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RESUMEN

A nivel judicial no se toma en cuenta el
impacto negativo que las decisiones puede
provocar en las personas involucradas en
un conflicto familiar, especialmente cuando
no son partes procesales, por lo que se con-
sidera que la nocion de “debida diligencia”
permite superar un contexto complejo
entre las instituciones del Estado en favor
de la evaluaciéon del conflicto humano
expuesto en el expediente.
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ABSTRACT

At the judicial level, the negative impact
that decisions can cause on people involved
in a family conflict, especially when they
are not procedural parties, is not taken into
account, so it is considered that the notion of
“due diligence” allows overcoming a complex
context between the institutions of the State
in favor of the evaluation of the human
conflict exposed in the file.
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1. Introduccién

Los Estados deben garantizar a su
poblacién la accesibilidad a servicios pu-
blicos eficientes y en directa proporcién
a las necesidades que pudieran surgir,
tanto en forma ordinaria como también
de modo extraordinario.

Ante la eventualidad de situacio-
nes imprevistas como las registradas a
consecuencia de la pandemia provocada
por el COVID-19, durante el 2020, el
Estado peruano quedé limitado a nivel
de operatividad en todos sus niveles y
entidades, provocando una situacién
de calamidad que extendié el margen
negativo de los ciudadanos.

El nivel de disfuncionalidad en los
servicios publicos se ha identificado en
tres niveles: en el dmbito de la provisién
de servicios de salud publica, de educa-
cién escolar y a nivel de imparticién y
administracién de justicia, generando
una crisis social inconmensurable que
ha obligado a las instituciones publicas
a adaptarse a las nuevas condiciones.

En el dmbito de los servicios de
imparticién y administracién de justicia,
la adaptabilidad y empleabilidad de he-

rramientas tecnolégicas e instituciones
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Justice service | Effective judicial protection

Title: State due diligence and the processing
of a family judicial file

procesales han permitido superar un
limite que eventualmente no hubiera
sido posible de desarrollar en contex-
tos ordinarios porque la presién social
ha flexibilizado el modo de apreciar
el nivel de funcionalidad del sistema
jurisdiccional, especialmente cuando se

~ han atendido exigencias de personas en

situacion de vulnerabilidad.

2. Laobligacién del Estado de brindar
servicios publicos eficientes a la
poblacién

Los Estados eficientes tienen como
regla general “atender” a su poblacién
con servicios publicos que puedan aten-
der sus necesidades basicas y dinamice
la estructura econdmica y social de la
comunidad para que las personas sosten-
gan la legitimidad del sistema politico
que ejecuta las acciones de gobierno
sobre el territorio.

Es una regla bésica que es cumpli-
da por aquellos Estados que toman en
cuenta valores de cardcter filoséfico-
politico, establecidos por:

a) ARISTOTELES, quien desarrolla
elementos que permanecen en el
ideario politico-constitucional de la
actualidad, al establecer pardmetros
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complementarios entre la “ley na-

» « . 7 » « ’ »

tural”, el “bien comin”, “la razén”,

porque se beneficia a la comunidad

como una unidad'.

b) Tomds pE AQuUINO, quien en la

Edad Media revitalizé las ensenan-

zas de Aristételes sobre las cuales se

adapté la l6gica y moral cristiana

respecto de la configuracién de lo
<« » .

legal” y de aquello que era superior

(“ley natural”) en una comunidad®.

Thomas HoBBEs, quien planted
la configuracién de un “Estado”
como un Leviatdn y establecié Los |
elementos de la ley (The elements of
the law) sobre los cuales se sustenta |
el concepto de soberania del Estado
respecto de sus ciudadanos, pero
que a la misma vez uno depende
del otro’.

d) John Locke, al apelar al concepto
del “nacionalismo” para que los
ciudadanos puedan desarrollar un
espiritu patriota, sobre la cual surge
el deber natural de protegerla, a tra-
vés de la tesis del “gentilhombre™,
porque asi surge de modo directo la

1 L1, Chenyang, “Harmony as a guiding prin-
ciple for governance”, en Tao, Julia; Anthony
CHEUNG; Martin PaiNTER y Chenyang Li
(eds.), Governance for Harmony in Asia and
Beyond, Londres: Routledge, 2010, p. 50.

2 FERNANDEZ Diaz, Andrés, Economia y socie-
dad: escritos y ensayos, Madrid: Delta Publica-
ciones, 2004, p. 234.

3 BaiLey, Andrew, Values and society, Ontario:
Peterborough Broadview Press, 2004, p. 177.

4 StrAUSS, Leo, ;Qué es filosofia politica?, Ma-
drid: Guadarrama, 1970, pp. 274 y 275.

Numero 81 e Marzo 2021  pp. 145-159

autopreservacion’, que se comple-
menta con la legitimidad piiblica del
Estado®.

Immanuel KaNT, quien sobre los
pardmetros de la teoria contractua-
lista sustent6 la importancia de las
acciones del Estado a favor de la
comunidad, para que esta pueda
actuar bajo un orden determinado

e)

en términos juridicos’.

Siguiendo estas pautas filosoficas, la
mejor referencia para evaluar la legitimi-
dad'y funcionalidad del Estado respecto
de su poblacién siempre estard vincu-
lada a la seguridad juridica que ofrece,
en particular respecto de la evaluacién
de conflictos sociales, el control del
ejercicio del poder politico, el control
de situaciones anémalas en el dmbito
econémico y la proteccién de bienes
juridicos significativos por parte de sus
érganos jurisdiccionales, siguiendo las
pautas del sistema juridico nacional.

Pardmetros que no siempre son
tomados en cuenta en los paises con
gobiernos disfuncionales o deficientes,
donde la provisién de servicios pablicos
ofrecidos a sus ciudadanos al ser limitada
o deficiente genera el cuestionamiento

5 SeGov1A, Juan, La ley natural en la telarania
de la razon: ética, derecho y politica, Madrid:
Marcial Pons, 2014, p. 57.

6 CarDONA RESTREPO, Porfirio, “Poder Politico,
contrato y sociedad civil: de Hobbes a Locke”,
en Revista Facultad de Derecho y Ciencias Poli-
ticas, vol. 38, N.° 108, Medellin: enero-junio
del 2008, p. 131.

7 ArrmaN, Matthew, Kant and applied ethics: the
uses and limits of Kant s practical philosophy,
Hoboken: John Wiley & Sons, 2014, p. 82.
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de su propia legitimidad®, como sucede
en el Perd.

Consecuentemente, los periodos
de inestabilidad y de zozobra que una
sociedad nacional registra puede ser a
consecuencia del mismo Estado que no
comprende la importancia de mantener
su legitimidad ante la poblacién’, pese
a las evidencias de informalidad y de
mejor valuacién social de ejemplos en
el dmbito de la atencién de exigencias
de imparticién de justicia, como las de-
sarrolladas por Rondas Campesinas en
determinadas regiones, que cuestionan
el “coste de la justicia [formal]”*°.

Punto de reflexién que obliga a
modificar la linea de direccidn y ejecu-
cién de funciones en el Poder Judicial,
Ministerio Ptblico y el Tribunal Consti-
tucional, porque el nivel de los servicios
publicos que ejecutan no resulta acorde
a las exigencias sociales.

La atemporalidad de las interven-
ciones en la evaluacién de conflictos
de naturaleza familiar por parte de los
6rganos jurisdiccionales, confirma la
desproteccién de derechos de quienes

8  BermUDEZ Tapia, Manuel, “Legitimidad de
la legislacién en el Estado de Derecho”, en
MartiNEz Lazcano, A. J. y A. Istas CoLin
(eds.), Derechos humanos y su interaccién en el
Estado constitucional, Bogotd: Nueva Juridica,
2018, p. 167.

9 GARGARELLA, Roberto, La derrota del derecho
en América Latina, Buenos Aires: Siglo XXI,
2020, p. 13.

10 Pastor PrieTo, Santos y Victor MoreNo Ca-
TENA (dirs.), E/ Coste de la Justicia. Cuadernos
de Derecho Judicial, n.° 15, Madrid: Consejo
General del Poder Judicial, 2002, p. 5.

intervienen en el expediente judicial,
provocando una incoherencia entre los
pardmetros de productividad jurisdic-
cional y la realidad social'".

3. La falacia del “plazo razonable” en
la atencién del conflicto familiar

El plazo razonable constituye un
principio juridico aplicable al contexto
judicial que impone al Estado a proveer
de sistemas y procedimientos eficientes
en un tiempo prudencialmente breve
paraasi poder limitar cualquier situacién
negativa que pueda afectar al ciudadano,
sin importar su condicién procesal. Y
por “mecanismos eficientes”, hacemos
explicita mencién a los criterios de
predictibilidad, economia procesal, tutela
inmediata a casos urgentes o extraordina-
rios, razonabilidad de las decisiones, entre
otros criterios'2.

