de todos
los derechos humanos, pero en atencién a sus caracteristicas particulares y su vulnerabilidad, se
necesita una proteccion especial; por ello, la ONU opta por regular los derechos del nifio
dotandolo un grado de autonomia con respecto a los derechos humanos declarados.

Debemos de tener en consideracion que dicho documento, es de naturaleza declarativa y sin
fuerza vinculante. Este instrumento consta de 10 principios que van desde derechos de
materializacion facil como al derecho al nombre y al derecho a la nacionalidad, hasta derechos
ideales como lo establece el principio 6 que indica:

El niflo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo
circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre. La
sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacién de cuidar especialmente a los
nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o
de otra indole.
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De los diez principios, nos conciernen los que hacen referencia al concepto de interés superior
del nifio. En este sentido, por ejemplo, esta el principio nimero 2 que afirma:

El nifio gozara de una protecciéon especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

El principio 7 en su parrafo 2 establece que “El interés superior del nifio debe ser el principio
rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion; dicha responsabilidad
incumbe, en primer término, a sus padres”. De lo sefialado, se puede colegir que en el segundo
principio se instituye el derecho a la proteccion social, aclarando en su dltima parte que, al
momento de creacién y promulgaciéon de normas por parte del legislador deberan atender al
interés superior del nifio, por otro lado, el principio séptimo sefala expresamente que la
responsabilidad de orientaciéon y educacion del menor estaran a cargo de los padres con base a su
interés superior. En dichos principios se observa que tienen diferentes receptores, por un lado,
esta el legislador y la sociedad (principio dos); por otro lado, los padres (principio séptimo), pero
en este ultimo hace referencia que el interés superior no es cualquier principio, sino es un
principio rector que se condice con los objetivos establecidos en el preambulo y pone énfasis en
la afirmacion de que la humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle. Con esto se configura y se
fundamenta el interés superior del nifio.

Si bien se tiene que el derecho evoluciona conforme a la sociedad, esta también lo hace, en ese
sentido, la regulaciéon hace avances para su época; sin embrago, dicho instrumento no es
suficiente; porque ni define ni da una aproximacién al concepto de “#i7io”, también los derechos
que se regulan en forma de principios no sefialan un conjunto de derechos fundamentales,
politicos, sociales, ni culturales. Por lo tanto, se puede inferir que en dicha declaraciéon se le
otorga al menor poca autonomia, esto conforme a la visién de protecciéon que se tiene del nifio en
la época, es decir, que consideraba al menor como un objeto de proteccién y no como un sujeto
de derechos.

La Convencién de los Derechos del Nifio (CDN) es considerada como la Carta Magna de los
niflos y adolescentes, asimismo, es considerado como un instrumento en la evolucién de los
derechos de los menores de edad a nivel global. La propuesta de CDN data de 1978, la misma
que fue dada por una delegacion polaca ante las Naciones Unidas (exactamente en la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas). L.a propuesta tuvo apoyo de Austria, Bulgaria,
Colombia, Jordania, Senegal y Siria. Propuesta que tenfa la intencién de ser aprobada al afio
siguiente; sin embrago, no fue asi, pero origino al proceso de elaboracién de CDN, tal es asi que
ese afio fue declarado por la Organizacion Internacional como el Ao Internacional del Nifio.

La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, examina la propuesta hecha por la
delegacion polaca, parar ello crea un grupo denominado: Grupo de trabajo abierto para la cuestion de
una convencion sobre de los derechos del Nisio. Este grupo, luego de diez afos de trabajo presenta un
informe que fue aprobada por unanimidad el 20 de noviembre de 1989. Asimismo, hay que
apuntar que la tendencia que se tuvo en ese entonces fue de operativizar los derechos humanos,
para esto se adoptaron multiples instrumentos internacionales tales como: El Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Convencion de eliminacién de tendientes a las
formas de Discriminacién contra Mujer y Declaracion Americana de Derechos Humanos.

[-36-]
ISSN: 2955-8247 ISSN-L: 2955-824

—G) S
Esta obra esta bajo Licencia: CC BY NC @ BV Ko



Revista Peruana de Derecho y Ciencia Politica
Fondo Editorial: IDICAP

© 2021 RPDCP, Perd - 1(1) 31-73

A esta tendencia no fueron ajenas la relacion juridica internacional respecto a los nifios, nifias y
adolescentes, tal es asi que, treinta afios después de la promulgacion de la Declaracion de Ginebra
de 1959 y diez afios después de la propuesta polaca, es que se aprob6 la Convencion de los
Derechos del Nino, la cual data de 1989. Este instrumento normativo entré en vigor el 20 de
setiembre de 1990, gracias a la expedita ratificaciéon del mismo por veinte paises. A diferencia de
las declaraciones anteriores, este constituye el primer instrumento vinculante referido a los
derechos nifio y adolescentes, el cual ofrece a los Estados, en sus articulos 46 y 47, la posibilidad
de firmarlo o ratificarlo. En estos articulos se indica lo siguiente:

Articulo 406, la presente Convencion estara abierta a la firma de todos los Estados. Articulo
47, La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de ratificacion se
depositaran en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

Debemos manifestar que el instrumento de CDN es la que mayor aceptacion ha tenido entre los
Estados miembros, tal es asi que todos los pafses miembros lo han firmado y solo dos no lo han
ratificado (Estados Unidos y Somalia). Una vez firmados y ratificados por los Estados, estos
tienen la obligaciéon de adecuar su normatividad interna conforme a la Convenciéon de los
Derechos del Nifio, y para reforzar dicha obligatoriedad se ha establecido un sistema de
inspeccion a cargo de del Comité de los Derechos del Nifio.

El Comité de los Derechos del Nifio tanto como su composiciéon y su funcionamiento estin
reglados en su articulo 43 de la CDN, y estd compuesta por 18 expertos auténomos
especializados en los derechos de los nifios y ademas tienen altos valores morales, se retnen en
Ginebra y celebra tres sesiones anuales (enero, mayo y septiembre) con tres semanas de duracion.
El mandato del Comité dura cuatro afios, pero cada dos afios se realizan las alecciones de las
personas que la integran, con la finalidad de renovar la mitad de los miembros. Dentro de sus
funciones mas importantes es: La supervision de los protocolos facultativos de la Convencion,
relativos a temas de participacion de los nifios en conflictos armados, venta de nifios, prostitucion infantil, la
utilizacion de los nifios en la pornografia y denuncias sobre la vulneracion de los derechos del ninio.

Los Estados parte presentan un informe inicial a los dos afios después de su adhesién a la CDN,
posteriormente presentan informes periédicos cada cinco afios; estos informes son examinados
de forma individual por el Comité, el mismo que expresa sus preocupaciones y recomendaciones
al Estado parte en forma de “Observaciones finales”.

También cabe mencionar que en nuestra legislacion conforme a los derechos de los Nifios y
Adolescentes ha ido evolucionando conforme a las exigencias del Convenio, al punto que el
actual Codigo de los Nifios y Adolescentes tiene su fuente en la Convencién de los Derechos del
Nifio. La Convencién® reconoce la vulnerabilidad de los nifios, platea derechos civiles, politicos,
econémicos, culturales, reconoce al nifio como sujetos con necesidades segun la edad y la

3 Puede remarcarse que ademas, la Convencion, basicamente, reconoce cuatro grandes derechos: a) De
supervivencia, esto es niveles de vida adecuados y acceso a servicios médicos; b) Derecho al desarrollo,
que incluye educacion accesos a la informacion, al juego y al tiempo libre, a las actividades culturales, a la
libertad de pensamiento, de conciencia y religion; c) Derecho a la proteccién, cubre todas las formas de
explotacion y crueldad, separacién arbitraria de familia y abusos en el sistema de justicia criminal; d)
Derecho a la participacion, libertad de expresar opiniones y poder manifestar en sus cuestiones que
afectan la propia vida.
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madurez, les brinda el derecho a participar en las decisiones que le fueran pertinentes (las mismas
que afectaran en su presente y en su futuro).

Asimismo, la Convencién de los Derechos del Nifio trae la doctrina de atencién integral del
menor, cuyo paradigma implica considerar al menor como un sujeto de derechos y no como un
problema a resolver, y su incapacidad natural lo convierte en un ser digno de compasion
(situacién irregular del menor). Esta doctrina reconoce los siguientes principios: Que el nifio es
sujeto de derecho, el interés superior del infante, participacion de la sociedad civil en el desarrollo
del menor, consideraciones a situaciones especiales que dificultan o impiden su desarrollo. La
Convencion Internacional del Nifio es una sintesis de normas provenientes de instrumentos de
derechos humanos de caracter general, principios y derechos propios de las normas juridicas
vinculadas al derecho del infante. ILas disipaciones prescritas en la Convenciéon Internacional
deben ser interpretadas y comprendidas de manera sistematica. Por dltimo, quizas, hay que poner
énfasis en el principio del interés superior del nifio que reconoce la Convencién Internacional de
los Derechos del Nifio.

El Interés Superior del Nifio en la Convencién

Una de las principales incorporaciones que se debe resaltar es el concepto de “nifio”, en su
articulo 1 indica lo siguiente: “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho arios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes
la mayoria de edad’. Asimismo, en su preambulo advierte las normativas o instrumentos
internacionales de Derechos Humanos son aplicables a todo nifio, nifia o adolescente. Con base a
esto, es que nos atrevemos a decir de manera acertada que el derecho de los menores de edad
nace de su dignidad, y el hecho de los derechos de los nifios estén vinculados a los derechos
humanos se logra una proteccion reforzada. La CDN tiene diferentes articulos que establecen
derechos de naturaleza humana tales como: El articulo 3 inciso 1° (establece el principio del
interés superior del nifio), el articulo 5 (lamado principio de la autonomia progresiva del nifio), el
articulo 12 (derecho de participaciéon de los nifios), el articulo 14 (libertad de conciencia,
pensamiento y religion), el articulo 17 (consagra el derecho de acceso a la informacion), el articulo
24 (establece el derecho a la salud de los nifios), y el articulo 28 (derecho a la educaciéon ) (Aguilar,
2008).

Sin embrago, en la CDN no se define con exactitud en que consiste el interés superior del nifio,
pero si expresamente utiliza dicha categoria. En relacion a este ultimo punto, por ejemplo, las
CDN hace referencia a dicho principio hasta en 8 ocasiones (articulo 3 mencionado, articulo 9.1,
articulo 9.3, articulo 18, articulo 20, articulo 2.1, articulo 37 y articulo 40) (Aguilar, 2008).

Al no haber una definicién expresa de lo que se entiende del interés superior del nifio, es tarea de
la doctrina nacional e internacional conceptualizarlo de manera adecuada, esto es, delimitar en su
real dimensién cual su alcance y cuales su limite. Para Sokolich (2013), el principio del interés
superior del nifio:

Preconiza que todas las medidas concernientes a los “nifos” a ser adoptadas por las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos deben tener como suprema consideracién su
“interés superior”. (p. 82)
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El principio referido no solo es de naturaleza garantista, sino que también constituye un criterio
de priorizacion politica, que conlleva a reconocer la naturaleza primordial de los intereses del
nifilo por encima de toda pretension o consideracion legitima por parte de otros intereses
colectivos (Alegre, Hernandez y Roger, 2014).

A nivel de la doctrina existe un problema respecto alcance del interés superior del menor, es decir
que, los entendidos en la materia no se ponen de acuerdo al momento de precisar si dicho interés
es de proteccion absoluta o relativa. Sin embrago, es importante anotar que, cuando hablamos del
interés superior del nifio, no nos estamos refiriendo a lo que nosotros pensamos que le conviene
al nino, o de lo que el juez cree que es lo mejor para el niflo, puesto que, cuando hablamos del
interéssuperior del nifio, estamos aludiendo a los derechos humanos de los nifios (Aguilar, 2008).

Tales asi que, en la Convencion existe un nucleo duro de derechos del menor, el cual limite a la
actividad estatal impidiendo la actuacion discrecional. Este nucleo comprenderia el derecho a: La
vida, la nacionalidad y de identidad, la libertad de pensamiento y de conciencia, la salud, la
educacion, a un nivel de vida adecuado y a realizar las actividades propias de su edad (recreativas,
culturales, etc.) (Freedman, 2007).

En caso de conflicto de derechos de igual rango, el derecho de prioridad del interés superior del
nifio prima sobre cualquier otro que pueda afectar sus derechos fundamentales. Asi, como por
ejemplo ni el interés de los padres ni el de la sociedad ni el del Estado pueden ser considerados
prioritarios en relacion a los derechos de los nifios (Gatica, Nora y Chaimovic, 2002).

En definitiva, lo que se propone con el principio del interés superior del nifio, es que este, debe
primar sobre cuestiones que le afecten al menor (Aguilar, 2008).

En la CDN se consider6 algunos articulos fundamentales que fijan principios rectores,
primordiales, e ineludibles que rigen para toda la convencién. Estos articulos son del uno al
cinco. Si bien es cierto que, dichos articulos cubren a todas las demas disposiciones, debemos
tener en consideracion que existen tres articulos basicos que fundan y justifican la nocién del
menor como un sujeto de derecho, y que su lectura y comprension deben ser en forma conjunta,
ya que tienen vinculacién uno del otro.*

La CDN en su articulo 3 inciso 1, manifiesta lo siguiente:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracioén primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Esta disposicion pese hacer un articulo, no fija un deber en particular, ni tampoco anuncia reglas
precisas, pero claramente se puede desprender o colegir lo siguiente: “E/ interés superior del nisio
deber ser una consideracion primordial en todas las decisiones que conciernen a los ninos”. El articulo
mencionado, en su parrafo primero, introduce como requisito obligatorio y fundamental la
ponderacion del interés superior del nifio en un proceso de decisiéon de toda medida adoptada
que concierne a la nifiez. Este principio goza de reconocimiento universal y ha adquirido el
caracter de norma de derecho internacional general, pudiendo ser considerado, ademas, por esta

4 Estos articulos son: El dos (la no discriminacion o principios de ignaldad entre los ninios), el tres (el interés superior del
nino) y el doce (la palabra del nirio).
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razon, como un “principio general de derecho”. Por todo esto, es que se tiene una proteccion
integral del menor.

Ahora bien, la pregunta es ¢quiénes estan obligados por este principio? o ¢quiénes deben cefiirse?
Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, indica en primer lugar y de manera
primordial, estan obligados los padres del nifio (incluyendo en este rango a la familia), en segundo
lugar, esta obligado el Estado (entendiendo por Estado tanto la funcién ejecutiva, como la
legislativa y judicial), y tercero, la sociedad también aparece como obligada por el conjunto de
criterios que integran el mejor interés del nifio (Aguilar, 2008).

Anteriormente se mencioné que el CDN en ocho ocasiones hace mencién sobre el interés
superior del nifio (Zermatten, 2003):

— En el articulo 3, el mismo que se indic6 anteriormente.

— En el articulo 9, se fija que el nifio tiene el derecho a vivir con sus padres. Esto aparece
como un principio muy importante para el nifio, asi como para la familia.”

— En el artieulo 18, se establece el principio segun el cual los dos padres deben estar
implicados en la educacion de los nifios; es lo que se llama responsabilidad comun en la
educacion.’

— En el artieulo 20, se establece que el nifio que esta privado de su medio entorno tiene
derecho a una proteccion y a una ayuda especial del Estado, en particular a una solucién
de reemplazamiento (adopcion, ingreso).”

— En el artienlo 37, trata de los principios generales que deberfan presidir la administracion
de la justicia de menores, en particular la exclusion de la tortura, las penas o tratamientos
inhumanos y la interdicciéon de la pena capital. Aunque este articulo fija también las reglas
procesales minimas a respetar por las instancias judiciales especializadas en menores.”