Sin embargo, la evaluacién del
trdmite judicial no siempre puede ser
evaluado en forma uniforme, especial-
mente porque se deben tener presente
algunos elementos que condicionan su
evaluacién, tales como:

a) El requerimiento de un mayor nu-
mero de magistrados y despachos
judiciales en algunas especialidades,
el procedimiento para la evaluacién

11 GerMANO, Zeno, “Mediacién de conflictos
familiares en 4mbito juridico: estado del arte”,
en Subjetividad y procesos cognitivos, vol. 19,
n.°2, 2015, p. 74.

12 PoDER JUDICIAL DE ESPANA, La justicia dato a
dato. Aiio 2014. Estadistica judicial, Madrid:
Consejo General del Poder Judicial, 2013,
p. 23.
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de un expediente judicial, el nivel
de complejidad del caso o la sobre
carga procesal en los despachos

judiciales.

IMPORTANTE

[L]os jueces pueden aplicar elemen-
tos del Derecho Convencional para
justificar sus decisiones, pero el ele-
vado parametro normativo procesal
puede ser un factor que condicione
la accién del magistrado y por ello se
requiere una mayor capacitaciéon para
superar el valor decimonodnico de la
normatividad peruana.

En estas situaciones, los 6rganos de
direccién ejecutiva en el Poder Judi-
cial (Consejo Ejecutivo), Ministerio
Pablico (Fiscalia de la Naci6n) y el
Tribunal Constitucional (Pleno del
Tribunal Constitucional) pueden
egjecutar:

e La creacién de nuevos despa-
chos y dependencias especiali-
zadas en funcién de la atencién
de la carga procesal y especiali-

dad, tanto en el Poder Judicial
como en el Ministerio Publico.

*  Lagjecucién de procedimientos
de simplificacién en el tramite
del proceso, desde las lineas de
direccién institucional a tra-
vés de directivas o protocolos
de atencién, en situaciones
especiales, como la desarro-
llada durante la pandemia
por el Poder Judicial, con la
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Directiva N.° 017-2020, del
Consejo Ejecutivo, respecto
de los “Procesos simplificados
de Desproteccién Familiar de
Nifas, nifios y Adolescentes
sin Cuidados Parentales o en

Riesgos de Perderlos”.

La reformulacién normativa
del proceso judicial, toda vez
que son los mismos magistra-
dos quienes tienen una expe-
riencia directa en el trdmite del
proceso judicial.

Sin embargo, la dltima refe-
rencia no ha logrado ser desa-
rrollada diligentemente por las
tres entidades del sistema de
imparticién de justicia, pese a
ser una facultad constitucional,
conforme se evidencia durante
el periodo previo ala pandemia
y desde la declaracién del esta-
do de emergencia:

El Tribunal Constitucional no
ha propuesto ningtin proyecto
de ley.

El Poder Judicial ha plantea-
do dos proyectos de ley, de
las cuales solo una se vincu-
la a la mejora de “procesos
judiciales” Proyecto de Ley
N.° 05149/2020-PJ.

El Ministerio Publico ha plan-
teado tres proyectos de ley,
todos ellos en vinculacién a
las actividades que ejecutan

sus fiscales: N.° 06516/2020-
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MP, N.° 05289/2020-MP y
N.° 05288/2020-MP".

Datos estadisticos que cuestio-
nan la direccién institucional
en cada una de estas tres en-
tidades jurisdiccionales, pese
a las urgencias que provocé la
pandemia del COVID-19 en
el 2020.

La evaluacién de la participacion
procesal de las partes procesales, que
puede ser muy amplia, compleja,
atemporal, disfuncional e incohe-
rente con la evaluacién y tutela de
derechos, tanto propios como de los
representado'?, de ser el caso.

En este sentido, es posible identifi-
car comportamientos que configu-
ran extremos':

i.  Procrastinacién, que se regis-
tran en los mismos fundamen-
tos de hecho en las demandas
o denuncias interpuestas por
personas que “registran” ele-
mentos temporalmente ajenos
a la realidad procesal actual.

ii. Desidia, en particular porque
se ejecutan actos procesales sin
tener un objetivo predetermi-

13

14

15
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CONGRESO DE LA REPUBLICA, Proyectos de
ley. Proponente, Lima: 2020. Recuperado de
<hteps://bit.ly/2Q74hoZ>.

GALINDO VACHA, Juan, Lecciones de derecho
procesal administrativo, Bogotd: Pontificia
Universidad Javeriana, 2008, p. 123.
BerMUDEZ Taria, Manuel, Derecho procesal de
Jfamilia. Aproximacién critica no convencional
a los procesos de familia, Lima: San Marcos,
2012, p. 51.

nado, que al final puede provo-
car la conclusién del proceso, a
pesar de que se pueda tratar de
derechos de un menor de edad,
como sucede en las audiencias
en las cuales no concurren am-
bas partes, conforme el articulo
203 del Cédigo Procesal Civil,
que es aplicable a los procesos
sinicos regulados en el Cédigo
del Nino y Adolescente.

iii. Abandono procesal a conse-
cuencia de padecer Burnout o
desarrollar comportamientos
Doppelginger en varios proce-
sos judiciales, siendo en unos
“agresor” y en otros “victima’,
generando acciones de malicia
o temeridad procesal'®.

iv. Acciones procesales sin la par-
ticipacion de una asesoria legal
especializada, situacién que se
acredita cuando se incumplen
sentencias judiciales pese a que
estas fueron ejecutadas en pro-
cesos validos y legitimos, pero
sin tener el “alcance material
suficiente” respecto de la parte
procesal afectada o vinculada a
ejecutar una accion.

v.  Omisién en el cumplimiento
de obligaciones impuestas
judicialmente, que permite
observar casos que van desde
la inaccién ante una carga pro-

16

BerMUDEZ Taria, Manuel, Elementos pro-
cesales y probatorios en el derecho de familia,
Bogotd: Ediciones Nueva Juridica, 2019,
p. 199.
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cesal'” hasta la rebeldia procesal
respecto del cumplimiento de
una sentencia judicial.

Estos factores amplian temporal-
mente la evaluaciéon del proceso
judicial y generan una incidencia
negativa en el conflicto familiar
que se amplia (respecto de otras
personas) o se agudiza (respecto de
la intensidad de la violencia), como
sucede en los casos de violencia
doméstica que reporta victimas de
feminicidio.

La construccién del “principio de la

debida diligencia”
Sobre la base de la aplicabilidad

de todos los principios y garantias pro-
cesales y constitucionales que pueden
desarrollarse en el trdmite de un pro-
ceso judicial, corresponde detallar que
algunos de estos principios ofrecen un
valor positivo para una parte procesal
generando una condicién relativa a la
contraparte.

En este sentido, la condicién po-
sitiva solo es relativa a una parte y ello
porque el proceso judicial no ha finali-
zado al no existir una sentencia firme
(cosa juzgada). En el caso del principio
de la “doble instancia”, obsérvese que
este derecho puede limitar los derechos
de quien ha resultado favorecido en una
primera instancia, pero no se genera

17 = Cuando no se acude al érgano jurisdiccional
enel plazo respectivo para aceptar la ejecucion
de una prueba cientifica biolégica para acre-
ditar/desacreditar una paternidad/filiacién, en

el caso sea un demandado.
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<« ~ »
un “dano” porque el proceso no ha
finalizado.

En todo caso, los efectos serian
totalmente distintos si quien fue “des-
favorecido” en la primera instancia
accede una segunda instancia a través
de actos maliciosos, temerarios o de
dilacién indebida'®, solo a efectos de
ampliar la vigencia de sus pretensiones
a expensas de los derechos afectados de
la contraparte.

Como esta referencia no es la co-
mun, corresponde detallar que todos los
principios y garantias deben aplicarse en
forma orgdnica y complementaria, con
lo cual el contenido material del debido
procesoy la tutela judicial efectiva surgen
como los principios mds referenciales de
todo el sistema judicial en un Estado de
derecho", que detalla de forma indirecta
la necesaria evaluacién de un caso en
particular en una unica instancia.

Sin embargo, ambos principios
en el dmbito del trdmite de conflictos
Jfamiliares registran elementos negativos
que el zempo y las condiciones propias
del contexto humano, social y familiar
de las partes en contradiccién pueden
agudizar y, eventualmente, generar una
condicién nefasta, tal como sucede en

P1co 1 JuNoy, Joan, Principios y garantias
procesales: liber amicorum en homenaje a la
profemm Ma. Victoria Berzosa Francos, Barce-
lona: Bosch, 2013, p. 56.

CasAL, Jests y Mariana Zerpa (coords.),
Iendencias actuales del derecho procesal: cons-
titucion y proceso. Jornadas de derecho procesal,
Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello,
2006, p. 23.

19
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situaciones de violencia extrema o en
casos de desproteccion familiar, que han
permitido la ejecucién de importantes
reformas judiciales en paises como Fran-
cia, Inglaterra o Alemania hace mds de
veinte anos™.

IMPORTANTE

La complementacién de los princi-
pios de fundamentacién de las de-
cisiones judiciales, el criterio de ex-
haustividad en la investigacién y
tramite del proceso judicial permiti-
ran la ejecucion de un procedimiento
en una Unica oportunidad, limitando
la extension del conflicto familiar en
el tiempo.

Ante estas circunstancias, es que
surge el principio de la debida diligencia
que debe tener el Estado en la evaluacién
y trdmite de un expediente judicial en
la especialidad del derecho de familia
y otras especialidades en las cuales se
involucren individuos que conforman
una relacién familiar.

En este sentido, este nuevo principio
se desarrolla a través de los siguientes
parimetros:

a) Respecto de las obligaciones estata-
les relacionadas con la evaluacién de
un conflicto familiar.

En este punto, se debe detallar que
es obligacién del Estado, atender
las necesidades de las familias en

20  MacLean, Mavis; John EEkELAAR y Benoit
BASTARD, Delivering family justice in the 21st
century, Oxford: Hart Publishing, 2015, p. 4.

Instituto Pacifico

crisis o de las personas que estdn
involucradas en una realidad fami-
liar disfuncional, en tres momentos
diferenciados entre si, porque la
naturaleza del conflicto es diferente
en cada etapa.

*  Etapa previaal tramite judicial,
especialmente cuando se invo-
lucra la Administracién Pablica
en tramites administrativos,
policiales o prejudiciales, don-
de el trabajo cooperativo y de
interdependencia debe seguir
los pardmetros establecidos en
el Decreto Supremo N.° 083-
2011-PCM, que detalla la
Plataforma Nacional de Intero-
peratividad®'.

* Erapa del juzgamiento, en la
cual se registran tres subetapas
especificas que obligan a los
6rganos jurisdiccionales a de-
sarrollar acciones diligentes*
en la tutela de los derechos de
las partes procesales:

— Etapa de la evaluacién de
una denuncia o demanda,
segln sea el caso, en la
cual la relativizacién de los
elementos formales debe
estar vinculado al princi-

21

22

GOBIERNO PERUANO, Plataforma Nacional
de Interoperatividad, 2011. Recuperado de
<https://bit.ly/3qWKjKm>.

SoLg FeL1v, Josep, “Mecanismos de flexibiliza-
cién de la prueba de la culpa y del nexo causal
en la responsabilidad civil médico-sanitaria”,
en Revista de Derecho Civil, vol. v, n.° 1, Ma-
drid: enero-marzo del 2018, p. 72.

Niumero 81  Marzo 2021 « pp. 145-159

ISSN 2313-4828 (impresa) » ISSN 2415-2277 (en linea)



DOCTRINA PRACTICA | La debida diligencia estatal y el trdmite de un...

INSTITUTO

PAciFico

pio de elasticidad procesal,
conforme detalla el Tercer
Pleno Casatorio Civil de
la Corte Suprema en la
Casacién N.° 4664-2010-
Puno®, complementado
con el alcance del princi-
pio de elasticidad procesal
constitucional detallado en
el Cédigo Procesal Consti-

tucional®.

Etapa probatoria, en la
cual se debe tener presen-
te el contexto humano y
familiar en evaluacién,
conforme lo detallado

por la Ley N.° 30364, |

modificado por el Decre-
to Legislativo N.° 1386,
respecto de las interpre-
taciones a las medidas de
proteccién, que no son
ni medidas cautelares ni
medidas autosatisfactivas
al tener una naturaleza
Juridica sui generis de tutela

urgente y diferenciada.

Etapa de intervencién
tutelar, en funcién de la
temporalidad de la me-
dida judicial que pudiera

establecerse a favor de una

23

24

TerceR PrLENO CasaTorio, Casacidn
N.° 4664-2010 Puno, Lima: 18 de marzo
del 2011. Recuperado de <https://bit.
ly/3vz4Bxe>.

CasriLro, Luis, Los principios procesales en
el Cédigo Procesal Constitucional, en Actua-
lidad Juridica: informacion especializada para
abogados y jueces, t. 141, 2005, p. 141.
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persona en situacién de

vulnerabilidad, que de lo
contrario podria derivar
en una condicién fatal
para la victima, como
sucede por ejemplo en
denuncias de feminicidio
en grado de tentativa que
en el trdmite del proceso
finaliza en dicha condi-
cién por parte del agresor
que no fue detenido en su
oportunidad.

*  Etapa posterior a la emisién de
la sentencia judicial, en parti-
cular para hacer el seguimiento
de lo decidido, pese al contexto
procesal civil, el impulso proce-
sal es una facultad discrecional
de las partes procesales.

En la evaluacién de este punto, es
necesario detallar que las obliga-
ciones detalladas en este acdpite
superan al dmbito jurisdiccional
del Poder Judicial, porque involu-
cran a todas las entidades que estdn
relacionadas con la evaluacién de
un conflicto familiar, y que pueden
ser tanto de naturaleza jurisdiccio-
nal (Ministerio Publico, Defen-
sorfa del Pueblo, Ministerio del
Interior-Policia Nacional del Per,
Ministerio de Justicia-Defensa Pt-
blica y el Tribunal Constitucional)
como de naturaleza administrativa
(Ministerio de la Mujer, Ministe-
rio de Economia, Ministerio de
Justicia).
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La obligacién del Estado de garanti-
zar la condicién de sujeto de derechos
a todas las personas involucradas en
el conflicto familiar por cuanto no

todas ellas pueden ser parte proce-
sal®.

Un pardmetro de referencia que exi-
ge la aplicacién de los principios de
inmediaci6n judicial, de economia
procesal y de celeridad en la evalua-
cién de un proceso judicial, porque
el tiempo es un elemento negativo
que no es valorado diligentemente
en el dmbito judicial por el elevado
formalisimo que se aplica en la
evaluacién del expediente judicial.

La complementacién de ejecutar
un proceso judicial sobre la base
de valores, principios, pardmetros

e instituciones procesales, como?®:

* Laoficiosidad del trdmite, por
parte de los magistrados que
pudieran intervenir, para asi
evitar la recurrencia a medios
impugnatorios dilatorios o
temerarios.

En este sentido, esta condicién
evitaria que los derechos de
personas en situacién de vul-
nerabilidad que no son parte
<« b
procesal puedan “atenderse” en
forma excepcional y diligente
en el trimite del proceso, para

25

26

m Instituto Pacifico

BerMUDEZ Taria, Manuel, La evaluacion cons-
titucional de derechos en el derecho de familia,
Lima: Gaceta Juridica, 2019, p. 11

CEPE], European Judicial systems. Efficiency
and quality of justice, Strasborug: Council of
Europe, 2012, p. 6.

asf evitar una condicién nega-
tiva imposible de reparar en el
futuro.

* La oportunidad en la evalua-
cién del conflicto familiar, en
particular cuando participan
nifios y adolescentes en el
trimite de un expediente ju-
dicial provocado por sus pro-
genitores, donde una inaccién
judicial puede provocar casos
de alienacion parental o de
obstruccion de vinculo.

*  Ciriterios de competencia flexi-
bles y vinculantes, para asi
evitar el tramite de procesos
judiciales paralelos, complemen-
tarios, derivados, secuenciales o
secundarios que permite una
alta discrecionalidad de las
partes procesales de ampliar
negativamente el conflicto
familiar.

En este dmbito, los jueces
pueden aplicar elementos del
derecho convencional para jus-
tificar sus decisiones”, pero el
elevado pardmetro normativo
procesal puede ser un factor
que condicione la accién del
magistrado y por ello se requie-
re una mayor capacitacién para

27  SIERRA ZAMORA, Paola Alexandra; Jaime

CuBipes CARDENAS y Hugo CaRrAsco
SouLt, El control de convencionalidad: funda-
mentacion e implementacion desde el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, Bogota:
Universidad Catélica de Colombia, 2016,
p. 11.
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superar el valor decimondnico
de la normatividad peruana.

La complementacién de va-
lores y principios como el de
independencia, imparcialidad
y autonomia en el ejercicio de
la funcién de la magistratura
respecto de la atencién de los
conflictos familiares en un
ndmero minimo de acciones
jurisdiccionales y en un plazo
de tiempo relativamente bre-
ve, que puede ser ejecutado
sobre la base de los criterios

de oralizacion del proceso ju-
dicial®.

La complementacién de los |

principios de fundamentacion
de las decisiones judiciales, el
criterio de exhaustividad en la
investigacién y el trdmite del
proceso judicial permitirdn la
ejecucion de un procedimien-
to en una Unica oportunidad,
limitando la extensién del
conflicto familiar en el tiempo.