— Si bien cierto e/ articulo 40 es la continuacioén del artienlo 37 en materia de justicia de
menores; sin embargo, va mas alld en lo que se refiere a los derechos reconocidos de los
nifios cuando estos entran en conflicto con la ley, y cuando estos comparecen ante las
instancias judiciales.’

5 En su numeral 1 la CDN admite que una separacién del nifio de sus padres es posible mediante una
decision oficial y en la medida en que esta sea tomada en el maraco del respeto del interés superior del
nifio. Se piensa aqui, en las situaciones en las que el nifio es victima de su familia (abusos de todo tipo,
malos tratos activos) o cuando es abandonado (malos tratos pasivos). En su numeral 3, se propone el
principio de que el nifio debe mantener relaciones personales y contactos directos con sus padres, salvo
que esto fuera contrario al interés supetior del nifio. Aqui, se hace referencia situaciones de conflicto
abierto entre el nifio y sus padres (a veces con dos) o a situaciones idénticas a las descritas en la cifra 1
(relaciones contraindicadas con el o los padres).

¢ En el numeral 1 de esta disposicion, ultima frase se indica que: El interés superior del nifio que debe guiar
esta responsabilidad comun.

T En su numeral 1, se expone que el propio interés del nifio no se le puede dejar en su medio familiar, en
consecuencia, deba recibir esta ayuda del Estado.

8 En su literal ¢, se impone que el nifio sea tratado con humanidad y si estd privado de libertad, debe ser
separado de los adultos, excepto que si se verifica esta situacion es el mas adecuado para el interés superior
del nifio (se piensa aqui en el caso en el que el nifio esta encarcelado con uno de sus padres o en el que la
madte da a luz estando detenida).

* En su numeral 2, literal b, impone que cuando un nifio es of{do por una autoridad oficial, debe ser
interrogado segin las reglas procesales establecidas y con la presencia de sus padres, salvo que sea
[40-
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— El principio del interés superior del nifio es general y constituye un eje central de la
Convencién, al extremo de considerarsele un criterio

hermenéutico que es capaz de limitar ciertos derechos con la finalidad de proteger al menor
(interés superior se puede justificar de que los padres en ciertas situaciones no tengan contacto
con). Cuando la eleccién supone cortar con estas relaciones o suspenderlas, la decision que se
tome debe respetar siempre el refiero principio. Esto implica que, en todas las situaciones, el
interés individual del nifio prima sobre el interés de la familia o del Estado (Zermatten, 2003).

Funciones y caracteristicas del Interés Superior del Nifio

Las funciones que se desprenden del interés superior del niflo son: E/ control y el de solucion. E/
primero, sirve para velar que el ejercicio de derechos y obligaciones de los nifios sean
correctamente aplicados y respetados. E/ segundo, supone que le principio superior es un criterio
interpretativo que ayuda buscar soluciones adecuadas al momento de tomar decisiones respecto a
los nifios.

De acuerdo a Zermatten (2003) las caracteristicas del interés superior del nifio son:

—  No constituye un derecho subjetivo como tal; sino que instituye un principio de interpretacion
que debe ser utilizado en todas las formas de intervencion con respecto a los nifios, y que
confiere una garantia a los mismo.

—  Elartienlo 3 inciso 1 no puede ser estudiado separadamente. Pertenece a un todo (la Convencion
de los Derechos del Nifo) y funda un nuevo estatuto: El nifio sujeto de derecho.

—  El interés superior del nifio es un concepto juridico indeterminado que debe ser precisado por la
practica juridica.

—  El interés superior del ninio es relativo al tiempo y al espacio.

—  Subjetividad personal, y esta tiene tres niveles: El de los padres, la subjetividad del nifio y
subjetividad del juez o de la autoridad administrativa investida para tomar decision.

El Interés Superior del Nifio en la observacién niimero 14

Segin la observacion nimero 14 revisada por el Comité indica que todos los derechos
incrustados en la CDN responden integramente al interés superior del nifio, y sefiala que el citado
principio tiene tres aristas: @) Uno tipo sustantivo, que implica que interés superior del nifio sea una
condicién primordial al momento de tomar una decision; ) Una artista interpretativa fundamental la
cual supone que si una disposicion juridica tiene mas de una interpretacién, se seguira la
interpretaciéon que satisfaga mas al principio del interés superior del nifo; ¢) Una arista de
procedimiento, esto refiere que cada vez que se tome una decisién que afecte a un nifilo o grupo de
nifios, la decisién debe tomar en cuenta las repercusiones (positivas y negativas) de la decision en
el nifio o grupo de nifios.

El principio del interés superior del nifio es un concepto dindanico que abarca distintos temas y esta
en constante evolucién, que afecto de determinarlo o evaluarlo se debe seguir dos pasos: a)
Dotarlo de un contenido concreto y ponderar su importancia en relaciéon con los demas y b)
Seguir un procedimiento que vele las garantias juridicas y aplicacién adecuada de un derecho.

contrario a su interés superior (se piensa aqui, en las situaciones en las que el nifio es victima de los padres
o que esta implicado con sus padres, por ejemplo, en la comisiéon de un delito).
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Asimismo, también la observaciéon numero 14 determina elementos que se deben tomar en
cuenta al momento de evaluar y determinar el interés superior del nifio para tomar una decision."
En ese sentido, el comité en la observacion numero 14, explica que la evaluaciéon del interés
superior es una valoracion de todos los elementos que guardan relaciéon con este, y la que la
importancia de cada elemento se pondera en funcién de los otros.

En esta linea argumentativa, es importante precisar que no todos los elementos seran pertinentes
en todos los casos, y pueden ser utilizados de diferentes maneras en distintas situaciones.
También, la observacién numero 14, advierte que al ponderar los diferentes elementos hay que
tener en cuenta el proposito de la evaluacion y la determinacion del interés superior del nifio, es
garantizar el disfrute pleno y efectivo de los derechos reconocidos en la Convencién y sus
protocolos facultativos.

Seguidamente cabe mencionar que, el Comité en su observaciéon nimero 14 indica que para
garantizar la observancia efectiva del interés superior del nifio y sea considerado una cuestion
primordial y que se atienda al mismo, se debe buscar salvaguardias procesales que estén
adoptados a sus necesidades, es decir, procesos oficiales con garantias procesales estrictas,
concebidas para evaluar y determinar el interés superior del menor en las decisiones que le
afectan, incluidos mecanismos de evaluacién de los resultados.

Entre las salvaguardias procesales que se deben de tomar en cuenta, por ejemplo, estan:

a) El derecho del nifio a expresar su opinion, la comunicacién es un elemento fundamental
en el proceso el cual permite que este participe de manera provechosa en el mismo, de
esta forma poder determinar el interés superior del menor. Su opinién debe ser
primordial para tomar cualquier decision, dependiendo de su edad y madurez;

b) La determinaciéon de los hechos deben ser proporcionados por profesionales
perfectamente capacitados para que reunan elementos necesarios con el fin de evaluar del
interés superior del nifio;

c) La percepcion del tiempo, esto quiere decir que en las decisiones en la que se discute
derecho de menores debe ser prioritario, dandole celeridad;

d) Profesionales cualificados, que en las evaluaciones siempre deben participar un equipo
especializado, como es el Equipo Multidisciplinario conformado con profesionales
capacitados para el cargo;

e) La presentacion de la letrada, esto quiere decir que los niflos tienen que estar
acompafiados en todo momento por un abogado capacitado en el tema de menores;

f) La argumentacién juridica, cualquier decision judicial respecto al interés de los menores
debe ser motivada, justificada y explicada;

2) Los mecanismos para realizar y examinar las decisiones se deben establecer mecanismos
en el marco del ordenamiento juridico mecanismos para recurrir o revisar las decisiones
concernientes a los nifios, a efecto de que se ajusten al procedimiento oportuno de
evaluacion y determinacion del interés superior del nifio;

h) La evaluacién del impacto en los derechos del nifio, la evaluacién del impacto en los
derechos del nifio puede prever las repercusiones de cualquier proyecto de politica,
legislacion, reglamentacion, presupuesto u otra decision administrativa que afecte a los

10 Hstos comprenden a) La opinién del menor, b) La identidad del menor, c) La preservacion del entorno
familiar y mantenimiento de las relaciones, d) Cuidado, la protecciéon y seguridad del nifio, €) La situacion
de la vulnerabilidad, f) El derecho del nifio a la salud y g) El derecho del nifio a una relacion.
[42]
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nifios y al disfrute de sus derechos, y deberfa complementarse tanto el seguimiento como
la evaluaciéon permanente del impacto de las medidas adoptadas en los derechos del nifio.

El Interés Superior del Nifio en la interpretacion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional ha establecido que, el interés superior del nifio es un principio, esta de
manera implicita en el articulo 4 de la Constitucién politica del estado, el cual establece que
establece: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente [...]”. El
Tribunal Constitucional también indica que este principio es reconocido por la Convencion de
los Derechos del Nifio en su articulo 3, la misma que fue aprobada por la Asamblea de las
Naciones Unidas y fue ratificada por nuestro Estado mediante resolucion legislativa numero
25278, publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 4 de agosto de 1990.

Asi también indica que el articulo 4 de la carta magna y el articulo IX del Titulo Preliminar
Cédigo de los Nifios y Adolescentes forman parte del Bloque de Constitucionalidad." Asimismo,
el Tribunal Constitucional afirma que, el deber especial de proteccion sobre los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes vincula no sélo a las entidades estatales sino también a las entidades
privadas e inclusive a la comunidad, a fin de que de que todas estas velen por su interés superior
del nifio. Este principio debe anteponerse a cualquier otro interés.

Por lo tanto, constituye un deber el de garantizar la vigencia de los derechos del nifio, y ante
cualquier situacién en la que colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio,
indudablemente, este debe ser preferido antes que cualquier otro, esto debido a que la nifiez es un
grupo de personas que merecen proteccion prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo
que las politicas estatales le deben otorgar una atencién preferente. '

De manera particular el Tribunal Constitucional, ya se ha pronunciado en anteriores
oportunidades respecto del contenido constitucional del interés superior del nifio en el marco de
la exigencia de su atencién especial y prioritaria en los procesos judiciales. Asi, en la sentencia
recaida en el Expediente 03744- 2007-PHC/TC a establecido:

[...] es necesario precisar que, conforme se desprende de la Constitucion, en todo proceso
judicial en el que se deba verificar la afectacién de los derechos fundamentales de nifios o
menores de edad, los 6rganos jurisdiccionales deben procurar una atencidén especial y
prioritaria en su tramitacion. En efecto, como uno de los contenidos constitucionalmente
protegidos del articulo 4° de la Constitucién que establece que ‘La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente |...]".

Tal atencién a prestarse por los érganos jurisdiccionales, como se desprende de la propia norma
fundamental (articulo 4°), debe ser especial en la medida en que un nifio no se constituye como
una parte mas en el proceso, sino como una que posee caracteristicas singulares respecto a otras,
pot lo que mas alla del resultado del caso debe procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto
de sus derechos durante el proceso. Asimismo, tal atencioén debe ser prioritaria, pues, el interés
superior del nifio tiene precedencia en la actuacion estatal respecto de aquellas decisiones
judiciales en las que no se encuentran comprometidos sus derechos fundamentales.

11 Expediente nimero 02079-2009-PHC/TC, fundamento 11.
12 Expediente numero 01587-2018-PHC/TC, fundamento 18.
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El Interés Superior del Nifio como norma de procedimiento resulta de orden imperativo, ya sea
que se trate de un escenario en el que los nifios, nifias o adolescentes son los principales actores o
uno en el cual, a pesar de no verse involucrados directamente, las decisiones que adopten las
autoridades administrativas, fiscales o judiciales puedan, aunque sea de manera indirecta,
afectarlos.

Por lo tanto, el interés superior del nifio, nifia o adolescente como norma de procedimiento
predispone cualquier decision que adopten las autoridades (incluso los particulares) y debe ser
una cuestion a evaluar en el caso concreto y de manera detallada, a efectos de salvaguardar los
derechos de los menores de edad.”

En conclusion, de lo antepuesto se puede inferir que:

a)

b)

d)

g
h)

El Principio del Interés Superior del Niflo representa el espiritu de la doctrina de la
proteccion integral, materializado en el reconocimiento de los derechos humanos de la
infancia, consagrados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio;

El Principio del interés superior del nifio debe ser la guia y criterio rector en la toma de
decisiones en materia de infancia, lo que a su vez garantizara la vigencia efectiva de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes;

El Principio del interés superior del nifio conforma el bloque de constitucionalidad a que
se refiere el articulo 4° de la Constitucion Politica del Estado, plasmado en el articulo IX
del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, y supone la supremacia de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en caso de colisién con otros derechos o
intereses;

El principio del interés superior del nifio exige que los fallos judiciales se sujeten tanto en
la forma como en el fondo a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes recogidos en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes;
En caso de colisiéon entre el principio del interés superior del nifio y el principio del
debido proceso, deben ponderarse los derechos en conflicto y privilegiarse el primero;

El principio del interés superior del nifio se antepone a cualquier otro derecho o interés
en controversia;

El principio del interés superior del nifio constituye una norma sustantiva que tiene
prevalencia sobre cualquier norma procesal;

Corresponde a los operadores de justicia de todas las instancias, internalizar los alcances
del principio del interés superior del nifio y sopesarlo como fundamento de todos los
fallos judiciales en materia de infancia;

Los operadores de justicia tienen la obligacién de tener siempre presente la linea
hermenéutica del Tribunal Constitucional en el sentido de privilegiar sobre cualquier
circunstancia el interés superior del nifio.

Vias para resolver las pretensiones de tenencia y régimen de visitas

E/ tiempo es a la vez el mas valioso y el mids
perecedero de nuestros recursos

—John Randolpf (1915-2004)

13 Expediente numero 01587-2018-PHC/TC, fundamento 23.
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Tramitacion de los procesos de tenencia y régimen de visitas

Segun la ley 27337, Coédigo de los Nifnos y Adolescentes, publicada el 7 de agosto del 2000,
establece en su articulo 161 que: “El Juez especializado, para resolver, toma en cuenta las
disposiciones del proceso tnico establecido en el capitulo 1I del Titulo II del Libro Cuarto del
presente Codigo y, en forma supletoria, las normas del Cédigo Procesal Civil”.

El articulo 160 de la citada ley establece: Corresponde al juez especializado el conocimiento de los
procesos de suspension de patria potestad, tenencia, régimen de visitas, adopcién, etc. En ese
sentido, podemos desprender que todos los procesos de tenencia, variaciéon de tenencia,
reconocimiento de tenencia, los procesos de régimen de visitas y variacion de régimen de visitas
son tramitados ante el Juez Especializado en Familia, y tramitados bajo un proceso unico o
también denominado (segin el Coédigo Procesal Civil conforme a seccidén V, titulo III) como
procesos sumarisimos. Cabe indicar, que amos procesos tienen una gran similitud y no difieren
mucho.

El proceso tinico

Bajo la premisa de que los procesos de tenencia y régimen de visitas son tramitados en un
proceso unico y sumarisimo, los jueces de familia son competentes para conocerlos, y las
pretensiones que ventilar en los procesos de tenencia y régimen de visitas deben ser atendidos
con suma urgencia o necesitan tutela rapida, estos debido a que se discute derecho de menores.
El Legislador ha optado, entre la gama de procesos cognitivos que nos brinda el Codigo Procesal
Civil, por inclinarse por el proceso tnico o sumario para resolver los conflictos de intereses
respecto de la tenencia y régimen de visitas.