La identificacidn, accesibilidad,
actuacién y contradiccién
de los elementos probatorios
debe ser un factor esencial en
el trdmite del proceso, tanto
para garantizar su legitimidad
respecto de la decisién final
que pudiera generarse como
también respecto del contexto

sociofamiliar evaluado, el cual
puede resultar complejo de
determinar sin la evaluacién y
participacién interdisciplinaria
correspondiente por parte de
la accién de peritos y personal
especializado en el dmbito
psicolégico, psiquidtrico, de la
asistencia social o del dmbito
médico”.

d) Laevaluacién del contexto sociofa-
miliar en crisis, lo que permite:

La evaluacidén de los elementos
referenciales al “contexto fa-
miliar en crisis”, en una etapa
previa al proceso judicial, como
sucede en el 4mbito de las in-
tervenciones del Ministerio de
la Mujer a través del Centro
Emergencia Mujer o del propio
Ministerio Pdblico, en situacio-
nes especiales.

Igualmente, durante el trdmite
del proceso y en una etapa
posterior a la emisién de la
sentencia, porque el conflicto
familiar evoluciona, cambia
o establece nuevos dmbitos de
referencialidad.

La evaluacién de las condicio-
nes alimentarias, econdmicas,
laborales, sociofamiliares de
las personas involucradas en el
conflicto familiar, por cuanto la
omisién de algunos elementos

28  CAPPELLETTI, MAURO, La oralidad y las prue-
bas en el proceso civil. Proceso oral y proceso
escrito, Santiago de Chile: Olejnik, 2020,
p. 105.

29  BerMUDEZ Tapria, Manuel, La constitucionali-
zacidn del derecho de familia, Lima: Caballero
Bustamante, 2011, p. 13.
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puede provocar el detrimento
o perjuicio en los derechos de
otra parte.

¢ FElcontexto de la tutela de dere-
chos auténomo a cada sujeto de
derechos por cuanto los sujetos
procesales no siempre procu-
ran la tutela de los derechos e
intereses de sus representantes
procesales, como ocurre en el
trdmite de procesos de patria
potestad, alimentos, tenencia
o régimen de visitas.

*  La participacién plena, direc-
ta e inmediata de los sujetos
involucrados en el conflicto
familiar en la etapa de inter-
vencién del juez y del fiscal,
por cuanto la opinién directa
y corroborada en funcién de
las pericias podria permitir
evaluar de modo mis diligente
el contexto legal expuesto en el
expediente judicial.

5. El principio de la debida diligencia
respecto del factor “tiempo” en el
tramite del expediente judicial

Tomando en cuenta que los con-
textos familiares en crisis son muy
complejos y que no involucran el mismo
elemento temporal que se desarrolla en el
trdmite de un proceso judicial, es nece-
sario detallar que el Estado debe tener
una comprensién mucho més objetiva
de esta situacién, porque de lo contrario
mantiene una condicién negativa en
cuanto a los servicios vinculados al dm-

bito de la imparticién y administracién
de justicia, como hasta ahora®.

Por ello, la autonomia del principio
de la debida diligencia supera el contexto
procesal y judicial, porque se amplia a
una etapa preliminar y posterior al tra-
mite de un expediente judicial y reduce
el contexto negativo que puede afectar
los derechos de todas las personas invo-
lucradas en el conflicto familiar, a través
del empleo de mecanismos e institucio-
nes procesales que pueden simplificar el
proceso con el empleo de herramientas
virtuales®'.

Una accién que evaluaria aspectos
complementarios y vinculados entre
si, como el contexto personal que se
observa en:

a) Las partes procesales, las cuales
debaten el alcance de sus intereses
y derechos, a veces excluyendo los
derechos e intereses de sus propios
hijos o de sus familiares.

Los nifios y adolescentes involu-
crados en el conflicto familiar, por
cuanto su participacion procem/ es
limitada y sujeta a los criterios que
impongan sus progenitores, con lo
cual la accesibilidad a garantizar sus

30 Provecto AGENDA URUGUAY, Servicios pii-
blicos: aportes hacia una politica de Estado,
Montevideo: Ediciones Trilce, 2001, p. 69.
BocaneGra Risco, Tania Carolina, “Entre lo
virtual y lo real”, en Revista Oficial del Poder
Judicial. Organo de Investigacion de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiiblica del Peri,
vol. 12, n.° 14, Lima: 2020, pp. 387-413.
Recuperado de <https://bit.ly/3In8pgn>.
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derechos e intereses no siempre es
garantizada, en el dmbito judicial.

Terceras personas que pueden tener
interés para obrar en el trdmite de un
proceso judicial en la cual no tengan
legitimidad para obrar, porque el
contexto familiar permite detallar
diferentes situaciones en las cuales

puedan participar:

*  Hijos de una segunda relacién

familiar que planteen derechos
alimentarios equivalentes a los
otorgados a los hijos de una
primera relacién familiar.

En este punto, corresponde
detallar que los hijos de una
segunda relacién familiar para
“tener” los mismos derechos de
sus hermanos mayores, deberdn
esperar:

— El trdmite de un proceso
de reduccién de alimentos.

El trdmite de un proceso
« . . »

de “reconocimiento” de

derechos alimentarios.

La generacién de un se-
gundo proceso judicial
ante los hijos de la primera
relacién familiar para asi
guardar coherencia econé-
mica en la determinacién
de la cuota alimentaria.

Bajo estos alcances, el alcance
del “interés superior del nifio”
queda desnaturalizado por
el contexto procesal y proce-
dimental y por ello es que se
requiere una visién mucho mds

Numero 81 e Marzo 2021  pp. 145-159

IMPORTANTE

flexible en la empleabilidad de

estos principios™.

*  Lassegundas parejas, derivadas
de una familia ensamblada,
secuencial o paralela, en par-
ticular cuando se trata del
reconocimiento de derechos
de naturaleza econdémica o

patrimonial; por ejemplo, en la
disposicién de un patrimonio
de parte de quien ha provocado

varios contextos familiares.

*  Los derechos de los abuelos y
parientes colaterales de ninos y

adolescentes sobre quienes no
se tiene derecho a visitas o con-
tacto, el cual reduce el margen
de las condiciones relativas al

vinculo familiar, conforme la

legislacién nacional.

[E]l analisis temporal del tramite de
un proceso judicial en casos de con-
textos socio familiares disfunciona-
les o en crisis exige una atencion
diligente y diferenciada del resto de
especialidades en el ambito judicial,
con lo cual se garantiza la autono-
mia del derecho procesal de familia.

32
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BermUDEZ Taria, Manuel, “El bloque de
convencionalidad en el desarrollo del ISN que
evaltia derechos de orden multidimensional e
interdependientes a favor de nifos y adoles-
centes”, en Revista Oficial del Poder Judicial.
Organo de Investigacion de la Corte Suprema
de Justicia de la Repiiblica del Peri, vol. 11,
n.° 13, Lima: 2020, pp. 117-138.
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Sobre estos puntos, es necesario
observar que el contexto del conflic-
to familiar es totalmente diferente al
“conflicto civil puro” que solo analiza
“derechos e intereses” en un tramite
formal que puede excluir de derechos
a personas, en particular respecto de la
aplicabilidad de principios como econo-
mia procesal, celeridad, justicia y equidad
y; especialmente, el principio y derecho a
la defensa procesal®.

Ante estas referencias, el andlisis
temporal del trimite de un proceso
judicial en casos de contextos sociofa-
miliares disfuncionales o en crisis exige
una atencién diligente y diferenciada
del resto de especialidades en el dmbito
judicial, con lo cual se garantiza la auto-
nomifa del derecho procesal de familia*,
conforme las pautas que determinan la
configuracién deincipio de debida

.

diligencia estatal.
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La presente audiencia se realiza de manera excepcional por la naturaleza
del caso concreto, las condiciones de vulnerabilidad que subyacen en las
partes procesales, cuya realizacién fue posible gracias a la cooperacién
institucional (interinstitucional e intrainstitucional) de todas las entidades
que conforman el sistema de administracion de justicia (Ministerio Publico,
Centro de Emergencia Mujer, Colegio de Abogados de La Libertad, Juzgado
Mixto de Julcan, Juzgado Civil de El Porvenir), y en aplicacién del principio
de concentracion de actos procesales, principio unidad, principio de
flexibilizacién de las normas procesales en materia de derecho de familia,
para lo cual, el Juez en su condicién de director del proceso y como actor
con poder de decision, a través de la emisién de sus resoluciones judiciales,
permite el despliegue y la suma de esfuerzos de todos los integrantes del
Sector Justicia para materializar un real acceso, en aplicacién de un
metaprincipio que involucra su operativizacion.
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ACTA DE REGISTRO DE TRAMITACION ORAL Y VIRTUAL DE PROCESO (Demanda.
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HORA DE INICIO: 13.25 hrs.

I.  INTRODUCCION:

[Minuto 00:01 - 02:34]
En el distrito de El Porvenir, siendo las 13 horas y 25 minutos del dia veintidds de diciembre del
afio 2020, en la Plataforma virtual de videoconferencia Google Hangouts Meet aperturada desde

el correo institucional salacivilcisaj@pj.gob.pe, la cual funge como Sala de Audiencias del

Juzgado Civil Permanente del Porvenir de la Corte Superior de Justicia de La Libertad’,
quien esta a cargo de este juzgado es la sefiorita Juez Dra Tania Carolina Bocanegra Risco, por
lo que vista, la solicitud de interposicion de demanda oral de tenencia, formulada por la sefiora
Luz Clever Alayo Blas; estando a la naturaleza Tutelar del presente proceso, en aplicacion de la
Convencion de los Derechos del Nifio y en razdén del Principio de Flexibilizacion de las formas,
el principio de Informalismo, asi como de las garantias procesales para la consideracion
primordial del Interés Superior del Nifio establecidos en la Ley N° 30466 y su reglamento,
teniendo en cuenta ademas el protocolo de participacion judicial del nifio, nifia y adolescente
aprobado mediante Resoluciéon Administrativa N° 228-2016-CE-P], en el Marco de la regla N° 02
y 10 de las Cien Reglas de Brasilia cuya actualizaciéon ha sido aprobada por la Asamblea
Plenaria de la XIX edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, abril de 2018, Quito-Ecuador y
en pro de mantener la vigencia de la regla 3.f y 462 de la Resoluciéon N2 01-2020 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Declaraciéon de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos 1/20, del 9 de Abril De 2020;

Esta juzgadora haciendo uso de las facultades que se le ha otorgado conforme 51° inc. 3 del
Coédigo Procesal Civil, dispone la realizacion de la presente audiencia en el marco de

oralizacidon y flexibilizacién del proceso, a efectos de que la parte recurrente sefiora Luz

Clever Alayo Blas, a través de su defensa técnica ejercida por la letrada Marlene Del Pilar
Malpartida Plasencia, en su calidad de representante del Ministerio de la Mujer y Poblaciones

Vulnerables, pueda ORALIZAR la demanda

1 Se deja constancia que el medio utilizado para la realizacién de dicho acto procesal (audiencia) ha sido autorizado por el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial a través de la Resoluciéon Administrativa N2 000123- 2020-CE/PJ.
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sobre tenencia, cuya formulacion debo precisar ha sido solicitado a través de los canales de
atencién brindados por la administradora de este médulo judicial a cargo de la administradora

Carla Muro Saavedra.

Teniendo en cuenta que en este caso recae en una nifia de 10 afios de edad, este Juzgado
dispone como medida procesal de proteccién a su intimidad por contener datos sensibles,
suprimir en la presente sentencia el nombre de la menor; consecuentemente para efectos de
individualizarse y para mejor comprension de los hechos que dan lugar al presente proceso, es
que se ha procedido a «anonimizar su identidad», conforme lo establece la Ley 29733- Ley de

protecciéon de datos 2.

INFORME DE ACTOS PREVIOS A LA INTERPOSICION VIRT LA DEMANDA
ORAL:

[Minuto 02:35 - 04:05]
En este acto la magistrada concede el uso la palabra al secretario de la causa el abogado Carlos

Ayesta Arroyo, quien informa la secuencia de los siguientes hechos:

Sefiora Juez, comunicé que el dia de la fecha a horas 10 am, recibi la llamada de la abogada
del Centro Emergencia Mujer EI Porvenir, la Doctora Marlene Malpartida Plasencia, para
comunicarme la urgencia de interponer la demanda de tenencia de forma oral de la nifia de
iniciales EEM.A.A a favor de su tia dofia Luz Alayo Blas, lo que procedi a dar cuenta a usted
quien me indicé generar el enlace google met, a efectos de recepcionar de manera oral la
demanda, habiendo cumplido con lo encomendado, tal es asi que la abogada se encuentra
conectada asi como su patrocinada Luz Alayo Blas.

Asi mismo, tal como me indicé se envié el enlace google meet a la encargada de mesa de partes
mesa de partes del CISA] EL PORVENIR a efectos de que al momento que se indique se genere
una numeracion de expediente ante la demanda oral interpuesta. También refiero que se
encuentra conectada la sefiora demandante desde la secretaria del Juzgado Mixto de Julcdn,
con la finalidad de no generar barreras que impidan el acceso real a la justicia.

FORMULACION ORALIZADA DE LA DEMANDA DE TENENCIA:

[Minuto 05:00 - 11:15]

2 Extracto de la sentencia recaida en el expediente N21214-2020, sobre Desproteccién Familiar, tramitado en el Juzgado Civil
de La Esperanza. Juez a cargo Dr. Félix Ramirez Sanchez, quien implement6 en la Corte de La Libertad la oralizacion del

proceso de amparo https //lpderecho pe/audlenma virtual- amparo ]uzgado—

01214 2020/
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Siendo ello asi y a efectos de mantener el orden y la logicidad de la demanda que se pretende
interponer en la presente diligencia la magistrada en su calidad de directora del proceso
procederd a identificar de manera plena la concurrencia de los requisitos de la demanda
previstos en el articulo 424° y 425° del Cédigo Procesal civil, para lo cual formula las siguientes

interrogantes:

Identificacion de la parte demandante y su defensa técnica:
Demandante: LUZ CLEVER ALAYO BLAS
DNI. 19088760
Defensa técnica: MARLENE DEL PILAR MALPARTIDA PLASENCIA
REGISTRO CALL. 4381
CASILLA ELECTRONICA 41664 NUMERO DE
CELULAR. 969936556
Identificacion de la parte demandada:
Nombre completo: DENIS YOBER AVILA SAAVEDRA
DNI. 47751509
Direccién real: CARR. HUAMANMARCA S/N CASERIO Teléfono de
contacto: 912214358

Petitorio concreto de la demanda:

La defensa técnica de la recurrente expres6 que, a través de la presente demanda solicito
que su despacho otorgue la tenencia de la tenencia de la nifia de iniciales E.M.A.A, a favor
de su tia materna Luz Alayo Blas, por cuanto luego del fallecimiento de su madre, es

dicha sefiora quien encuentra a cargo de su cuidado y proteccion.
Fundamentos del petitorio:

Al respecto, la parte demandante manifesté que su pretension se sustenta en los siguientes
fundamentos:

- Que, recurre a este Organo Jurisdiccional a fin de interponer la demanda de TENENCIA
en favor de la menor de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad, para que judicialmente se
le otorgue la misma a la sefiora Luz Clever Alayo Blas, en relacién al vinculo familiar que
mantienen (tia -sobrina),

- Que, la urgencia de que dicha demanda sea amparada, surge de que en la actualidad, la
nifia de iniciales E.M.A.A, quien queddé en orfandad materna, a consecuencia del

feminicidio del que fue victima su madre, y que pese a que
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la relaciéon con su padre don Denis Avila Saavedra, se mantiene activa, la menor se
encuentra al cuidado de su tia Luz Alayo Blas, quien incluso con anterioridad al
fenecimiento de la madre de la menor, ya le prodigaba las atenciones y cuidados desde
los 5 afios de edad, lo cual tiene en conocimiento el demandado, quien en todo momento,
al conocer las dificultades y problematicas por las que atraviesa su menor hija; asinti6
que la menor quede al cuidado de su tia y de los abuelos paternos, que son quienes viven
con ella.

Que, en aras de dar una respuesta oportuna para satisfacer las necesidades de la menor
y en razon del interés superior del nifio, nifia o adolescente, solicita sea incorporado al
proceso el Informe N252-2020-E.S-E.M/JF-CSJLL, de fecha 10 de noviembre del presente
afio, emitido por el Equipo Multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad, asi como el Acta de Audiencia de Esclarecimiento de hechos de fecha 18 de
setiembre del presente aflo, ambos insertos en el Expediente 176-2020, tramitado en
este Juzgado, sobre Desproteccion Familiar de la menor de iniciales E.M.A.A.

Que, la pretensién formulada tiene la finalidad de evitar dilaciones y actuaciones
innecesarias, dada la existencia de un estipendio econémico que corresponde sea
cobrado en beneficio de la menor, en razén de las victimas de violencia contra la mujer y
el grupo familiar.

Que, a su vez solicita que a su patrocinada se le otorgue la gratuidad del proceso, dado
que su especial condicion de vulnerabilidad no le permite costear el proceso, cuya

naturaleza civil implica necesariamente el pago de aranceles judiciales.

REGISTRO DE LA DEMANDA ORAL EN EL SISTEMA INTEGRADO JUDICIAL:

[Minuto 11:16 - 12:25]

Siendo ello asi, en este acto se solicit6 a la sefiorita encargada de mesa de partes del CISAJ EL
PORVENIR, registre la demanda y nos indique el nimero aleatorio que le asigna el Sistema
Integrado Judicial, quien nos informé que el numero de expediente solicitado es el
00319-2020-0-1619-JR-FC-01.