Es preciso indicar que, que los procesos sumarisimos han sido creados con el fin de suprimir
formalidades innecesarias y agilizar los tramites procesales, con tramites mas simples y cortos.
Los procesos sumarisimos son partes de los procesos contenciosos, puesto que en este existe
controversia igual que en los procesos de conocimiento y abreviado, con la diferencia de que el
proceso sumarisimo se caracteriza por contemplar plazos mas breves, y también por la menor
cantidad de actos procesales y la concentracion de las audiencias en una sola (denominada
audiencia unica), inclusive se puede expedir sentencia en el mismo acto, salvo que el juez,
excepcionalmente reserve su decisién para un momento posterior; en el proceso sumario por lo
general se ventilan conflictos de intereses con relevancia juridica de menor complejidad, en las
que necesitan tutela juridicial urgente o aquellas en las que la estimacion patrimonial respecto a la
cuantia sea minima.

Por su parte, la doctrina afirma que el proceso tnico, como todo proceso, protege tanto el interés
individual como el interés social de las partes de un proceso, segin Couter (1987, p. 132): “El
proceso satisface al mismo tiempo, el interés social de asegurar la efectividad del derecho
mediante la obra incesante de la jurisdiccion”. Finalmente, podemos indicar que el proceso tnico
es una herramienta idénea para defender los derechos de menores (nifios, nifias y adolescentes),
basando siempre en el interés superior del mismo.

Caracteristicas del proceso unico

Las caracterizas del proceso unico segin Canelo (1993) son las siguientes:
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a) Mayor rapidez y celeridad procesal;

b) Mayor inmediacion, es decir, el juez debera intervenir necesariamente en la actuacién
procesal;

c) La introduccion del principio de la oralidad en el proceso unico, reflejado en la audiencia
Unica;

d) El deber del juez de escuchar la opinién del menor lo que permitird que la decisién sea en
funcion a las preocupaciones y deseos del menor;

e) Mayor responsabilidad del juez debido a que puede hacer uso de las medidas cautelares,
esto conforme al articulo 176 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes en la que establece
basicamente que, las medidas cautelares a favor del nifio y del adolescente se rigen por lo
dispuesto en el presente codigo;

f) La utilizaciéon de medidas temporales, las mismas que implican el allanamiento del
domicilio, asi como el uso del apercibimiento de multa, allanamiento o detencién, esto
conforme al articulo 177 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

En ese sentido, se debe inferir que los procesos tnicos no solo rigen las normas establecidas en el
Cédigo de los Ninos y Adolescentes, sino también se puede aplicar en forma supletoria las
normas del Cédigo Procesal Civil, siempre y cuando exista vacio o deficiencia de la ley y esté
ligado a la proteccion del interés superior del menor.

Garantias del proceso tunico

El proceso tnico cognitivo con plazos mas cortos, y donde la actuaciéon de audiencias se unifica
en una sola, su naturaleza responde a que en ellos se ventilan pretensiones de menor complejidad
o de menor cuantia; pero también, porque se ventilan derechos de menores que requieren una
tutela urgente y rapida como son, por ejemplo: La fenencia, régimen de visitas, alimentos, adopcion, etc.

Por ser un proceso de cogniciéon también posee sus garantfas y estas son:

1. E/ principio de pluralidad de instancias, esto conforme lo establece nuestra carta magna en su
articulo 139, inciso 6, segun del cual se desprende que las decisiones que emiten los 6rganos
jurisdiccionales pueden ser revisadas por un ente superior de manera ordinaria, y de manera
extraordinaria mediante un recurso de casacion. Es decir, al existir la posibilidad de un error,
deficiencia o arbitrariedad contenida en una decision judicial de menor jerarquia, puede ser
subsanado. En relacién al proceso unico segin el Coédigo de los Nifios y Adolescentes en su
articulo 178 hace referencia a la apelacion, el mismo que establece los siguientes:

[-..] que las resoluciones que declara inamisible o improcedente la demanda y la sentencia
es apelable con efecto suspensivo, dentro de los tres dfas de notificada. Las decisiones

adoptadas por el Juez durante la audiencia son apelables, sin efecto suspensivo y tiene
calidad de diferidas.

De ello podemos colegir, haciendo una interpretaciéon sistematica, que cuando se trate de
pretensiones de tenencia y régimen de visitas, en primera instancia actian los Juzgados
Especializados de Familia, en segunda instancia las Salas Civiles y de manera extraordinaria se
puede optar por la casacion en la Corte Suprema. Este ultimo, aplicando de manera supletoria el
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articulo 384 del Cédigo Procesal Civil y concordancia con los dispuesto en los articulos VII del
Titulo preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y 182."

. La debida motivacién, en palabras de Nieto : “motivar es justificar la decision tomada,

2. La debida mot. labras de Nieto (1998): “mot tificar la d tomad
proporcionando una argumentaciéon convincente e indicando lo bien fundado de las opciones
que el juez efectda” (p. 185). En los procesos de cogniciéon y por ende en los procesos tnicos
las resoluciones que se emanan deben ser debidamente motivadas, esto conforme al primer
parrafo del articulo 177 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes que establece: “En resolucion
debidamente fundamentada, el juez dictara las medidas necesarias para proteger el derecho del
nifio y del adolescente [...]"."

3. Por diltimo, podemos mencionar que este proceso sinico conforme al Cddigo de los Nirios y Adolescentes es el
vehiculo que sirve para poder garantizar la plena vigencia de los derechos de menores y del adolescente, en ese
sentido, se considera como un instrumento procesal para la materializacién de esos derechos
que estan, explicita e implicitamente en la constitucién y en la Convencién de los Derechos del
Nifio (tratado del cual el Pert es parte). Por ello, las resoluciones que se dicten en el proceso
unico en cual se ventilan derechos de menores deben ser tratados como problemas que tienen
su proteccion a nivel de los derechos humanos."

De esta manera, se advierte que el proceso unico es garantista por la aplicacion del principio del
interés superior del nifio, toda vez que cada una de las garantias descritas se rigen por este.

Materias de menores que se conocen en el proceso unico

Conforme a lo regulado en al articulo 160 de Cdédigos de los Nifios y Adolescentes el juez
especializado puede conocer materias concernientes a la patria potestad (suspension, pérdida o
restitucion), tenencia, reconocimiento de tenencia, régimen de visitas, adopcion, los alimentos y la proteccion de los
intereses difusos e individuales que atasien al ninio y al adolescente.

Igualmente, en materia de alimentos, excepcionalmente, segin la cuantfa puede conocetlo un
Juez de Paz o un Juez de Paz Letrado, siempre y cuando la materia dilucidar sea solo alimentos;
sin embargo, cuando esté este acompafiado de una pretension principal lo conocera un juez
especializado de familia.

¢Coémo se tramitan las pretensiones de tenencia y régimen de visitas el proceso unico?

Para explicar esta parte hemos convenido en crear el Grafico 1 y 2 donde se explica de manera
grafica el proceso unico.

14 En ese sentido, se desprende que la pluralidad de instancia es un presupuesto que configura el derecho
al debido proceso. Este derecho lo ubicamos en el Cédigo Adjetivo en su articulo I del Titulo Preliminar y
de manera implicita en el articulo IX (interés superior del nifio) del titulo preliminar del Cédigo de los
Nifios Adolescentes.
15> Esto en concordancia con el articulo 139 inciso 5 de la Constitucion.
16 Esto de acuerdo al articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
[47]
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Griafico 1. Desarrollo del proceso unico y exclusivamente para ser via de los

procesos judiciales donde se involucren derechos de un menor de edad como son los
procesos de tenencia y régimen de visitas

5d 5d
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Fuente: Elaboracién propia, 2021.

Grafico 2. Desarrollo de la apelacion de la resolucion de primera instancia de un
proceso inico
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La conciliacién como medio alternativo para resolver pretensiones de menores como:
tenencia, régimen de visitas

Dentro de la gama de soluciones que se puede dar en nuestra sociedad para resolver conflictos de
intereses intersubjetivos con relevancia juridica, existen; la del fuero judicial y los MARC's
(medios alternativos de solucién de conflictos). Dentro de este grupo ubicamos al arbitraje,
conciliacién y la mediacion. Los MARC’s, son aquellas vias alternas distintas al fuero
jurisdiccional para la solucién de conflictos con relevancia juridica, por esto son considerados
como mecanismos de soluciones extrajudiciales; también, son aquellos medios o vias alternas que
sirven para resolver o componer determinados conflictos juridicos. Son mecanismos
extrajudiciales, es decir, se puede resolver un conflicto juridico sin necesidad de recurrir al Poder
Judicial. En ellos solo se pueden resolver conflictos que contengan derechos disponibles; es decir,

17 Esto aplica en apelacion con efecto suspensivo o sin efecto suspensivo. Cabe precisar que este proceso
unico tiene como caracteristica fundamental al principio de celeridad y economia procesal, por esto, en los
cuadros se observa plazos cortos, porque en ellos se resuelven pretensiones
[48-]
ISSN: 2955-8247 ISSN-L: 2955-824

© ®S
Esta obra esta bajo Licencia: CC BY NC @ B NS



Revista Peruana de Derecho y Ciencia Politica
Fondo Editorial: IDICAP

© 2021 RPDCP, Perd - 1(1) 31-73

conflictos que no contengan derechos fundamentales, ni delitos ni faltas, o aquellos que contravengan al orden
priblico y las buenas costumbres.

Ledesma (2000) manifiesta que, la conciliacién es un acto juridico que descansa sobre el concierto
de voluntades de las partes involucradas en el conflicto. Constituye un medio que suministra el
ordenamiento juridico para la autodeterminacién de las partes a fin de que logren un efecto
practico tutelado por el derecho en la solucién del conflicto; asi también, para el profesor PENA
(2010) de igual manera manifiesta que; es un acto juridico por medio del cual las partes acuden en
forma voluntaria a un tercero debidamente acreditado (un conciliador) con la finalidad que les
ayude a solucionar un conflicto de interés, de esta manera alcanzar la paz social en justicia.

Del derrotero antes mencionado se desprende que, la conciliacién es un medio alternativo de
conflicto, que consiste en que las partes involucradas en un conflicto intersubjetivo con
relevancia juridica acceden voluntariamente a permitir la intervencién de un tercero que sirve de
facilitador entre ellas, en el logro de una solucién concretada, generandose un acto juridico. Este
tercero tiene una funcioén instructiva, orientando a las partes para que puedan dar propuestas para
la soluciéon de conflictos, para luego ejercer una funcion propositiva, para la cual plantea a las
partes férmulas de solucién no obligatoria, sometiéndolas a consideracién de estas. Otra de las
funciones que cumple el tercero en una conciliacién, es la de estimular la comunicacién entre las
partes, utilizando para ello el lenguaje como una herramienta esencial, que por medio de esta se
pueden aclarar percepciones y compatibilizar criterio de legitimidad sobre el manejo racional de la
informacién.

Ahora bien, la conciliacién puede ser judicial y extrajudicial. La primera, se realiza en sede judicial
ante un juez que actia dando formulas conciliatorias a las partes. La segunda, es un acto juridico
que consiste en un hecho voluntario mediante el cual las partes acuden a un tercero llamado
conciliador, con el fin de solucionar sus conflictos de forma rapida y consensual.

Por otro lado, la ley de conciliacién N° 26872, modificada por el Decreto Legislativo 1070, de su
articulo 5 se desprende que la conciliacién es una institucién que se constituye como un
mecanismo alternativo para la solucién de conflictos, por el cual las partes acuden ante un centro
de conciliacion extrajudicial a fin de que se les asista en la bisqueda de una solucién consensual al
mismo. La conciliacién extrajudicial es una novedosa institucioén ética y juridica que pretende de
alguna u otra forma de llenar el vacio en la solucion efectiva, pronta y no onerosa de los diversos
conflictos intersubjetivos.

Sucede que, por desconocimiento y por falta de publicidad, dicho mecanismo de solucién de
conflictos no es muy usado. Como consecuencia de esto las partes de un conflicto recurren en la
mayoria de las veces, por no decir siempre, al fuero jurisdiccional.

A pesar de que la conciliacién no tiene funcién jurisdiccional (administrar justicia), esta se realiza
siguiendo determinados principios éticos entre los que destaca la equidad, y exige que el
conciliador trate a las partes en igual de condiciones a afecto de brindar una solucién equitativa
del conflicto intersubjetivo. Los principios que rigen la conciliaciéon extrajudicial estan orientados
a una cultura de paz. No obstante, y de la mano de una funcién ética, el gran aporte de la
conciliacion es fundar, a partir de esta actitud dialogante y consensual de ponerse de acuerdo, una
percepcion distinta acerca de lo que es la justicia, justicia que en manos del sistema juridico
vigente ha mostrado paraddjicamente mas una aversion.

[-49-]
ISSN: 2955-8247 ISSN-L: 2955-824

—G) S
Esta obra esta bajo Licencia: CC BY NC @ BV Ko



Revista Peruana de Derecho y Ciencia Politica
Fondo Editorial: IDICAP

© 2021 RPDCP, Perd - 1(1) 31-73

Pues, la conciliaciéon replantea nuestra tradicional percepcioén de lo que es justo, ya no en el
simple sentido de evitar abusos y sancionar a los infractores, sino, priorizando la busqueda del
equilibrio entre las expectativas y los intereses de las partes, sobre la base del respeto de los
derechos del otro y que sean reconocidos, aceptados y practicados tanto como por la mujer como
por el hombre. Asi, el conciliador no tiene que dictar el derecho sino facilitar el didlogo y
salvaguardar la equidad al momento de dirigir la audiencia de conciliacién. La justicia es planteada
en los términos que las partes consideren de acuerdo a la solucién que mas le convenga a cada
uno de ellos. Claro esta que, el acuerdo conciliatorio no debe en ningin caso contravenir el
ordenamiento juridico.

Ventajas de la conciliacion extrajudicial

Teniendo en cuenta que la conciliacién extrajudicial tiene una mira hacia una cultura la paz social,
en funcion a ello podemos tener las siguientes ventajas:

—  Evita la perdida de dinero, ya que no se paga tasas judiciales y tampoco los honorarios
profesionales de un abogado.

—  Evita la pérdida de tiempo, puesto que en los procesos judiciales se requiere de mas tiempo, a
raiz de que existe carga procesal, por la complicaciéon en la tramitaciéon del proceso,
busqueda pruebas, preparacion de testigos, etc.

—  Evita un desgaste fisico y psicoldgico de las partes.

—  En algunos casos evita procesos judiciales posteriores.

—  Permite una solucion pacifica, concentrada y eficaz con respecto al hecho conflictual o problema.
—  Conduce compromisos inteligentes, es decir de acuerdos confiables respetables.®

El conciliador y su rol
Conforme a ley de conciliacion N°26872 en los articulos 20, 21, 22 y 23 el conciliador es:

— Es la persona capacitada y acreditada para cumplir las labores en un centro de
conciliacion.

— Esla persona que incentiva a las partes a la comunicacion.

— Propone de manera eventual formulas conciliatorias.

— Conduce la conciliacién con la libertad de accién, con la ley en la materia.

— El conciliador debe estar capacitado en técnicas de negociacién y en medios alternativos
de solucién de conflictos.

— Debe tener la capacidad para identificar los problemas centrales en la cual versara el
conflicto intersubjetivo.

— Identifica los intereses de las partes, enfatizando los primordiales y los comunes.

— Incentiva a las partes a buscar soluciones satisfactorias para ambas.

— Les informa a las partes sobre los efectos que tienen los acuerdos conciliatorios una vez
firmados.

— Redacta en forma precisa y clara todos los acuerdos conciliatorios arribados por las
partes.

18 Todo acuerdo se materializa en un acta inscribible en el registro de conciliacion.
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Del derrotero anterior se desprende que el conciliador extrajudicial es un estratega que ayuda a
buscar e identificar los problemas, brindando formulas conciliatorias para que ambas partes
queden satisfechas y puedan resolver su conflicto intersubjetivo con relevancia juridica; los pasos
a seguir del conciliador extrajudicial para la identificacion del o los problemas a solucionar son: a)
Identificacion del o los conflictos, b) Percibir los procesos psicoldgicos y definir las estrategias, ¢c) Debe manejar sus
emociones, tratando de asumir una actitud serena y reflexiva, d) Mejorar la comunicacion de las partes, e)
Ldentificar dificultades existentes, f) Diagnosticar la causa de la disputa, g) Formular enfoques y estrategias
generales, h) Conducir a compromisos inteligentes, realistas, operativos y factibles de cumplir.