EMISION DEL AUTO ADMISORIO DE DEMANDA ORAL DE TENENCIA

[Minuto 12:37 - 15:24]
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Se procede a emitir la siguiente resolucion:

RESOLUCION NUMERO UNO. -

AUTOS Y VISTOS; dado cuenta con la demanda oralizada formulada en la presente diligencia; y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, para que la demanda pueda ser admitida es necesario que concurran los
presupuestos procesales y los requisitos para un pronunciamiento valido sobre el fondo del

asunto;

SEGUNDO.- Que, del examen del postulatorio que se califica, se advierte que la demanda retine
los requisitos de admisibilidad, y no se encuentra incursa en los supuestos generales y
especiales de improcedencia previstos en los articulo 4272 del Cédigo Procesal Civil, por lo que

la demanda debe ser admitida.

TERCERO.- Que, no obstante ello, dada la naturaleza de la pretension postulada y la modalidad
virtual en la que es tramitada dispone incorporar al proceso al representante del Ministerio

Publico, a efectos de que garantice la legalidad del proceso mismo.

CUARTO.- Que, en igual sentido este Juzgado accediendo a lo peticionado por la parte
recurrente y en aplicacién del principio de gratuidad de la administraciéon de justicia previsto
en el articulo 139° inc. 16 de la Constitucion Politica del Pert, dispone que el presente proceso
sea llevado de manera gratuita, puesto que las aparentes condiciones de vulnerabilidad de las
partes asf lo exigen, ello sin la realizacién del tramite previsto en el articulo 179° y siguientes
del Cédigo Procesal Civil, dado que ello generaria retardo en el proceso y crearia barreras

burocraticas de acceso a la justicia.

Por lo expuesto y a tenor de lo prescrito en el articulo 81 ° y siguiente del Cédigo de Nifos y

Adolescentes, SE RESUELVE:

1. ADMITIR la demanda de TENENCIA, formulada por la sefiora LUZ CLEVER ALAYO
BLAS, contra DENIS YOBER AVILA SAAVEDRA

2. Tener por OFRECIDOS los medios probatorios que se indican,

3. INCORPORAR al proceso al representante del Ministerio Publico.

4. Disponer que el proceso se deba llevar a cabo de manera gratuita.
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COOPERACION INTERISTITUCIONAL E INTRAINSTITUCIONAL.

Ministerio Publico, Colegio de Abogados de La Libertad, Centro de Emergencia Mujer y secretaria
del Juzgado Mixto de Julcdn de la Corte Superior de Justicia de La Libertad.

[Minuto 15:25 - 31:50]

Habiéndose admitido la demanda, e incorporado al proceso al representante del Ministerio
Publico como garante de la legalidad del presente proceso, se dispuso que el secretario cursor
realice las gestiones necesarias para hacer contacto inmediato tanto con el representante del
Ministerio Publico de turno, debiendo precisar, que en razén del trabajo conjunto entre el
Misterio Publico y la Corte de La Libertad, en este Centro Integrado de Administracion de

Justicia (CISAJ) EL PORVENIR, se establecieron canales directos antes situaciones urgentes.

Respecto a la parte demandada, se indic6 al secretario cursor realice el contacto telefédnico a
efectos de la realizacion del emplazamiento correspondiente, indicando al demandado que tiene
derecho a ejercer su defensa a través del abogado de su elecciéon y que de ser necesario este
despacho a través de su secretaria se debera contactar con el Consultorio Gratuito del Colegio
de Abogados de La Libertad?® quien a través del apoyo interinstitucional a la Corte Superior
de Justicia de La Libertad, ante casos que involucren personas vulnerables, asume la defensa
técnica de la parte demandada, a efectos de no quedar en indefensién en el caso que no contase

con abogado y con la finalidad de continuar con el desarrollo del proceso oral.

Respecto a la parte demandante, la sefiora Luz Clever Alayo Blas, al no contar con los recursos
tecnoloégicos para interponer su demanda de manera oral, en razén de la cooperacion entre el
Centro de Emergencia Mujer y el Juzgado Mixto de Julcan, se habilité el libre acceso para
lograr la conexion de la demandante, a través de la utilizacion de un dispositivo movil a cargo
del Secretario José Luis Cuadra Terrones, con la finalidad de no generar “barreras modernas*”

que impidan el acceso real a la justicia.

3 El apoyo interistitucional es materializado a través del Decano del Colegio de Abogados de La Libertad, Dr Marco Moreno
Galvez, con quien la Corte de La Libertad ha implementado diversos proyectos tales como el Observatorio de Violencia
Familiar'y el Proyecto Rectificate al Toque, entre otros.

4 Esta Juzgadora, Dra Tania Carolina Bocanegra Risco, implement6 en el Juzgado Civil Transitorio de San Pedro de LLoc, la
“Sala Virtual de Libre acceso”, reconocido por la R.A. N° 215-2020-P-CSJLL-PJ, de fecha 03 de setiembre del afio 2020, con la
finalidad de que aquellos usuarios judiciales y/o abogados que no tengan
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Para la realizacion de dichas gestiones necesarias para la continuacién de la audiencia, se
procede a suspender el audio a efectos de que la parte demandada, asi como el representante

del Ministerio Publico examinen los términos de la demanda.

Siendo las 13 horas y 54 minutos, se apertura el audio y video, a efectos de continuar con la
audiencia, y se concede el uso de la palabra al secretario cursor a efectos de que informe lo
correspondiente, quien expreso lo siguiente:
-Sefiora Juez informo a usted que se realizaron las comunicaciones con la parte
demandad, quien nos indicé que no tiene abogado, por lo que se procedié a comunicarse
con el Consultorio Juridico Gratuito del Colegio de Abogados de La Libertad, aceptando el
doctor Luis Fernando Alcdntara Castafieda asumir la defensa gratuita del sefior Denis
Yober Avila Saavedra, asi mismo, se logré comunicarse con el representante del Ministerio

Publico de turno; por lo que procedi a enviar por whatsapp la trascripcién de la demanda
oralizada, asi como los medios probatorios ofrecidos.

ABSOLUCION DE LA DEMANDA DE FORMA ORAL.

[Minuto 34:21 - 40:00]

Estando a lo informado por el secretario y siendo que se encuentran presente en esta sala de
audiencias virtual tanto el demandado como el representante del Ministerio Publico, se concede
el uso de la palabra a las partes emplazadas, quienes absuelven la demanda en los siguientes

términos:

Abogado de la parte demandada, Luis Fernando Alcantara Castafieda, con Numero de
CALL 3427 casilla 1738, manifesté que: Teniendo en cuenta las circunstancias y en razon de que
la menor viene recibiendo los cuidados de su tia a lo largo de los afios, no nos oponemos a que se

le conceda la tenencia de la menor a dofia LUZ CLEVER ALAYO BLAS, quien es su tia materna.

Parte demandada, Denis Yober Avila Saavedra, manifesté que: Tengo una buena

relacién con mi menor hija quien estd a los cuidados de su tia materna.

los elementos necesarios (ubicacién geografica, dispositivo mdvil e internet) y otros que por su condicion de vulnerabilidad
en razén de edad, recursos tecnoldgicos, econdmicos y otros no puedan acceder a través de los medios virtuales a las
audiencias programadas por los distintos érganos jurisdiccionales, puedan concurrir al rgano jurisdiccional con las medidas
sanitarias debidas, logrando asi la conexién virtual a su audiencia y permitiendo eliminar las nuevas barreras modernas que
surgen ante la pandemia generada por COVID 19. link
https://cortedelalibertad.pe/wp-content/uploads/2020/10/515-2020.pdf
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Representante del Ministerio Publico: manifesté que: en razon de la urgencia debe
ser resuelta evitando dilaciones innecesarias la demanda de tenencia respecto a la de la menor

E.M.A.A, que ha sido oralizada.

AUTO DE ADMISION DE LA CONTESTACION DE DEMANDA Y SANEAMIENTO PROCESAL

[Minuto 40:01 - 40:00]

Con todo ello, se emiti6 la resolucién N° 02, segin los siguientes términos:

RESOLUCION NUMERO DOS.- AUTOS Y VISTOS; dado cuenta con la contestacién de demanda
oralizada formulada por el sefior Denis Yober Avila Saavedra a través de su abogado Luis

Fernando Alcantara Castafieda; y, CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, se advierte que la contestaciéon de demanda, presentada por la emplazados,
retnen los requisitos de admisibilidad que prescribe los articulos 1302, 4422 y 4442 del Codigo

Procesal Civil;

SEGUNDO: Que, asimismo los citados emplazados han cumplido con absolver de manera oral el
traslado de la demanda, en mérito a los considerandos antes descritas y de conformidad con lo
prescrito en el articulo antes glosado, se resuelve: TENGASE por contestada la demanda de
TENENCIA, en los términos que se expresan, por INCORPORADO en el presente proceso a al
demandado y al representante del Ministerio Publico, y de conformidad con lo previsto en
los articulos numero 4652, inciso 1, y nimero 4682 del Cédigo Procesal Civil: declarese la

existencia de una RELACION JURIDICA PROCESAL VALIDA y SANEADO.

Acto seguido las parte de este proceso, refiere en su conjunto que al tratarse de un proceso de
tutela urgente la determinacién de los puntos controvertidos debe ser fijada por la Juez. Por lo

que procede al desarrollo de los siguientes actos procesales:
A.- FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Se fija como punto controvertido los siguientes:
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1.- Determinar si corresponde o no otorgar la tenencia de la nifia de iniciales E.M.A.A, a

favor de la sefiora Luz Clever Alayo Blas, en su calidad de tia materna de la referida nifia.

2.- Determinar si corresponde conceder el régimen de visitas al demandado Denis Yober

Avila Saavedra.

B.- ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS:

Por la parte demandante: Se admiten las documentales consistentes en

i) Informe N252-2020-E.S-E.M/JF-CSJLL, de fecha 10 de noviembre del presente afio,
emitido por el Equipo Multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia de La Libertad,
que obra en el Expediente 176-2020, tramitado en este Juzgado

i) Acta de Audiencia de Esclarecimiento de hechos de fecha 18 de setiembre del presente
afio inserta en el Expediente 176-2020, tramitado en este Juzgado.

Por la parte demandada: En aplicacién del principio de comunidad de la prueba se admiten
los mismos medios probatorios admitidos a la parte demandante.

C.- ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS:

Se actian los medios probatorios admitidos en el acapite anterior, por lo que a efectos de
incorporarlos inmediatamente, este Juzgado dispone su extracciéon del Sistema Integrado
Judicial, puesto que los medios probatorios admitidos se encuentran digitalizados en su
plenitud.

Asi mismo, debe prescindirse de la conferencia con la nifia de iniciales E.M.A.A, puesto que la
misma puede ser perjudicial para su salud psicoldgica y sobre todo porque la misma ha sido
perennizar en soporte digital ONE DRIVE, y esta a disponibilidad tanto de esta Juzgadora como
de las partes procesales, siendo esta decisién concordante con lo establecido en el articulo
16.3° del protocolo de participacién judicial del nifio, nifia y adolescente aprobado mediante
Resolucion Administrativa N° 228-2016-CE-PJ, en cuanto establece la prohibicién de practicas
o procedimientos que conduzcan a la revictimizacién de los nifias y adolescentes que

participen en procesos judiciales.

DICTAMEN FISCAL ORALIZADO Y ALEGATOS FINALES DE FORMA ORAL

[Minuto 46:23 - 50:50]

10
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Estando el estado del proceso, se cede el uso de la palabra al representante del Ministerio
Publico a efectos de que emita el Dictamen correspondiente de forma oral, quien manifesté lo
siguiente:

Segtin los medios probatorios que han sido admitidos y actuados, la menor se encuentra
recibiendo lo cuidados de su tia materna con quien vive actualmente, asi mismo en el acta
de esclarecimiento de hechos se expresé la voluntad de la menor de continuar bajo los
cuidados de la tia quien garantiza dichos cuidados y su crianza de manera integral. Por lo
tanto es de la opinion que se declare fundada la demanda de tenencia a favor de la tia
materna y considera que en razoén del entroncamiento familiar se fije un régimen de
visitas a favor de la parte demandada.

Escuchado el dictamen emitido por el representante del Ministerio Publico, se corre traslado
del mismo para que las partes realicen los alegatos que consideren pertinentes, los mismos que
se realizaron del siguiente modo:

Abogada de la parte demandante: Que se declare fundada la demanda en razén que la tia
materna de la menor de iniciales E.M.A.A se encuentra al cuidado de la menory el padre se encuentra
de acuerdo con que contintie

Abogada de la parte demandada: Considera que en razon del beneficio de la hija de su
patrocinado, debe corresponderle un régimen de visitas.

X.  EMISION INMEDIATA, ORALIZADA Y VIRTUAL DE LA SENTENCIA.

[Minuto 50:01 - 52:37]

Recepcionado los alegatos esbozados por las partes de este proceso y no existiendo actuacion
procesal pendiente se procede a emitir la siguiente resolucion sentencial:

SENTENCIA
RESOLUCION NUMERO TRES. - ASUNTO:

Determinar la fundabilidad o no de la pretensién de tenencia formulada por la sefiora Luz
Clever Alayo Blas, quien procura obtener jurisdiccionalmente la tenencia de la nifia de iniciales

E.M.A.A, de 10 afios de edad.

ANTECEDENTES:

11
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Con fecha 22 de diciembre del 2020, a horas 01.00 de la tarde, la letrada Marlene Del Pilar
Malpartida Plasencia en representacion del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
asumiendo la defensa técnica de la sefiora Luz Clever Alayo Blas, se comunic6 via telefénica con
la administradora del Centro Integral de Administracion de Justicia (CISAJ) - El Porvenir,
solicitando que le otorgue los canales de atencién correspondiente a efectos de que pueda
interponer de modo inmediato una demanda de tenencia a favor de la nifia de iniciales E.M.A.A,
de 10 afios de edad, que se encontraria en presunto estado de vulnerabilidad. En seguida la
Administradora hizo contacto telefénico con el secretario que suscribe, quien habiendo
recepcionado la solicitud de tutela jurisdiccional urgente procedié a dar cuenta a la Magistrada,
quien inmediatamente ordené que a través de la soluciéon empresarial Google Hangouts Meet, se
programe una diligencia virtual, a efectos de que la recepcion de la demanda se realice de modo
oral. Asi pues siendo la 01.00 de la tarde del dia de la fecha, a través de la plataforma de google
meet, formuldé demanda de tenencia contra el sefior a efectos de que de que se declara la
tenencia de la nifia de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad, a favor de la sefiora Luz Clever

Alayo Blas, para ello expresé los siguientes fundamentos:

Que, recurre a este Organo Jurisdiccional a fin de interponer la demanda de TENENCIA en
favor de la menor de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad, para que judicialmente se le
otorgue la misma a la sefiora Luz Clever Alayo Blas, en relacién al vinculo familiar que
mantienen (tfa -sobrina),

Que, la urgencia de que dicha demanda sea amparada, surge de que en la actualidad, la nifia
de iniciales E.M.A.A, quien quedd en orfandad materna, a consecuencia del feminicidio del
que fue victima su madre, y que pese a que la relacién con su padre don Denis Yober Avila
Saavedra, se mantiene activa, la menor se encuentra al cuidado de su tia Luz Clever Alayo
Blas, quien incluso con anterioridad al fenecimiento de la madre de la menor, ya le
prodigaba las atenciones y cuidados desde los 5 afios de edad, lo cual tiene en conocimiento
el demandado, quien en todo momento, al conocer las dificultades y problematicas por las
que atraviesa su menor hija; asintié que la menor quede al cuidado de su tia y de los
abuelos paternos, que son quienes viven con ella.

Que, en aras de dar una respuesta oportuna para satisfacer las necesidades de la menor y en

razén del interés superior del nifio, nifia o adolescente, solicita sea
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incorporado al proceso el Informe N252-2020-E.S-E.M/JF-CS]JLL, de fecha 10 de noviembre
del presente afio, emitido por el Equipo Multidisciplinario de la Corte Superior de Justicia de
La Libertad, asi como el Acta de Audiencia de Esclarecimiento de hechos de fecha 18 de
setiembre del presente ano, ambos insertos en el Expediente 176-2020, tramitado en este
Juzgado, sobre Desproteccion Familiar de la menor de iniciales E.M.A.A.

Que, la pretensién formulada tiene la finalidad de evitar dilaciones y actuaciones
innecesarias, dada la existencia de un estipendio econémico que corresponde sea cobrado
en beneficio de la menor, en razén de las victimas de violencia contra la mujer y el grupo
familiar.

Que, a su vez solicita que a su patrocinada se le otorgue la gratuidad del proceso, dado que
su especial condicién de vulnerabilidad no le permite costear el proceso, cuya naturaleza

civil implica necesariamente el pago de aranceles judiciales.

b) Tramite Procesal.-

Habiéndose recepcionado la demanda oralizada por parte de la sefiora Luz Clever Alayo Blas,
este Juzgado de manera inmediata se comunicd con la parte demandada, a efectos de que pueda
concurrir a la diligencia virtual que se venia llevando a cabo a través de la solucién Google

Hangouts Meet aperturada desde el correo institucional salacivilcisaj@pj.gob.pe, siendo que

previa aceptacién del acto de emplazamiento, el sefior Denis Avila Saavedra, ejercié su derecho
de defensa a través de su abogado defensor letrado Luis Fernando Alcantara Castafieda, quien
de manera oral fundamento su defensa técnica.