Materias conciliables

El articulo 7 de la ley 26872, establece que son materias conciliables las pretensiones
determinadas o determinables que versen sobre derechos disponibles de las partes; en materia de
familia son conciliables aquellas pretensiones que versen sobre pension de alimentos, régimen de
visitas, tenencia, asi como aquellas se deriven de la relacién familiar y de los derechos disponibles.
Este articulo hace referencia interés superior del nifio, al expresar de manera literal que: E/
conciliador en su actuacion deberd aplicar el principio del interés superior del niro.

Con esto, podemos desprender que fuera de las atribuciones que se le fue encomendada al
conciliador en la ley 26872, uno de los deberes primordiales que tiene al momento de conciliar
pretensiones de indole familiar, debera aplicar siempre el interés superior del menor, es decir, que
todas las férmulas conciliatorias en materia de familia deben estar dirigidas acorde a este
principio.

Por otro lado, debemos mencionar que la ley conciliaciéon nos ofrece en su articulo 7-A las
materias no conciliables, como son: Los procesos cautelares, los procesos de garantias
constitucionales, los procesos de nulidad, ineficacia de anulabilidad de acto juridico, este dltimo
en los supuestos establecidos en los incisos 1,3, y 5 del articulo 221 del Cdédigo Sustantivo,
peticion de herencia, casos de violencia familiar, entre otros. Con ello podemos concluir que en
materia de familia inicamente no se pueden conciliar pretensiones de violencia familiar en todas
sus modalidades (fisica, psicoldgica, sexual, econémica, patrimonial y de genero). También, inferir
que el legislador no hace mencién respecto si se puede o no conciliar la tenencia cuando se la
quiere variar.

Los efectos de la conciliacion extrajudicial

Uno de los efectos mas importantes se ubica en el articulo 18 (E/ Acta con acuerdo conciliatorio
constituye titulo de ejecucion. Los derechos, deberes u obligaciones ciertas, excpresas y exigibles que consten en dicha
Acta se ejecutaran a través del proceso de ejecucion de resoluciones judiciales) de la ley de conciliacion numero
26872, en cual se colige, que la conciliacién extrajudicial son titulos ejecutivos, y sus derechos,
deberes y obligaciones que aparecen redactadas en forma expresa son exigibles a través de los
procesos unicos de ejecucion. También, el acta de conciliacién extrajudicial es un requisito de
procedibilidad en algunos procesos, pues antes de ir al fuero judicial deben agotar la via previa de
la conciliacién, esto conforme al quinta disposicion complementaria, transitoria y final de la ley
26872.

En conclusién, podemos sefialar que las pretensiones de tenencia y régimen de visitas son
materias conciliables extrajudicialmente, y por ende merecen calidad de titulos ejecutivos, que una
vez conciliada dichas pretensiones las partes que se sientan afectadas por el incumpliendo de las
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férmulas conciliatorias, podran accionar ante los 6rganos jurisdiccionales mediante un proceso
unico de ejecucion para su cumplimiento en los términos que se expone.

Tramitacién convencional de los procesos tinicos de ejecucion

Ariano (2003) afirma que el proceso de ejecucioén cuyo objeto es que el titular de un derecho,
cuya existencia es ya cierta por haberlo asi declarado el 6rgano jurisdiccional en un previo
proceso de conocimiento o porque la ley lo considera cierto, obtenga, tramite la actividad del
juez, su concreta satisfaccion. Razoén tenfa el profesor Carnelutti (1971) que el proceso de
cognicién instituye el deber ser, y convertir este deber ser en ser, siendo esta la finalidad del
proceso de ejecucion. 1 De otro lado, segin Ariano (2003) existe una pluralidad de procesos
ejecutivos, y no se entiende por qué la doctrina procesal solo hace mencién al proceso de
ejecucion y a los procesos de ejecucion; la razén esta en que en esa necesaria diversidad existe un
elemento unificador, la funcién del proceso de ejecucion, que no es otra que obtener la efectiva y
concreta satisfaccion del derecho habiente. Chiovenda (1925) reconoce a la accién ejecutiva,
como la accién que nace por medio de una ley o una resolucion del juez.

Para Alsina (1962) el proceso de ejecucion se presentaria como la continuacién del proceso de
conocimiento, y constituye la etapa final de una actividad encaminada a la realizacién de un
derecho. Sin embargo, esta conclusiéon es inexacta, porque el proceso de ejecucion no es
consecuencia necesaria del proceso de conocimiento, como lo prueba el hecho de que haya
sentencias que no se ejecutan; ni el proceso de conocimiento es un antecedente necesario del
proceso de ejecucion, ya que este puede tener base un acto juridico al que le da una atribucién de
efectos analogos a las sentencias, como son los titulos ejecutivos extrajudiciales. De esto se
desprende la autonomia del proceso de ejecucion del proceso de conocimiento.

Ahora bien, se ha discutido sobre si en la labor ejecutiva el juez realiza una labor jurisdiccional o
es meramente administrativa, en ese sentido la doctrina mayoritaria se inclina por lo primero.
Esto a raiz de que la actividad jurisdiccional se realiza en base a la accién ejecutiva, gracias a esta
accién el proceso ejecutivo cobra su autonomia. En conclusion, puede decirse que los procesos
unicos de ejecucion hacen referencia a la tutela ejecutiva que tiene los justiciables, y tiene como
finalidad de que un derecho ganado (judicial o extrajudicialmente) se materialice o se efectivice.
esta es la diferencia sustancial entre los procesos cognitivos, en los cuales existe un conflicto de
intereses con relevancia juridica que el juez debe resolver; sin embargo, en los procesos de
ejecucion ya existe un derecho en forma declarativa sea judicial o extrajudicialmente (de manera
convencional) y no existe controversia alguna, unicamente se buscara que ese derecho se
materialice o efectivice en la realidad (espacio y tiempo).

Titulos ejecutivos regulados en el Cédigo Procesal Civil Peruano

Para iniciar la accién ejecutiva ante un érgano jurisdiccional se requiere cumplir con los requisitos
previstos del articulo 690-A del Cédigo Adjetivo, del cual se desprende que a la demanda se
acompafiara el titulo ejecutivo y los requisitos y anexos previstos en los articulos 424 y 425.
Seguidamente, debemos tener presente que el articulo 688 del Coédigo Procesal Civil hace
mencion sobre cuales son considerados titulos ejecutivos judiciales y extrajudiciales, y solo se va a
proveer la accidn ejecutiva ante el érgano jurisdiccional los siguientes titulos ejecutivos:

19 Bl proceso de ejecucion es un medio autébnomo para la realizacion del derecho, con caracter definitivo
en la ejecucion de sentencia y provisional en la ejecucion de titulos extrajudiciales (Chiovenda, 1925).
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Las resoluciones judiciales firmes.

Laudos arbitrales firmes.

Las actas de conciliaciéon de acuerdo a ley [...].

Los titulos valores que confieran la accién cambiaria, debidamente protestados o con la

constancia de formalidad sustitutoria del protesto respectiva; o, en su caso, con

prescindencia de dicho protesto o constancia, conforme a lo previsto en la ley de materia.

5. La constancia de inscripcion y titularidad expedida por la instituciéon de compensacion y
liquidacién de valores, en el caso de valores representados por anotacion en cuenta, por
los derechos que dan lugar al ejercicio de la accion cambiara, conforme a lo previsto en la
ley de materia.

6. La prueba anticipada que contiene un documento privado reconocido.

7. Copia certificada de la prueba anticipada que contiene una absolucién de posiciones,
expresa o ficta.

8. El documento privado que contenga transaccion extrajudicial.

9. El documento impago de renta de arrendamiento, siempre que se acredite
instrumentalmente la relacién contractual.

10. El testimonio de escritura publica.

11. Otros titulos a los que la ley le da merito ejecutivo.

el N

Igualmente, debemos mencionar que las pretensiones de los titulos ejecutivos segun el articulo
689 del Codigo Adjetivo, deben ser: ciertas, expresas y exigibles; y, son ciertas cuando estin
perfectamente descritas en el titulo la existencia de un sujeto activo (acreedor) y un sujeto pasivo
(deudor), pero nada impide que uno y otro sujeto sea multiple, esto es, que vinculan varios
acreedores con un deudor o varios deudores con un acreedor, o varios acteedores con varios
deudores. Son expresas, cuando constan por escrito aquello que el deudor debe satisfacer a favor
del acreedor. Consiste en una cosa o en un hecho que habra de ejecutar el deudor o en una
abstencion de algo que el deudor habria podido efectuar libremente de no mediar la existencia de
la obligaciéon que el exige un comportamiento negativo.

En ese sentido, se puede demandar ejecutivamente las obligaciones de dar, hacer y no hacer. La
ausencia en el cumplimiento de la obligacion se traduce en la exigencia de la misma. Ademas, los
titulos ejecutivos deben contener prestaciones exigibles. Por exigibilidad se entiende aquella
cualidad que permite que la obligacién sea reclamable a la llegada de la fecha de vencimiento (si
se trata de una obligacién al termino) y exigible cuando aparece de las condiciones planteadas (si
se trata de una obligacién condicional). Otro aspecto a considerar en la exigibilidad es verificar
que el objeto de la prestaciéon sea determinado o determinable, y tenga un valor pecuniario

(Ledesma, 2008, p. 634-635).
Causales de contradiccion a los titulos ejecutivos previstos en el Coédigo Adjetivo Peruano

El juez revisara si la demanda cumple con los requisitos establecidos en el articulo 690-A del
Cdédigo Procesal Civil, de admititlo a tramite, emitira una resolucién consistente en un mandato
ejecutivo, esta resoluciéon sera notificada a la parte contraria (el ejecutado), quien podra
contradecir el mandato ejecutivo, y puede proponer excepciones y defensas previas; asimismo,
puede en su escrito presentar medios probatorios pertinentes (declaracion de parte, los
documentos y la pericia).

El articulo 690-D del Cédigo Adjetivo circunscribe los fundamentos que debe utilizar el
ejecutado en su escrito de contradiccién, de no cumplirse con lo expresado por la norma sera
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declarado improcedente. ILa contradiccion que debe interponer el ejecutado, segun la naturaleza
del titulo, debe fundamentarse en lo siguiente: @) Inexigibilidad o liguidez, de la obligacion contenida en el
titulo; b) Nulidad formal o falsedad del titulo; o cuando siendo este un titulo valor emitido en forma incompleta,
bubiere sido completado en forma contraria a los acuerdos adoptados, debiendo en este caso observarse la ley de la
materiay ¢) La extincion de la obligacion exigida.

El proceso de ejecucion, si bien tiene la finalidad de satisfacer y hacer efectivo el derecho ganado
a favor del accionante, crea un estado de sujecion a favor del titular del titulo ejecutivo; y, para
poder contrarrestar esto, el Codigo Procesal Civil crea la figura de la contradiccién, como una
suerte de defensa en contra del titulo a favor del ejecutante. Al existir supuestos contradiccion en
el cédigo adjetivo se desprende que existe una suerte de cognicién sumaria, de naturaleza
constatativa o de reconocimiento, sin embrago, el hecho de que la cogniciéon sea de esta
naturaleza no supone o no implica que el proceso ejecutivo sea tratado como una actividad
meramente administrativa, puesto que, el propio Cédigo Procesal Civil advierte que en este tipo
de procesos existe la posibilidad de una contradiccién, aunque sea reducida. Los supuestos de
contradiccion que regula el Coédigo Procesal Civil unicamente pueden ser probado mediante
documentos, pericia y declaracion de parte.

Ariano (1998) considera que el proceso ejecutivo no es un verdadero proceso de ejecucion; se
cre6 con el objeto de evitar el proceso de cognicion; sin embrago, el hecho de que dentro su
evolucion historica se haya permitido la incrustacion dentro de su estructura de un indice de
cognicién limitado (la contradiccion), eso no le priva su naturaleza ejecutiva.

En una parte de la doctrina existe discusion sobre si el titulo ejecutivo es un acto o un
documento, en sentido cabe mencionar que hay juristas que consideran que el titulo ejecutivo es
un acto y que el documento tnicamente es el aspecto formal de dicho acto; sin embargo, otra
parte del sector de la doctrina considera que el titulo ejecutivo es un documento que representa
una declaraciéon imperativa del juez (titulo ejecutivo judicial) o de las partes (titulo ejecutivo
extrajudicial); frente a dichas posiciones, la doctrina mayoritaria asume ambos perspectivas.

Por su parte, Ledesma (2008) sostiene que el titulo ejecutivo es, indistintamente, un concepto
material y un concepto de derecho procesal; lo normal es que ambos conceptos coincidan y que
el titular de un derecho tenga en su poder el documento que lo justifica. Pero no siempre ocurre
de esta forma; puesto que, el caso que alguien tenga un titulo de manera verbal, pero no exista
documento alguno, o viceversa. Un ejemplo claro a estos dos casos, vendria ser: En el primero,
cuando un propietario pretenda el cobro de alquiler de su inmueble, pero no existe documento
alguno puesto que se llevo el arrendamiento de manera verbal; es decir, el arrendatario tiene el
titulo pero no tiene un documento que lo avale; en el segundo caso, un ejemplo claro es que
cuando el acreedor pretenda ejecutar una deuda, cuando esta ha prescrito, en este caso existe
documento que lo avale, pero el titulo ya fenecid, por ende ya no exigible. Notese también, que
en estos procesos la carga de la prueba esta a cargo del ejecutado, y el momento en el cual podra
hacerlo es la contradiccion.

El inciso 1 del articulo 690-A del Codigo Procesal Civil, hace referencia a la inexigibilidad o liguidez de la
obligacidn contenida en el titulo. Esta causal sirve para cuestionar el fondo del titulo, pero este inciso
no hace referencia al cuestionamiento del documento en si, sino al acto que recoge dicho
documento. Es decir, que se cuestiona la ejecutabilidad del titulo por carecer de una prestacion
cierta, expresa, tal como lo describe el articulo 689 del Cédigo Adjetivo. (Ledesma, 2008). Ahora
bien, debemos indicar cuando que un ##ulo es cierto; cuando estan identificados los sujetos, sujeto
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activo (acreedor) sujeto pasivo (deudor) y cual es el objeto de la prestacion. Asi también, para que
el titulo sea exigible; debe constar en forma escrita el objeto de la prestacion, lo que el deudor debe
satisfacer a favor del titular del documento ejecutivo; esta pretension tiene que ser una obligacion
de dar, de hacer y no hacer. Para que el titulo sea exigible, su objeto debe ser determinado o
determinable y posible. Pues un objeto imposible equivale a un objeto inexistente, de modo que
no se puede imponer una obligacién de hacer algo imposible.

E7 inciso 2 refiere a la nulidad formal, en cuanto a cuestionar la formalidad del titulo, es decir, al
documento que contiene el titulo, y no busca cuestionar la obligacion en si, inicamente cuestiona
la validez del titulo ejecutivo como documento, si este titulo ejecutivo ha sido emitido conforme
a ley o no. Asi, los titulos ejecutivos de naturaleza extrajudicial pueden ser sujetas a
cuestionamiento formal si estos no cumplen con los requisitos de ley, por ello, con esta causal no
se ataca la obligacion en si misma, si no el documento que lo contiene. También es necesario
mencionar la diferencia de esta causal de oposicién con la cuestion probatoria de la tacha, sin
bien esta ultima cuestiona o resta la eficacia probatoria de un documento (medio probatorio)
admitido en proceso, por ser nulo o falso, sin embrago, la cuestiéon probatoria solo se aplica en
unicamente en los procesos de cognicién y no en un proceso de ejecucion, el mismo que no es
contemplado ( ya que la tacha no se admite en el proceso de ejecucion), esto debido a que el
titulo ejecutivo no es un medio probatorio, ya contiene un derecho cierto ya ganado, por tanto,
no puede restarsele eficacia a través de una cuestion probatoria como la tacha.

Elinciso 2 refiere sobre la falsedad del titulo, para Bergel y Paolantonio (1992) la falsedad es cuando se
pone lo falso en el lugar en que debiera lo verdadero; en consecuencia, el concepto de falsedad
afecta la validez sustancial del negocio cambiario, a la firma en su funcién creadora o
autenticadora de tal negocio, en tanto, el concepto de falsificacion presupone un negocio
cambiario anterior valido y afecta a los limites de la obligacién que constituye su contenido. Para
tener en cuenta que, mediante esta oposicion se cuestiona el documento y no la obligacién. Aqui,
el ejecutado podra alegar que el titulo ejecutivo ha sido adulterado, ya sea en todo o en parte, y
como tal no tiene mérito ejecutivo. Podria darse el caso que efectivamente si existe la obligacion,
pero ante la falsificacion de la firma en el titulo valor le resta mérito ejecutivo al mismo, y no
podtia considerarsele como un titulo ejecutivo. Obviamente y como demanda incidental que es la
contradiccion (oposicion), la carga de probar sus afirmaciones la tiene el ejecutado que contradice
(opone), por lo que es comuin que se ofrezca como medio probatorio la pericia grafotécnica

(Sevilla, 2014).

Respecto al inciso 3, sobre la extincion de la obligacion, esta causal lo que pretende cuestionar no es el
documento, si no la existencia de la obligacion, se cuestiona el derecho del titulo ejecutivo. Para
Romero (2001, p. 13), pueden concurrir diversos modos de extinguir las obligaciones, estos son
actos o hechos juridicos que tienen un objetivo: “disolver o extinguir el vinculo obligatorio, esa
relacion juridica que une el deudor con el acreedor”. Asi, debemos tener en cuenta que como
actos que extinguen la obligacion se tiene a la ejecucion voluntaria y esta puede ser directa e
indirecta, en el primer caso el deudor cumple con la prestacion, en el segundo caso la ejecucion
de la obligacién es producto unas veces de un acto unilateral (como la condonacién), y otras
como verdaderos acuerdos, como la dacién en pago, la compensacion, la transaccion y el mutuo
disenso.?

20 En esta misma linea, se debe tener en cuenta que como hechos que extinguen la obligacién se tiene a la

consolidacién, la prescripcion extintiva, el vencimiento del plazo extintivo o cumplimiento de la condicién

resolutoria, la perdida sobreviniente del bien sin culpa del deudor, la muerte del deudor o acreedor,
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Supuestos de extincién de la obligacion:

a) E/pago: Es un medio natural de la extension de la obligacion, por ello, el pago es el medio
ideal para la extincion de la obligacion. El pago implica la ejecucion de la obligacion en las
condiciones convenidas en su origen, es decir, el cumplimiento dentro de los términos
previstos. Pagar es actuar conforme a lo debido (Sevilla, 2014).

b) La novacion: Mediante esta figura se extingue la obligacion, creandose otra. Es decir, es una
forma de extinguir la obligacién por la creacion de una nueva obligacion destinada a
remplazarla, es la trasformacién de una obligacién a otra (Ledesma,2008).

¢) La dacion de pago: Segun el profesor Von Tuhr (2007) se da cuando el acreedor puede
exigir o el deudor puede ofrecer una prestacién que no sea la adecuada, cuando se les
haya reconocido una facultad en ese sentido [...]. Y lo mismo cuando el acreedor y el
deudor, en el momento de hacerse efectiva la prestacion, se pongan de acuerdo en que
esta recaiga sobre un objeto no adeudado (p. 269).

d) La compensacion: Es otra forma de extincién de la obligacion, esto se da cuando dos
personas por derecho propio retnen la calidad de acreedor y deudor reciprocamente,
cuales quiera que sean la causa de una y otra deuda.

e) La condonacion: Es la renuncia del acreedor a la obligacién que mantenia el deudor con éL
Es decir, que si en un proceso tnico de ejecucion se pretende el cumplimiento de una
obligacién que consta en un titulo ejecutivo y dicha obligaciéon ha sido condonada
previamente por el ejecutante, el ejecutado podra formular su contradiccién (oposicion)
bajo la causal de extinciéon de la obligacién, por cuanto dicha obligacién ha sido
condonada, para lo cual debera probar dicha alegacion (Sevilla, 2014).

) Consolidacion o fusion: Es otra de las causas de extincion de las obligaciones reguladas en el
Coédigo Civil, la misma refiere a que la calidad de acreedor y deudor se retnen en una
misma persona, por esto, para efectos de otorgar un concepto eficiente a esta figura, es
necesario recalcar que es importante que una sola persona tenga la calidad de acreedor y
deudor a la vez, también es necesario establecer que ambas calidades deben estar referidas
a una misma obligacién (Sevilla, 2014).

@) Mutno disenso: Implica dejar sin efecto un acto juridico bilateral o plurilateral por acuerdo
de las partes. También ha de tenerse presente que las obligaciones pactadas no deben
haber sido integramente cumplidas, de lo contrario, las obligaciones ya se habrian
extinguido (Sevilla, 2014).

Seguidamente, de la redaccion del articulo 690-D, en su ultimo parrafo hace mencién respecto a
la contradiccion a los titulos ejecutivos de naturaleza judicial, esta contradiccion se puede dar en
un término de tres dias y por las causales de cumplimiento de la obligacién y extincion de la
obligacion y solo se puede ofrecer pruebas de naturaleza judicial. Por ello, decimos que cuando se
concluye el proceso de cognicién con una sentencia de condena, termina toda posibilidad de
discusion en relacion a la existencia del derecho subjetivo y de la obligacién misma, ya no se

producen también la extincién de la obligacion cuando se trata de obligaciones y derechos personalisimos
(Ledesma,2008).
21 E]l maestro Pothier (1947) respecto al pago nos ensefia que el pago real es el cumplimiento real de lo que
uno se ha obligado a dar o hacer. Cuando la obligacién es de hacer alguna cosa, el pago real de esta
obligacién consiste en hacer la cosa que uno se ha obligado a hacer [...] Cuando la obligacion es de dar
alguna cosa, el pago es la traslacion de la propiedad de esta cosa [...] Es evidente que aquel que ha
satisfecho su obligacién queda libre de ella: de donde se sigue que el pago real, que no es otra cosa que el
cumplimiento de la obligacién es la manera més natural de extinguir la obligacién (p. 325).
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podra discutirse sobre lo ya resuelto y cubierto por la cosa juzgada, sin embrago, ello no impide
que el ejecutado pueda seguir formulando otras alegaciones al desarrollo del proceso; en tal
sentido, este podra exigir el riguroso cumplimiento de las normas procesales propias de la
ejecucion (Ledesma, 2008).

Grafico 3. Proceso unico de ejecucion sin contradiccion y sin audiencia
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Fuente: Elaboracién propia, 2021.

Grafico 4. Proceso tnico de ejecucion con contradiccion y sin audiencia
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Fuente: Elaboracion propia, 2021.

Grafico 5. Proceso uinico de ejecucion con contradicciéon y con audiencia
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Fuente: Elaboracion propia, 2021.

METODOLOGIA

Este estudio se enmarca dentro de la Teorfa analitica del Derecho siguiendo las reflexiones de
Guastini (1993), quien sintetiza el método analitico se define en dos niveles: el primero, dirigido
al establecimiento de distinciones conceptuales, cuya fortuna dependera de la claridad y
univocidad del significado alcanzado; y, el segundo, que examinara la coherencia de este analisis
en funciéon de su rigor légico-formal, esto es, el encadenamiento légico de sus afirmaciones
(Sanchez, 2018). De igual modo, para engrosar el dominio sélido del trabajo, se ha requerido la
revision doctrinaria o dogmatica de documentos y articulos cientificos depositados en bases de
datos de mayor alcance y con altos presupuestos de calidad (Canaza-Choque y Huanca-
Arohuanca, 2018; Canaza-Choque y Huanca-Arohuanca, 2019; Canaza-Choque, Supo, Ruelas y
Yabar, 2020; Canaza-Choque, Escobar-Mamani y Huanca-Arohuanca, 2021; Canaza-Choque,
Cornejo-Valdivia, Condori-Pilco y Yabar-Miranda, 2021).
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En esa direccién, para expresar los principales resultados de la investigacion y el
desenvolvimiento de una rectora discusion de se pone como caso particular el expediente numero
1107-2017-FC, el mismo que fue tramitado ante el Juzgado de Familia del Médulo Basico de
Justicia de Mariano Melgar, Arequipa (Perd). Finalmente, todo ello permitié precisar algunas
conclusiones y recomendaciones sobre el caso dispuesto.

RESULTADOS Y DISCUSION

La justicia llega, tarde, pero llega. Lo que pasa es
que, como es ciega, no sabe por donde anda

—Cantinflas, el analfabeto
Proyeccion del caso
De la demanda

A fin de no vulnerar la intimidad de las personas que participaron en el presente proceso, se
utilizaran otros nombres.

El caso tiene como numero de expediente 1107-2017-FC, y tramitado ante el Juzgado de Familia
del Mo6dulo Basico de Justicia de Mariano Melgar, Arequipa. En el dos mil diecisiete, se presentd
una demanda de acta de ejecucidon de conciliacién extrajudicial ante el referido Juzgado de
Familia, presentado por DON JORGE CASTILLO PORRAS, indicando basicamente que se
ejecute el acta de conciliacién extrajudicial, de fecha veinte de noviembre del dos mil catorce,
celebrada ante la Fiscalia Civil y de Familia de Tambopata, la misma que también habrfa sido
suscrita por su ex conviviente DONA DIANA GONZALES CASTILLO. El acta de
conciliacién extrajudicial versa sobre las pretensiones de tenencia y régimen de visitas del menor
de iniciales J. G.C. (el cual tenfa nueve afios de edad al momento de la interposiciéon de la
demanda).

El recurrente indica que en la conciliaciéon extrajudicial se arrib6 como acuerdos conciliatorios
que el demandante (progenitor) ostentarfa la tenencia del menor de iniciales |.G.C, como
consecuencia de esto se acordé que la madre (demandada) tendria un régimen de visitas.

El demandante también afirma que a afecto de materializar el régimen de visitas establecidos
viajo a la ciudad de Puno, lugar donde el demandante y el menor Vivian. El recurrente deja en su
domicilio a la madre del menor para que se efectivice el régimen de visitas acordado entre las
partes. Seguidamente, el recurrente narra que al promediar las seis de la tarde regresa a su
domicilio y se da con la ingrata sorpresa de que su menor hijo y la demandada no se encontraban
en ella; por lo que, el accionante procedié a llamarla desesperadamente para saber su ubicacién y
la de su hijo, la progenitora al contestar la llamada le refiere que esta trasladando con su hijo a la
ciudad de Arequipa.

El accionante como pretensiéon de su demanda solicita que se ejecute la conciliacién extrajudicial
en la via de proceso unico de ejecucion; asimismo, adjunta como medios probatorios: El acta de
conciliacién extrajudicial suscrito en la Fiscalia Civil y de Familia de Tambopata, de fecha veinte
de noviembre del dos mil catorce, copia certificada de DNI del recurrente, partida original del
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menor J.G.C. y una constatacion policial de fecha dos de febrero del dos mil diecisiete, efectuado
por la Policial Nacional de Puno-Juliaca.

De las actuaciones del Juzgado en Primera Instancia

El Juzgado de Familia del Médulo Mariano Melgar, mediante resolucion uno, con fecha once de mayo del
dos mil diecisiete, resuelve: Admitir a tramite en via de PROCESO UNICO DE E]ECUCION, la
demanda de EJECUCION DE ACTA DE CONCIALIACION EXTRAJUDICIAL, presentada
por DON JORGE CASTILLO PORRAS, en contra de DONA DIANA GONZALES
CASTILLO, corriéndose traslado a la parte demandada por el termino de cinco dias para que
cumpla con el Acta de Conciliacién voluntaria, de fecha veinte de noviembre del dos mil catorce,
realizada en la Fiscalfa Provincial Civil y Familia de Tambopata, bajo apercibimiento de INICIAR
SU EJECUCION FORZADA; por ofrecidos los medios probatorios que se indican y agréguese
a los autos los anexos que se acompafian; Con conocimiento del representante del Ministerio
Publico.

Mediante escrito niimero 2834-2017, la parte demanda DONA DIANA GONZALES CASTILLO
formula oposiciéon indicando basicamente que, su menor hijo es victima de agresiones
psicoldgicas, fisicas y otras, por parte de su progenitor, adjuntado dos actas de audiencia especial
en las cuales se han dictado medidas de protecciéon por violencia familiar, recaidas en los
expedientes 15615-2016-0-3207-JR-FT-01 y 1421-2017-0-0410-JR-FT-02, seguidos contra DON
JORGE CASTILLO PORRAS en agravio de DONA DIANA GONZALES CASTILLO y del
menor de iniciales J.G.C., adjuntando en sus anexos las actas de audiencia especial, partida de
nacimiento de su menor hijo, copia de DNI de la demandada, y aranceles judiciales
correspondientes.

Mediante resolucion cuatro, de fecha veinte de julio del dos mil diecisiete, el Juzgado de Familia, en su
considerando segundo senala que: “Conforme lo dispuesto por el articulo 690-D del Cédigo Procesal Civil,
la contradiccion sélo podra fundarse segiin la naturaleza del titulo en: 1. Inexigibilidad o iliquidez, de la obligacion
contenida en el titulo; 2. Nulidad formal o falsedad del titulo; o, cnando siendo éste un titulo valor emitido en
Jforma incompleta, hubiere sido completado en forma contraria a los acuerdos adoptados, debiendo en este caso
observarse la ley de la materia; 3. La extincion de la obligacion exigiday la contradiccion que se sustente en otras
cansales serd rechazada liminarmente por el Juez”, por lo que resuelve RECHAZAR el escrito de
oposicién presentado por la demandada DONA DIANA GONZALES CASTILLO.

Con fecha veintinneve de setiembre del dos mil diecisiete, el Juzgado de Familia, emite la resolucion seis
(AUTO FINAL) RESOLVIENDO: LLEVAR ADELANTE LA EJECUCION FORZADA en
el presente proceso que sobre Ejecucién de Acta de Conciliacién que sigue DON JORGE
CASTILLO PORRAS en contra de DONA DIANA GONZALES CASTILLO, hasta lograr que
la demandada de cumplimiento al acta de conciliacién suscrita ante la Fiscalia Provincial Civil y
Familia de Tambopata, que obra en autos a folios cinco. Con costas y costos a favor de la parte
ejecutante.

Mediante eserito niimero 4812-2017, la demandada DONA DIANA GONZALES CASTILLO
apela la resolucién numero seis, sustentando en que no se habrfa tomado en cuenta lo sefialado
en su escrito de contradiccion respecto a que su menor hijo es victima de agresiones psicoldgicas, fisicas y otras por
parte de su padre, asi también, indica que ha adjuntado actas de audiencia especial en las cuales se

han dictado medidas de protecciéon por violencia familiar, recaidas en los expedientes 15615-
2016-0-3207-JR-FT-01 y 1421-2017-0-0410-JR-FT-02 seguidos en contra DON JORGE
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CASTILLO PORRAS en agravio de DONA DIANA GONZALES CASTILLO y del menor de
iniciales J.G.C.; asimismo, menciona que no se estarfa tomando en cuenta el interés superior del
niflo, ya que de entregarse al menor al demandante, se le estarfa ocasionado a su hijo dafio
emocional y sufrimiento psicolégico, y por ultimo indica que no se habria tomado en cuenta el
parecer de su menor hijo, quien tiene nueve afios de edad al momento de haberse interpuesta la
demanda.

El Juzgado mediante resolucidn niimero siete, con fecha trece de octubre del dos mil diecisiete, RESUELVE:
CONCEDER APELACION, con efecto suspensivo, a la parte demandada DONA DIANA
GONZALES CASTILLO, respecto de la resolucién seis, en consecuencia, SE ORDENA: La
remision del presente proceso al superior en grado, con la debida nota de atencién, una vez
vueltas las notificaciones de la presente resolucion.

De las actuaciones en Segunda Instancia

Seguidamente se eleva el presente expediente a la Sala Civil del Corte Superior de Justicia de
Arequipa, y mediante resolucion nueve la sala fija fecha y hora para la vista de la causa.

Mediante resolucion niimero once, de fecha veintiséis de marzo del dos il dieciocho, la sala resuelve tener por
ofrecidos los medios probatorios de oficio, las actas de audiencia especial recaidas en los
expedientes 75675-2016-0-3207-JR-FT1-01 y 1421-2017-0-0410-JR-F1-02, y se le corre traslado a la
parte contraria por el término de tres dias habiles, cumplido dicho plazo dispuso reingresen los
autos a despacho para resolver.

Mediante resolucion trece la Sala, admite también como medios probatorios de oficio: 1) Copia
original de la notificacién de la causa numero 1421-2017, conteniendo el Auto de Vista numero
78-2018 de fecha trece de marzo de dos mil dieciocho ; 2) Copia de la disposicién de
archivamiento de la carpeta fiscal nimero 1506014507-2016-1654; y tratandose de medios
probatorios instrumentales, de valoraciéon al momento de absolver el grado mas que de actuacion;
PRESCINDIERON de la audiencia de pruebas respectiva. TRASLADO a la parte demandada de
los medios probatorios admitidos por el plazo de tres dias, y una vez hecho REINGRESEN los
autos a despacho para resolver.

En la resolucion dieciséis, la Sala confirma la resoluciéon numero seis y los fundamentos mas
importantes son:

[-..] Tercero. - Valoracion: 3.1) En el caso de antos la controversia gira en determinar si corresponde
llevar adelante la ejecucion forzada del presente proceso de ejecucion de acta de conciliacion o de lo contrario
habria alguna circunstancia que impida su ejecucion. 3.2) Que tal como se advierte del petitorio de la
demanda de fojas trece y signientes, el demandante DON JORGE CASTILILO PORRAS, solicita que
se dé cumplimiento al acta de Conciliacion Extrajudicial de fecha veinte de noviembre del dos mil catorce,
celebrada ante la Fiscalia Provincial Civil y Familia de Tambopata — Madre de Dios. 3.3) Que se
advierte del acta de conciliacion de fecha veinte de noviembre del dos miil catorce, de fojas cinco, que ambas
partes acuerdan que el menor .G.C. (09 arios de edad), estard bajo la custodia de su padre bioldggico DON
JORGE CASTILLO PORRAS, siendo que de la resolucion venida en grado, signada como “anto
Sfinal”, se dispuso levar adelante la ejecucion forzada, considerando que mediante Resolucion niimero cero
tres del veinte de julio del dos mil diecisiete, de folios ochenta y seis, fue rechazado el escrito de oposicion
presentado por la demandada DONA DLANA GONZALES CASTILLO al no haber efectuado su
contradiccion conforme lo estipula el articulo 690-D del Cddigo Procesal Civil, habiendo el Juez a quo
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dictado auto final ordenando llevar adelante la ¢jecucion forzada. 3.4) No obstante, en la presente instancia
mediante Resolucion niimero once, de folios ciento cnarenta y uno, éste colegiado resolvid admitir como medio
probatorio de oficio las actas de andiencia especial recaidas en los expedientes nimero 15615-2016-0-
3207-JR-FT-01 y niimero 1421-2014-0-0410-JR-F1-02 en las cunales se han dictado medidas de
proteccion por Violencia Familiar, en contra del demandante DON JORGE CASTILIL.O PORRAS
en agravio de DONA DLANA GONZAILES CASTILILO y del menor de iniciales ].G.C., obrantes
a folios cuarenta y cinco y ochenta y dos, respectivamente, ello con el fin de no emitir un pronunciamiento que
resulte implicante para el menor hijo de las partes, al estarse ventilando en el presente proceso de ejecucion de
acta de conciliacion la tenencia del menor. Por lo que, absuelto el traslado efectnado por las partes, es de
adyertirse que con respecto al proceso niimero 1421-2014-0410-]JR-F1-02 que ordena confirmar las
medidas de proteccion establecidas en el expediente niimero 15615-2016-F1T, el Colegiado de la Tercera
Sala Civil ordend revocar la decision del Juez de primera instancia y reformdindola declararon improcedente
la solicitud presentada por Rocio Carrasco Revilla, a favor d& DONA DIANA GONZALES
CASTILILO; asimismo, mediante disposicion 001 en la carpeta fiscal N° 1506014507-2016-1654 se
dispuso no formalizar ni continuar con la investigacion preparatoria en contra de DON JORGE
CASTILL.O PORRAS, archivindose lo actuado, documentos que han sido incorporados al presente
proceso en calidad de medios probatorios de oficio como se advierte de la Resolucion nimero trece, de folios
doscientos cuatro. 3.5) De lo anteriormente expuesto se puede colegir, que no existiria ningin indicio que
revele poner en peligro la estabilidad fisica y psicolggica del menor con la ejecucion del acta de conciliacion
que se viene solicitando, como lo habria alegado la recurrente; asimismo, con respecto a la medida de
proteccion dictada en el proceso 15615-2016-0-3207-JR-FT1-01 de fecha dieciocho de octubre del dos niil
dieciséis, la prohibicion de acercamiento por parte del denunciado DON JORGE CASTILLO
PORRAS hacia su menor hijo se encontraba sujeta al plazo de seis meses, por lo que atendiendo que a la
fecha ha sobrepasado el plazo sujeto a prohibicion dictado en la medida de proteccion, no resultaria
implicante para el menor la ejecucion del acta de conciliacion del presente proceso, tanto mds, si del acta de
conciliacion que se pretende ejecutar se advierte un acuerdo de voluntades que deben ser cumplidas por las
partes no existiendo presupuesto alguno en materia de contradiccion efectuado por la apelante gue suponga
la inejecucion de dicha acta; por lo que en ese sentido, la resolucion venida en grado se encuentra conforme a
los antecedentes y a derecho debiendo confirmarse. Fundamentos por los gue, CONFIRMARON /a
resolucion nimero cero seis, del veintinueve de setiembre de dos mil diecisiete, de fojas noventa y siete, que
RESUELVE: LLEVAR ADELANTE 1.A EJECUCION FORZADA del presente proceso
de ejecucion de acta de conciliacion que signe DON JORGE CASTILI.O PORRAS, en contra de
DONA DIANA GONZALES CASTILLO, con lo demds que contiene; y los devolvieron. En los
seguidos por DON JORGE CASTILLO PORRAS, en contra de DONA DIANA GONZALES
CASTILLO, sobre Ejecucion de Acta de Conciliacion. Tomese razon y hdgase saber. Jueza superior
ponente: seriora Valencia Dongo Cardenas”.

Devueltos los actuados a juzgado de origen

Mediante resolucidn veinte, de fecha veintidds de junio del dos mil dieciocho, se pone en conocimiento de las
partes la baja de autos.

En la resolucion veintinno de oficio el Juzgado de Familia resuelve: REQUERIR a DON.A DIANA
GONZALES CASTILLO, de cumplimiento al acta de conciliaciéon suscrita ante la Fiscalia
Provincial y Familia de Tambopata, de fecha veinte de noviembre del dos mil catorce, y se le
concede un plazo de cinco dias de notificada la presente resolucion, para entregar al menor [.G.C.
(nueve asnos de edad) al demandate DON JORGE CASTILI.O PORRAS, bajo apercibimiento de remitirse
copias certificadas a la fiscalia penal de turno por el delito de desobediencia a la autoridad, y de realizarse la
entrega de dicho menor con la aynda de la fuerza priblica (Policia Nacional del Perii).
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Mediante escrito 3886-2018, el accionante DON JORGE CASTILI.O PORRAS mediante su
defensa técnica indica que se habria cumplido el plazo de cinco dias habiles para la entrega del
menor por parte de la demanda y solicita efectuar el allanamiento en el domicilio de la
demandada ubicado en Felipe Santiago Salaverry MZ “E” LT “6”, distrito de Miraflores,
provincia y departamento de Arequipa (referencia canchita de fulbito de la urbanizacién Alameda
Salaverty), o cualquier otro lugar donde se encuentre mi menor hijo, conminando a las personas
que se encuentren a cargo, el cumplimiento del acta de conciliacién que es la tenencia a favor del
demandante; sin perjuicio, de que en caso de incumplimiento al requerimiento judicial, se remitan
copias certificadas a la Fiscalfa Penal de Turno, para que proceda conforme a sus atribuciones;
disponiendo, se oficie a la Policfa Nacional del Pert, sede distrito de Miraflores, a fin de que
proceda a la ubicacion del menor ( nueve afios ) para la ejecucion de la presente resolucion.

Mediante resolucion veintidds, con fecha doce de julio del dos mil dieciocho, el Juzgado de Familia resuelve;
HACER EFECTIVO EL APERCIBIMIENTO PREVENIDO EN LA RESOLUCION
veintiuno, en consecuencia, remitase copias al Ministerio Publico a efecto que actie conforme a
sus atribuciones. Para tal efecto cumpla el demandante con adjuntar copia de los principales actuados a partir
de folio noventa y cinco hasta la presente, bajo responsabilidad en la demora del tramite del envid oficio.
Asimismo, curse oficio por secretaria a la Policia Nacional del sector a GESTION DE 1.4
PARTE INTERESADA, para que adopten LAS MEDIDAS NECESARIAS para la entrega del

menor al demandate.

Mediante escrito nimero 4280-2018 la demandada DONA DIANA GONZALES CASTILIO
indica que entrega de manera voluntaria a su menor hijo al accionante, adjuntando una
constatacion policial de dicha entrega.

Del expediente N° 2359-2017-0-0410-JR-FC-02 de variacion de tenencia

En la actualidad (al momento de la investigacién) la demandada DONA DIANA GONZALES
CASTILLO a demandado Variacién de tenencia en contra del demandado DON JORGE
CASTILL.O PORRAS. Al momento de la realizarse la presente investigacion se encuentra en
etapa probatoria, de dicho expediente pudimos tener acceso al informe psicolégico realizado al
menor J.G.C. por el equipo multidisciplinario del Juzgado de Familia:

[...] J.G.C, menor examinado donde de acuerdo a la informacién obtenida por la madre en
relacion al desarrollo Psiconeurolégico del menor, el menor nace a término de embarazo,
parto por cesarea sin manifestarse ninguna complicacion; empieza la marcha a los dos afios
aproximadamente; su primera palabra también a los dos afios; a los tres inicia su control
esfinterial, recayendo a los cinco afos, pues “mojaba la cama” cada vez que tenfa alguna
pesadilla; o se asustaba y se levantaba llorando, eso durante un afio cada mas
esporadicamente. No registra accidente o enfermedad grave. El menor examinado asiste a
una LE. desde los tres afos, donde manifesté problemas para adaptarse durante una
semana aproximadamente. Ha destacado en actividades deportivas, danzas y matematicas.
Por referencia de su profesora, describe a al menor: “es inteligente solamente que muy ficil se
distrae”. En cuanto a experiencias significativas en el entorno familiar con los dos
progenitores, la informante da a conocer que el menor ha vivido situaciones de violencia
“veta como me pegaba, como me pateaba, me botaba a la calle y vio como su padre me puso un cuchillo en el
cuello dentro de la casa”. El menor por su parte también sefiala que ha sido victima de
violencia fisica y psicologica directa por parte del padre: “ha recibido patadas, golpes, le jalaba de
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los pelos, le gritaba, le Insultaba”. 1.a madre, describe la personalidad del menor: “es una persona
linda, buena, amable, comprensiva, carifiosa, dicil, inocente y temerosa porque le tiene miedo a su papa”.
En entrevista directa con el menor, éste indica tener conocimiento de las razones de dicha
evaluacion psicologica “por el maltrato de mi padre, que siempre me acuerdo cosas malas de mi padre
como nos ha golpeado”. Como antecedentes del entorno familiar en el que se ha desarrollado,
el menor da a conocer, que tiene recuerdos de su entorno familiar desde pequefio donde
vivia con el padre y la madre juntos: “wi padre nos maltrataba; él se iba al karaogue, tomaba y
cuando venia nos pegaba por cualquier cosa; también cuando tenia seis anios hemos ido de compras y de
regreso vimos a mi padre con una mujer, después cuando vino la policia ocultd las cervezas que estaban
tomando. Vi como mi papd que amenazo a mi mamad con un cuchillo, hasta le dejé una marca en el cuello;
también cuando mi papd le pegd con una sartén a mi mamad y le dejo como un chichon. Después como nos
alejamos de é/ mi papd nos vigilaba siempre”. En cuanto al grado de satisfaccion actual en
convivencia con la madre: “@hora me siento muy bien porque mi mama me acompana en las buenas y
en las malas; mi mama no me maltrata ni nada de eso y siempre estamos juntos en las buenas y las malas”.
Describe el caracter de la madre: “wi mama, es un poco triste por la separacion de mis padres; abora
es mds feliz conmigo a su lado. Es trabajadora trabaja en un Banco, pero ha sufrido un accidente y ahora
no estd trabajando. Mds es calladita, no habla tanto. Cuando trabaja se siente mal porque estoy separada
de ella. Es carifiosa conmigo”. “Siento que la quiero mucho, ella es todo para mi”. De la misma forma,
describe el caracter del padre: “wi papd es malo, siempre tomaba, venia ebrio; siempre venia y no
sabiamos por qué estaba renegando y nos golpeaba. Es abogado y si es trabajador. Es mids que renegon.
Creo gue es conversador porque no he estado tanto con él, porque él estd mas en su trabajo que conmigo. No
es carinoso, es malo. Siento emocion cuando lo veo, siento emocion porque pienso que él ha cambiado, pero
no ha cambiado, porque lo miramos siempre furioso. Siento que si lo quiero, pero por el maltrato siento
odio, le tengo mucho miedo, fastidio que le pegue a mi mamd. Quisiera que viva con nosotros, pero no se
puede porque mi padre nunca va a cambiar. Quisiera que me visite pero una veg a las quinientas porque le
tengo miedo anin” |...] a la entrevista, observacion, examen clinico psicolégico y evaluacion
psicométrica: El menor acude a la evaluaciéon acompafiada de su progenitora, hacia la cual
muestra una relaciéon afectiva espontanea, de confianza y apego seguro; se expresa con
naturalidad, establece con facilidad una relacién de confianza con el examinador,
predominando la espontaneidad en dicha situacion de examen; estado de conciencia lucido,
se muestra orientado en el tiempo, espacio y persona, de acuerdo a su edad cronolégica;
procesos psicolégicos basicos y superiores sin perturbaciones y en nivel de desarrollo
adecuado a su edad. No presenta indicadores de compromiso organico cerebral.
Emocionalmente aparenta estabilidad, a pesar de evidenciar antecedentes de conducta
ansiosa asociado al parecer a eventos de conflicto y violencia intrafamiliar, actualmente lo
viene superando satisfactoriamente en convivencia con la madre. Funcionamiento
intelectual dentro de los promedios de normalidad. No presenta indicadores de
compromiso organico cerebral. Rasgos de sociabilidad apropiado; autoestima personal y
social adecuados. Manifiesta un vinculo emocional positivo, estable y estrecho con la
progenitora, medio socio familiar en el cual interactda y donde se siente seguro, protegido y
querido, consolidindose como su soporte socio emocional. Manifiesta espontaneidad para
expresar sus emociones y sentimientos. Mantiene vinculos afectivos ambivalentes y
vinculos valorativos negativos hacia el progenitor, con la expectativa de mantener y mejorar
su contacto socio afectivo con el mismo. No se han encontrado indicadores que la
progenitora ejerza una "campafa" de denigracion sistematica en contra del padre; tampoco
la aparicion de racionalizaciones triviales y paraddjicas de parte de la menor para despreciar
al padre; se observa la expresion abierta y espontanea del progenitor auto generada por el
mismo menor |...].
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¢En qué forma se vulnera el interés superior del menor en los procesos unicos de
ejecucion extrajudicial de tenencia y régimen de visitas?

Iniciamos mencionado que, en nuestro ordenamiento juridico, el principio del interés superior del
nifio no se encuentra regulada en forma expresa en nuestra Constitucion; sin embrago, se puede
inferir del articulo 4 de nuestra Carta Magna, el mismo que establece: “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al niio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono (...)". El
articulo mencionado, guarda correspondencia con lo regulado en forma expresa en el articulo IX
del Codigo de los Ninos y Adolescentes en la que se establece: “En foda medida concerniente al nitio y
al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, 1 egislativo y Judicial, del Ministerio Priblico,
Los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demads instituciones, si como en la accion de la sociedad, se
considerard el Principio del Interés Superior del Nisio y del Adolescente y el respeto a sus derechos”.

Ahora bien, debemos tener en consideracién como se regula a nivel internacional el principio de
interés del menor, esto con la finalidad de darle una mejor interpretacion y sentido a este
principio; en ese sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece en su articulo
3.1: “En todas las medidas concernientes a los ninios que tomen las instituciones priblicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendrd serd el Interés Superior del Nifio”. Asi también, para el Comité en su observaciéon numero 14
indica que; todos los derechos incrustados en la Convenciéon de los derechos del Nifo,
responden integramente al interés superior del nifio, sefialando que, el principio del interés
superior del menor tiene tres conceptos: 1) Un derecho sustantivo, este refiere a que el derecho del nirio a
que su interés superior sea una condicion primordial al momento de tomar una decision ; 1) Un principio
interpretativo fundamental, refiere que si una disposicion juridica tiene mds de una interpretacion, se dirige la
interpretacion que satisfaga mds el interés superior del menor; 111) una norma de procedimiento, esto refiere a que
cada vez que se tome una decision que afecte a un nino o grupo de ninos, la decision debe tomar en cuenta las
repercusiones (positivas y negativas) de la decision en el nisio o grupo de nisos.

Asimismo, se indica en la observacién numero 14, que el principio del interés superior del nifio es
un concepto dindmico que abarca distintos temas en constante evolucion, para determinar y evaluar el
interés superior del nifio a fin de tomar una medida concreta, se debe seguir dos pasos: 1) Dotar un
contenido concreto y ponderar su importancia en relacion de los demis; 11) Seguir un procedimiento que vele las
garantias juridicas y aplicacion adecnada de un derecho.

Aunado a ello, la observaciéon nimero 14 determina elementos que se debe tomar en cuenta al
evaluar y determinar el interés superior del nifio para tomar una decision: 1) La opinion del menor,
1) La identidad del menor, 111) Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, I117)
Cuidado, proteccion y seguridad del niio, V') Situacion de la vulnerabilidad, 171) Derecho del nirio a la salud,
V1) Derecho del niio a una relacion.

En ese sentido, el Comité en la observaciéon numero 14, explica que la evaluacion del interés
superior es una valoraciéon de todos los elementos antes expuestos, en la que la importancia de
cada elemento se pondera en funcién de los otros. Asimismo, precisa que no todos los elementos
seran pertinentes en todos los casos, y que los diversos elementos pueden utilizarse de diferentes
maneras en los distintos casos. Sefiala la observaciéon nimero 14, al ponderar los diferentes
elementos hay que tener en cuenta que el propédsito de la evaluacion y la determinacion del
interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de los derechos reconocidos en
la Convencion y sus Protocolos facultativos.
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Seguidamente, cabe mencionar que el comité en su observacion nimero 14; también indica que
para garantizar la observancia efectiva del interés superior del nifio para que sea una
consideraciéon primordial y que se atienda, se debe buscar salvaguardias procesales que estén
adoptados a sus necesidades, es decir, procesos oficiales con garantias procesales estrictas,
concebidos para evaluar y determinar el interés superior del menor a las decisiones que le afectan,
incluidos mecanismos de evaluacién de los resultados. Y estas son: I) Derecho del niio a expresar su
opinidn; es un elemento fundamental en el proceso es la comunicacién con el menor, para que el
mismo participe de manera provechosa en el proceso y determinar su interés superior del menor,
la opinién debe ser primordial para tomar cualquier decisién, dependiendo de su edad y madurez,
II) La determinacion de los hechos; los hechos que se reunen deben ser proporcionados por
profesionales perfectamente capacitados para que reunan elementos necesarios para la evaluacion
del interés superior del menor; II1) La percepcion del tiempo; esto quiere decir que en las decisiones
en la que se discute derecho de menores debe ser prioritario, dandole celeridad; IV) Profesionales
cualificados; que en las evaluaciones siempre debe participar un equipo especializado, como es el
Equipo Multidisciplinario conformado con profesionales capacitados para el cargo; 1) La
presentacion de letrado; esto quiere decir, que a los nifios, al momento de decidir ante los tribunales
cualquier discusion respecto a interés de menores, especialmente si se va determinar el interés
superior del menor debe estar representado con un letrado en estos temas; 1) La argumentacion
Juridica; cualquier decision judicial respecto a interés de menores debe ser motivada, justificada, y
explicada; 1I) Los mecanismos para realizar y examinar las decisiones; se deben establecer mecanismos
en el marco del ordenamiento juridico para recurrir o revisar las decisiones concernientes a los
niflos cuando alguna parezca no ajustarse al procedimiento oportuno de evaluaciéon y
determinacion del interés supetior del nifo; V1I) La evalnacion del impacto en los derechos del niiio; 1a
evaluacion del impacto en los derechos del nifio puede prever las repercusiones de cualquier
proyecto de politica, legislacion, reglamentacion, presupuesto u otra decision administrativa que
afecte a los nifios y al disfrute de sus derechos, y deberfa complementar el seguimiento y la
evaluacién permanentes del impacto de las medidas en los derechos del nifio.”

22 Por su parte, Nuestro Tribunal Constitucional no ha sido ajeno a tratar temas relacionados a la nifiez, en

ese sentido, segun el Tribunal Constitucional:
I) El Principio del Interés Superior del Nifio representa el espiritu de la Doctrina de la Proteccién
Integral, materializado en el reconocimiento de los derechos humanos de la infancia consagrados en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
II) El principio del interés superior del nifio debe ser la gufa y criterio rector en la toma de
decisiones en materia de infancia, lo que a la vez garantizard la vigencia efectiva de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes;
III) El Principio del interés superior del nifio conforma el Bloque de Constitucionalidad a que se
refiere el articulo 4° de la Constitucién Politica del Estado, plasmado en el articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, y supone la supremacia de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en caso de colisiéon con otros derechos o intereses;
IV) El Principio del interés superior del nifio exige que los fallos judiciales se sujeten tanto en la
forma como en el fondo a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes recogidos en la
Convencion sobre los Derechos del Niflo y en el Codigo de los Nifios y Adolescentes;
V) En caso de colisiéon entre el Principio del Interés Superior del Nifio y el Principio del Debido
Proceso, deben ponderarse los derechos en conflicto y privilegiarse el primero;
VI) El Principio del Interés Superior del Nifio se antepone a cualquier otro derecho o interés en
controversia; VII) El Principio del Interés Superior del Nifio constituye una norma sustantiva que
tiene prevalencia sobre cualquier norma procesal;
VIII) Corresponde a los operadores de justicia de todas las instancias internalizar los alcances del
Principio del Interés Superior del Nifio y sopesarlo como fundamento de todos los fallos judiciales
en materia de infancia;

[-65-]
ISSN: 2955-8247 ISSN-L: 2955-824

—G) S
Esta obra esta bajo Licencia: CC BY NC @ BV Ko



Revista Peruana de Derecho y Ciencia Politica
Fondo Editorial: IDICAP

© 2021 RPDCP, Perd - 1(1) 31-73

Seguidamente, debemos entender la naturaleza de la tutela ejecutiva, en ese sentido, Ariano
(2003) afirma el proceso de ejecucion cuyo objeto es que el titular de un derecho, cuya existencia
es ya cierta por haberlo asi declarado el 6rgano jurisdiccional en un previo proceso de
conocimiento o porque la ley lo considera cierto, obtenga, tramite la actividad del juez, su
concreta satisfaccion.

El profesor Carnelutti (1971) tenfa razén al decir que, el proceso de cognicion instituye el deber
ser, y convertir este deber ser en ser, siendo esta la finalidad del proceso de ejecuciéon. Ahora,
bien segun Ariano (2003) existe una pluralidad de procesos ejecutivos, y no se entiende por qué la
doctrina procesal solo hace mencién al proceso de ejecucion y no los procesos de ejecucion; la
razén esta en que, en esa necesaria diversidad existe un elemento unificador, la funciéon del
proceso de ejecucion, que no es otra que obtener la efectiva y concreta satisfaccion del derecho
habiente. Chiovenda (1925) reconoce a la accion ejecutiva, como la accion que nace por medio de
una ley o una resolucién del juez.

Para Alsina (1962) el proceso de ejecucion se presentaria como la continuacién del proceso de
conocimiento, y constituye la etapa final de una actividad encaminada a la realizacién de un
derecho. Sin embargo, esta conclusion es inexacta, porque el proceso de ejecuciéon no es
consecuencia necesaria del proceso de conocimiento, como lo prueba el hecho de que haya
sentencias que no se ejecutan; ni el proceso de conocimiento es un antecedente necesario del
proceso de ejecucion, ya que este puede tener base un acto juridico al que le da una atribucién de
efectos analogos a las sentencias, como son los titulos ejecutivos extrajudiciales. De esto, se
desprende la autonomia del proceso de ejecucion frente al proceso de conocimiento. El proceso
de ejecucion es un medio auténomo para la realizacion del derecho, con caracter definitivo en la
ejecucion de sentencia y provisional en la ejecucion de titulos extrajudiciales (Chiovenda, 1925).

Ahora bien, se ha discutido sobre si en la labor ejecutiva, el juez que realiza una labor
jurisdiccional o es meramente administrativa, en ese sentido la doctrina mayoritaria se inclina por
el primero, esto a raiz de que la actividad jurisdiccional se realiza con base a la accién ejecutiva,
gracias a esta accion el proceso ejecutivo cobra su autonomia.

En conclusion, podemos decir, que los procesos tnicos de ejecucion hacen referencia a la tutela
ejecutiva que tiene los justiciables, gracias a la accidon ejecutiva, y tiene como finalidad de que un
derecho ganado (judicial o extrajudicialmente) se materialice o se efectivice. Esta es la diferencia
sustancial entre los procesos cognitivos o de tutela cognitiva, en los cuales existe un conflicto de
intereses con relevancia juridica que el juez necesita resolver; sin embargo, en los procesos de
ejecucion ya existe un derecho en forma declarativa sea judicial o extrajudicialmente (de manera
convencional), y no existe controversia alguna, pues unicamente se busca que ese derecho se
materialice o efectivice en la realidad.

As{ también, cabe mencionar que este proceso de ejecucion tiene su propia autonomia, en el cual,
si bien su naturaleza es ejecutar y hacer que se materialice un derecho ganado, existe en este
proceso autébnomo un grado de cognicién sumaria, la misma que se materializa a través de la
oposicion o contradiccion, debiendo entenderse que en estos procesos cabe la posibilidad de
presentar medios probatorios dependiendo del titulo ejecutivo a cuestionar, generandose una
cognicion sumaria.

IX)Los operadores de justicia tienen la obligaciéon de hacer suya la linea hermenéutica del Tribunal
Constitucional en el sentido de privilegiar sobre cualquier circunstancia el interés superior del nifio.
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El articulo 688 del Cédigo Procesal Civil determina que cosas son considerados titulos ejecutivos
judiciales y extrajudiciales, y solo se va proveer la accién ejecutiva ante el 6rgano jurisdiccional los
siguientes titulos ejecutivos [...| 3. Las actas de conciliacion de acuerdo a ley |...]. En esta linea,
debemos distinguir que existen titulos ejecutivos de naturaleza judicial (sentencias, conciliaciones
judiciales) y titulos ejecutivos de naturaleza extrajudicial (conciliaciones extrajudiciales); en ese
sentido, podemos colegir que las conciliaciones extrajudiciales sobre tenencia y régimen de visitas
pueden ser ejecutadas a través del proceso tnico de ejecucion. En ese orden de ideas, para el
presente caso solo analizaremos los titulos ejecutivos de naturaleza extrajudicial.

Cuando se inicia el proceso unico de ejecucion y se emite el auto de mandato ejecutivo, este es
notificado a la parte ejecutada para que pueda contradecir u oponerse en el término de cinco dias
habiles, esto conforme a lo regulado en el primer parrafo del articulo 690-D del Cédigo Adjetivo,
pot inexigibilidad o lignidez de la obligacion contenida en el titulo; nulidad formal o falsedad del titulo; y la
extincion de la obligacion exigida; es asi que, conforme lo mencionado, en estos procesos de ejecucion
de acta de conciliacion extrajudicial de tenencia y régimen de visitas, cabe la posibilidad de que el
progenitor ejecutado, que se considere perjudicado con el titulo ejecutivo extrajudicial, pueda
contradecir u oponerse conforme las causales antes descritas.

En la practica se observa que en los Juzgados de Familia, con respecto a los procesos de
ejecucion de actas de conciliacion extrajudicial de tenencia y régimen de visitas, se presentan
distintas situaciones, como por ejemplo, que el progenitor ejecutado al momento de contradecir u
oponerse, no fundamenta conforme a las causales establecidas en el articulo 690-D del Cédigo
Procesal Civil, decayendo su contradiccion en la sanciéon de improcedencia; o también, puede
ocurrir todo lo contrario, que el progenitor ejecutado al momento de cuestionar el titulo ejecutivo
extrajudicial, en cual se ventil6 la tenencia y régimen de visitas, lo haga mediante las cuales antes
descritas; es decir, que el progenitor ejecutado tiene la posibilidad de cuestionar el titulo ejecutivo
extrajudicial, indicado a su favor que el titulo ejecutivo extrajudicial de tenencia y régimen de
vivistas no es exigible, puesto que, en la conciliacién extrajudicial, el conciliador nunca tuvo
presente al momento de emitir las férmulas conciliatorias el interés superior del nifio (no se le
escucho), también puede indicar que el titulo ejecutivo extrajudicial ha sido falsificado, puesto
que el progenitor ejecutado nunca firmo la conciliaciéon extrajudicial; pudiendo de esta forma
invocar la causal de nulidad formal del titulo; y por dltimo, se puede dar el caso en que, puede
existir otra conciliacién extrajudicial de manera posterior, con férmulas conciliatorias distintas al
que se pretende ejecutar, y si eso ocurre, el progenitor ejecutado pude oponerse mediante causal
extinciéon de la obligaciéon. Como vemos, existen causales de contradiccion que sirven de
herramientas para el cuestionamiento del titulo ejecutivo extrajudicial, para que el progenitor
afectado con la accioén ejecutiva, pueda invocarlo a su favor.

Seguidamente, en la mayoria de casos en los procesos unicos de ejecucion extrajudicial de
tenencia y régimen de visitas no existe contradiccion, esto a causa de desconocimiento de las
causales de contradiccion por parte del letrado, o este formule oposicion argumentando fuera de
las causales antes descritas, deviniendo en improcedente, cualquiera sea el caso; el juez, es el
personaje llamado a que el interés superior del menor se efectivice, debiendo buscar salvaguardias
procesales que estén adoptados a sus necesidades, como por ejemplo, la opinién del menor, ver
su estado de vulnerabilidad en el caso en concreto y debiendo tener siempre presente que e/
principio del interés superior del nifio constituye una norma sustantiva que tiene prevalencia sobre cualguier norma
procesal, por ello, los operadores de justicia tienen siempre la obligacion de hacer suya la linea hermenéutica del
Tribunal Constitucional en el sentido de privilegiar sobre cualguier circunstancia el interés superior del nifno, asi
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también el juez en casos de colision entre el principio del interés superior del nisio y el principio del debido
proceso, deben ponderarse los derechos en conflicto y privilegiarse el primero.

En ese sentido, considero segun la investigacion; que haya o no contradiccién u oposicion en los
procesos unicos de ejecucion extrajudicial de tenencia y régimen de visitas, el juez debe
flexibilizar el proceso ejecutivo, pero sin desnaturalizarlo, y de esta forma brindandole mayor
preponderancia al interés superior del menor, esto es; creando una audiencia especial para que le
juez pueda conocer el sentir y el querer del menor, de acuerdo a la edad (Salvaguardia procesal) a
fin de determinar si la conciliacién extrajudicial de tenencia y régimen de visitas es ejecutable o
no; aunando a ello, el juez como ente director del proceso y bajo el principio de que el juez
conoce el derecho, consideramos que debe emitir resolucion en cual admita prueba de oficio
consistente en las evaluacion psicoldgica al menor, dotandole al proceso ejecutivo de una
cognicion sumarfa a fin de salvaguardar la integridad tanto fisica como psicolégica del menor,
contrario sensu, si el juez, no recaba la opinién del menor y no ordena la evaluacioén psicoldgica
del mismo, se esta vulnerando al principio del interés superior del menor, toda vez que los jueces
de familia, en estos procesos ejecutivos de conciliaciones extrajudiciales de tenencia y régimen de
visitas, ejecutan sin tener en cuenta la opiniéon del menor, tal cual como sea analizado a inicios de
este capitulo, y tampoco ordenan que se le practique una evaluacién psicologica al mismo.

Los jueces en estos casos olvidan, que lo que se discute son derechos de menores, y no derechos
pecuniarios o patrimoniales que facilmente pueden ejecutarse o no. Aqui no se trata de que el menor
sea un mero objeto, o que sea un mero trofeo de guerra para los progenitores, sino se debe entender que cualguier
decision que los progenitores tomen o cualquier resolucion, sentencia, ley o disposicion administrativa en cual se
discuten derechos de menores, o hacen referencia a derechos de menores, como es la tenencia y régimen de visitas,
siempre debe estar dirigida a lo que mds le conviene al menor, protegiendo su integridad tanto fisica como
psicoldgica, priorizando siempre ante todo el interés superior del nino. Y de esta forma dotar de una
audiencia especial para recepcionar la opiniéon del menor, y permitir que este pase una evaluacion
psicologica a fin de determinar la ejecutabilidad de dicha acta de concitaciéon extrajudicial. Con
esto no se estarfa desnaturalizando el proceso ejecutivo, sino mas bien flexibilizando toda vez que
su razén de ser sigue siendo el de efectivizar o no el derecho obtenido, y con la opinién del
menor y las evaluaciones psicologicas a practicarse se busca evaluar la pertinencia o no de la
ejecutabilidad del mismo.

Si bien existen causales de contradiccion, debemos tener en consideraciéon que dichas causales
crean un grado de cognicion minina, datandole de autonomia a este tipo de procesos, en ese
sentido, creemos que nada afecta al debido proceso, ni a la tutela jurisdiccional efectiva al progenitor ejecutante,
cuando se trata de no vulnerar el interés superior del menor.

Respuesta al caso en concreto

Del caso antes referido se observa claramente que el juzgado de primera instancia, si bien se
rechazo la contradiccion hecha por la progenitora del menor basicamente por el hecho de que su
contradiccion no estaba conforme las causales reguladas en el articulo 690-D del cédigo procesal
civil, es decir que su contradiccion no argumentaba inexigibilidad o liguidez de la obligacion contenida en
el titnlo; tampoco argumentaba nulidad formal o falsedad del titulo, asimismo no se refiero a Ja extincion
de la obligacion exigida.

El juez al cenirse Gnicamente a las cuales de contradiccién que regula el articulo 690-D no ha
considerado la edad del menor y tampoco se pregunté de que por qué la madre habia dado la
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tenencia de su hijo al progenitor, en ese sentido, el juez debié buscar salvaguardias procesales,
como es el de fijar una audiencia especial para recibir la opinién respectiva del menor, con la
intenciéon de determinar si realmente dicha acta de conciliacién extrajudicial puede ser o no
ejecutada, tal cual se explicé del caso, el juez de familia nunca considero en escuchar al menor;
ejecuté y ordend que el menor sea devuelto a la custodia del progenitor ejecutante, sin tener
presente la opinidn y el sentir del nifio. Al no valorarse y al no haberse tenido presente la opinién
del menor, en este proceso el menor paso hacer un mero objeto y no un fin en si mismo, de esta
forma se pasoé por alto el principio superior del menor.

En segunda instancia, la Sala Civil, también solo se limit6 admitir prueba de oficio,
especificamente prueba documental, los mismos que fueron trasladados a la parte contraria; sin
embargo, nunca considero en el presente caso, al tratarse derechos de menores; debid
salvaguardar el interés superior del menor. En ese sentido, considero que la instancia superior a
fin de no vulnerar el interés superior del nifio, debié admitir como prueba de oficio la opinién del
menor y debi6 fijar audiencia especial, o en su defecto debié declarar nula la resolucion apelada y
ordenar al inferior en grado, considerar la opinién del menor y practicarsele una evaluacion
psicologica. Sin embargo, notamos que la Sala Civil solo se limité en resolver con lo que existia
en el expediente y mas las pruebas documentales que admiti6 como prueba de oficio, y no
advirtié que por segunda vez el menor era considerado como un objeto y no un fin en si mismo,
y también por segunda vez se vulnerd el principio del interés superior del menor.

Si el juez de primera instancia y la sala hubieran decidido tomar en consideraciéon la opiniéon del
menor y se le hubiera practicado una evaluacion psicologica pudieron haber evitado que el menor
regrese con su progenitor y hubiesen materializado el principio del interés superior del menor.

En la actualidad la madre ha incidido un proceso de variacién de tenencia a fin de recuperar la
tenencia y custodia de su menor hijo, esto debido a que se ha ejecutado el acta de conciliacion, y
por ende la madre entrego a su menor hijo al demandate. El proceso de variaciéon de tenencia
formulada por la madre se encuentra en etapa probatoria (al momento de la investigacion), de ese
referido proceso pudimos obtener evaluaciones psicologicas practicadas al menor, que
textualmente se desprende: “[...] E/ menor por su parte también seiiala que ha sido victima de violencia
fisica y psicoldgica directa por parte del padre: "ha recibido patadas, golpes, le jalaba de los pelos, le gritaba, le
Insultaba”. 1.a madre, describe la personalidad del menor: “es wna persona linda, buena, amable,
comprensiva, carifiosa, docil, inocente y temerosa porque le tiene miedo a su papa’. En entrevista directa con el
menort, éste indica tener conocimiento de las razones de dicha evaluacion psicolégica ‘por e/
maltrato de mi padre, que siempre me acuerdo cosas malas de mi padre como nos ha golpeado |...]” describe el
caracter del padre: “wi papd es malo, siempre tomaba, venia ebrio; siempre venia y no sabiamos por qué estaba
renegando y nos golpeaba. Es abogado y si es trabajador. Es mids que renegon. Creo que es conversador porgue no
he estado tanto con él, porgue é estd mids en su trabajo que conmigo. No es carinioso, es malo. Siento emocion
cutando lo veo, siento emocion porque pienso que él ha cambiado, pero no ha cambiado, porque lo miramos siempre
furioso. Siento que si lo quiero, pero por el maltrato siento odio, le tengo mucho miedo, fastidio que le pegue a mi
mand. Quisiera que viva con nosotros, pero no se puede porque mi padre nunca va a cambiar. Quisiera que me
visite, pero una veg a las quinientas porque le tengo miedo asin |...]”.

Con esto podemos colegir que el menor siente mas apego a la madre, aunado a ello, existe una
constataciéon policial, la misma que fue ofrecida como medio de prueba documental por la
accionante, de la cual se desprende que el menor al momento de la entrega no quiso irse con su
progenitor; en este sentido, consideramos que si bien el progenitor tiene una conciliacion
extrajudicial que plasma el derecho ganado de la tenencia de su menor hijo; el juez no puede
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ejecutar una conciliacién extrajudicial de tenencia y régimen de visitas de esta naturaleza de forma
ritualista, como si los derechos de menores fueran una suerte de pretensiones patrimoniales o
pecuniarios.

Muchas veces la realidad supera a la ficcién y la madre talvez otorgo al progenitor la tenencia de
su menor hijo ya sea por desconocimiento de la norma o por presién o amenazas, y pudo haber
firmado la conciliacién extrajudicial bajo esas circunstancias.

Con base al caso en concreto considero que interés superior del menor en estos procesos de
tenencia y régimen de visitas, siempre debe ser una prioridad, que debe de ser atendido no solo
por los progenitores, sino también del juez; como vemos en el presente caso, los jueces al no
poner énfasis en el interés superior del menor le causaron un perjuicio irreparable al menor de
iniciales J.G.C, esto debido a que se ejecutd el acta de conciliacion extrajudicial de manera
mecanica y formalista, y como consecuencia de esto, ordeno el 6rgano jurisdiccional a la
progenitora del menor que entregue a su menor hijo al demandante, de esta forma no solo se ha
vulnerado el intereses superior del menor, sino que también se ha puesto en peligro la integridad
tanto fisica y psicolégica del mismo; pues de acuerdo al informe psicologico presentado el
proceso de variacién de tenencia que inicio posteriormente la progenitora el menor era
maltratado fisica y psicolégicamente por su padre.

CONCLUSIONES

La CDN es considerada como la Carta Magna de los Niflos y Adolescentes, asimismo es
considerado como un instrumento en la evoluciéon de los derechos de los menores de edad a
nivel global. en ese sentido, la Convencién reconoce la vulnerabilidad de los nifios, y platea
derechos civiles, politicos, econémicos, y culturales; esta convenciéon basicamente reconoce
cuatro grandes derechos: I) De supervivencia, esto es niveles de vida adecuados y acceso a servicios médicos; 11)
Derecho al desarrollo, que incluye educacion accesos a la informacion, al juego y al tiempo libre, a las actividades
culturales, a la libertad de pensamiento, de conciencia y religion; I11) Derecho a la proteccion, cubre todas las
Jformas de explotacion y crueldad, separacion arbitraria de familia y abusos en el sistema de justicia criminal; 11)
Derecho a la participacion, libertad de expresar opiniones y poder manifestar en sus cuestiones que afectan la

propia vida.

La observacién numero 14 indica que todos los derechos incrustados en la CDN responden
integramente al Interés Superior del Nifio, sefialando que el principio del interés superior del
menor tiene tres conceptos: 1) Un derecho sustantivo, 1) Un principio interpretativo fundamental, 111) Una
norma de procedimiento. De igual manera, los elementos que se debe tomar en cuenta al evaluar y
determinar el interés superior del niflo para tomar una decision: ) La opiniin del menor, 11) La
identidad del menor, 111) Preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, 11°) Cuidado,
proteccion y seguridad del nino, 1) Situacion de la vulnerabilidad, V1) Derecho del nifio a la salud, 1711)
Derecho del nifio a una relacion. En esa linea, para garantizar la observancia efectiva del interés
superior del nifio y que esta sea una consideraciéon primordial y que se atienda, se debe buscar
también salvaguardias procesales que estén adoptados a sus necesidades, y estas son: I) Derecho del
nino a expresar su opinion, 11) La determinacion de los hechos, 111) La percepcion del tiempo, IN)) Profesionales
cualificados, 1) La presentacion de la letrada, V1) La argumentacion juridica, V'111) La evaluacion del impacto
en los derechos del nifo.

Asimismo, todos los procesos de tenencia, variaciéon de tenencia, reconocimiento de tenencia, y
los procesos de régimen de visitas, variaciéon de régimen de visitas, son tramitados antes un Juez
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Especializado en Familia, tramitados bajo un proceso unico, o también denominado segun el
Coédigo Procesal Civil conforme a seccion 'V, titulo 111 como procesos sumarisimos con algunas
minimas diferencias. Ademas, puede decirse que las pretensiones de tenencia y régimen de visitas
son materias conciliables extrajudicialmente, y por ende merecen calidad de titulos ejecutivos, que
una vez conciliada dichas pretensiones, la parte que se sienta afectada por el incumpliendo de las
térmulas conciliatorias podra accionar ante los 6rganos jurisdiccionales mediante un proceso
unico de ejecucion para su ejecutabilidad y cabal cumplimiento de los acuerdos arribados por las
partes.

Por otra parte, los procesos tnicos de ejecucion hacen referencia a la tutela ejecutiva que tiene los
justiciables gracias a la accién ejecutiva, y tiene como finalidad de que un derecho ganado (judicial
o extrajudicialmente) se materialice o se efectivice, esta es la diferencia sustancial entre los
procesos cognitivos o de tutela cognitiva, en los cuales existe un conflicto de intereses con
relevancia juridica que el juez necesita resolver. De lo mismo, debe aclararse que el proceso de
ejecucion tiene su propia autonomia, en cual, si bien su naturaleza es ejecutar y hacer que se
materialice un derecho ganado, existe en este proceso autbnomo un grado cognicion sumaria, la
misma que se materializa a través de la oposiciéon o contradiccion, debiendo entenderse que estos
procesos caben la posibilidad de presentar medios probatorios dependiendo sea el titulo ejecutivo
a cuestionar, generandose una cognicion sumaria.

No obstante, en la mayoria de casos en los procesos unicos de ejecucion extrajudicial de tenencia
y régimen de visitas no existe contradiccion, esto a causa de desconocimiento de las causales de
contradiccion por parte del letrado, o este formule oposicién argumentando fuera de las causales
antes descritas, deviniendo en improcedente. En consecuencia, haya o no contradicciéon u
oposicion en los procesos tnicos de ejecucion extrajudicial de tenencia y régimen de visitas, el
juez debe flexibilizar este proceso ejecutivo, no desnaturalizandolo, si no, brindandole mayor
preponderancia al interés superior del menor, esto es; creando una audiencia especial para que le
juez pueda conocer el sentir y el querer del menor (de acuerdo a la edad), a fin de determinar si la
conciliacién extrajudicial de tenencia y régimen de visitas es ejecutable o no.

Para ir cerrando, en los procesos unicos de ejecucion de acta de conciliacién extrajudicial de
tenencia y régimen de visitas, se ejecutan sin tener en cuenta la naturaleza de los derechos de
menores que se ventilan, ejecutando dichas actas de conciliacién extrajudicial como un mero
titulo ejecutivo, sin tener en cuenta la opinidén del menor, transgrediendo el principio interés
superior del menor. De manera que, el juez al no pedir la opinién del menor en los procesos
unicos de ejecucidon de conciliaciones extrajudiciales de tenencia y régimen de visitas se esta
vulnerando el principio del interés superior del menor.

Finalmente, una recomendacion es que en todos los procesos donde se pretende ejecutar un acta
de conciliacién extrajudicial de tenencia y régimen de visitas los jueces estan en la obligacién de
instalar una audiencia especial con la finalidad de tomar en cuenta lo que el nifio quiere o desea, y
de esta forma crear un criterio que permita valorar al juez si es posible o no ejecutar el acta de
conciliacién extrajudicial, y con ello materializar el principio del interés superior del nifio dentro
de un proceso tnico de ejecucion.
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