Cabe resaltar que, a efectos de mantener la legalidad del presente proceso, este Juzgado dispuso
la intervencion la procesal del representante del Ministerio Publico, motivo por el cual se hizo
contacto con el Fiscal de Turno del del Centro Integral de Administracion de Justicia (CISAJ]) - El
Porvenir, quien habiendo intervenido en todas las etapas procesales de la presente litis, emitié
de manera oral el Dictamen Fiscal que se ha registrado en los minutos 46" a 48°de la diligencia
virtual cuyo soporte virtual obra en el enlace de google drive y que sera compactado en un CD

Room.

CUESTIONES PREVIAS:
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1.- ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD Y LA
OBLIGACION CONVENCIONAL DE OTORGARLES TUTELA JURISDICIONAL URGENTE

PRIMERO.- El sistema de administracion de justicia es un servicio publico que brinda el Estado
a la ciudadania a través de sus diferentes érganos jurisdiccionales de manera descentralizada.
La prestacion efectiva de este servicio implica que deba darse dentro de margenes de eficiencia,
calidad y atendiendo a criterios de razonabilidad en cada caso; En lo que se refiere a la calidad
del servicio, se hace remembranza entre otros aspectos a la atencion rapida y oportuna de las
materias litigiosas que se ponen a conocimiento de los jueces, pues en determinados casos sera
la celeridad la que decida los grados de satisfacciéon de las partes y por ende la proteccidon
efectiva de los derechos humanos en juego. Por su lado la razonabilidad hace alusidn al criterio
y coherencia que debe tener el érgano jurisdiccional al momento de resolver, ya que al estar
vinculada esta labor con la proteccion de derechos fundamentales, no es poca la
responsabilidad que se tiene que afrontar al momento de dar cuenta de los actos procesales

realizados en el tramite de cada causa.

SEGUNDO.- Ahora bien, la necesidad de atencion célere, pronta, eficaz y razonable de las causas
conocidas por el érgano jurisdiccional de justicia se acrecienta en mayor medida cuando
median circunstancias de vulnerabilidad de sus actores, pues en estas situaciones la necesidad
de respuesta y tutela jurisdiccional efectiva dan pie a la elaboracidn de un andamiaje tuitivo por
parte del Estado destinado a cautelar los intereses de las partes, sopesando con ello la
condicién de vulnerabilidad en la que se encuentran inmersos, pues en estos casos el 6rgano
jurisdiccional debe enarbolar la bandera de la defensa efectiva de los derechos fundamentales
de las personas vulnerables, puesto que de no hacerse asi, el estado constitucional de derecho
cuyo fin supremo es la defensa de la dignidad de la personas de manera retrograda decaeria en
la vieja teorfa de los derechos -constitucionales liricos, pues no tendria sentido el
reconocimiento constitucional de derechos si el ejercicio efectivo de los mismos se encontrara
vetado para quienes no se encuentran en condiciones de acceder a los organismos y medios
para su efectivizaciéon y proteccion tales como las personas en condiciones de vulnerabilidad,
asi lo ha reconocido la Asamblea Plenaria de la XIX edicion de la Cumbre Judicial

Iberoamericana, abril de 2018, Quito-Ecuador, que en la
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exposicion de motivos de la actualizacion de las 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia

de las personas en condicién de vulnerabilidad sefialo que:

“El sistema judicial se debe configurar, y se esta configurando, como un instrumento para

la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicién de vulnerabilidad. Poca
utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular no puede acceder

de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho derecho. Si bien, la
dificultad de garantizar la eficacia de los derechos afecta con caracter general a todos los
ambitos de la politica publica, es ain mayor cuando se trata de personas en condicién de
vulnerabilidad dado que éstas encuentran obsticulos mayores para su ejercicio. Por ello, se

deberd llevar a cabo una actuacién mas intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas

limitaciones. De_esta manera, el propio sistema de justicia puede contribuir de forma
importante a la reduccién de las desigualdades sociales, favoreciendo la cohesién social”.

(E1 subrayado nos pertenece)

TERCERO.- De ello se diluye que la condicién de vulnerabilidad de una persona puede en gran
medida influenciar el servicio de administracién de justicia, por cuanto en estos casos la
necesidad de tutela jurisdiccional efectiva se intensifica, debido a que la escases de elementos
con los que cuentan las personas para acceder de manera oportuna y eficaz al dérgano
jurisdiccional puede constituirse per se un elemento que impida el ejercicio pleno del derecho
al acceso a la justicia y por ende generar vulneracion de derechos fundamentales que podria
haberse evitado con la puesta en marcha del servicio de administracion de justicia de manera

6ptima.

CUARTO.- Siendo ello asi, en el caso concreto resulta imperioso determinar si existe o no una
circunstancia alguna que fundamente la condicién de vulnerabilidad alegada por la parte
demandante, para lo cual en aras de materializar lo establecido en la regla N° 03 de las 100
reglas de Brasilia, sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad
actualizadas en abril del afio 2018 por la Asamblea Plenaria de la XIX edicién de la Cumbre
Judicial Iberoamericana celebrada en Quito-Ecuador, que sobre la condicién de vulnerabilidad

sefalo:

“(3) Una persona o grupo de personas se encuentran en condicion de vulnerabilidad,

cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un
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impacto que les sitle en situacidon de riesgo, no esta desarrollada o se encuentra limitada por
circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos

reconocidos por el ordenamiento juridico”.

QUINTO.- Bajo este marco conceptual, se tiene que el caso materia de autos versa sobre una
solicitud de tutela jurisdiccional urgente, por la cual se solicita que este 6rgano jurisdiccional
otorgue la tenencia de la nifia de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad, solicitud que debe ser
atendida, por cuanto conforme al Informe Social N° 2020-T.S-EM/PJ-ALE, de fecha 28 de
septiembre del 2020, que obran de folios de folios 22 a 24 del Expediente N° 00176-2020-FT, la
nifia de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad, se encuentra en alto grado de vulnerabilidad, por

la concurrencia de las siguientes condiciones.-

a) Victima.- De lo actuado en el presente proceso y conforme al Informe Social N°
2020-T.S-EM/PJ-ALE, se verifica nitidamente que la nifia de iniciales E.M.A.A, se encuentra
en condicién de vulnerabilidad por ser victima, por cuanto producto del ilicito penal que ha
sufrido su madre - feminicidio -, se encuentra impedida de gozar de los derechos que la
Constitucion y el Estado le conceden y mdas atin sus derechos a la vida, a la salud y el libre
desarrollo de la personalidad reconocidos en el articulo 22, inc. 1 de la Constitucién Politica
del Estado, se encuentran en peligro y en riesgo permanente, pues al no contar con el manto
protector que le ofrecia la madre (afectiva y econdémica), no existe persona obligada
directamente a proveerle todo lo necesario para la conservacién de sus derechos
fundamentales.

b) Pobreza.- Tal como lo ha precisado la asistenta social en el Informe Social N°
2020-T.S-EM/PJ-ALE, la nifia de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad, se encuentra bajo
el cuidado y proteccion de su tia Luz Clever Alayo Blas, quien la sustenta
econémicamente con el apoyo de sus hermanos y los ingresos que percibe por las
labores agricola que realiza en el campo, situacién que revela una condicién de
vulnerabilidad por pobreza, dado que tanto la mencionada nifia y su familia no cuentan
con ingresos suficientes para costear un proceso judicial civil, que conforme a la tratativa
que se le viene dando resulta ser lato y costoso para las partes.

c) Edad.- resulta indiscutible que la edad de la nifia de iniciales E.M.A.A - 10 afios de edad
-, constituye en si misma una condicién de vulnerabilidad, dado que conforme al articulo
43 del cddigo civil, su capacidad de ejercicio se encuentra restringida absolutamente, por

lo que resulta imperioso subsanar
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su situacion legal a efectos de pueda ejercer de manera plena todos sus derechos.
SEXTO.- De lo resefiado en las lineas anteriores, se concluye que este drgano se encuentra en el
deber de otorgar tutela jurisdiccional efectiva de manera urgente a la nifia de iniciales E.M.A.A,
de 10 afios de edad, ello como consecuencia de su alta grave condicién de vulnerabilidad, por
cuanto se ha detectado que en el caso concreto concurren dichas circunstancias de
vulnerabilidad por cuestién de edad, condicién de victima y pobreza, razén por lo cual este
juzgado en fiel cumplimiento del compromiso asumido por el estado a través de los diferentes
tratados internacionales, Convencién del Nifio, Decreto Legislativo N2 1297, el Protocolo de
participacion judicial del nifio, nifia y adolescente aprobado mediante Resolucion
Administrativa N° 228-2016-CE-PJ, publicada en el diario oficial El Peruano el 30 de noviembre
de 2016 y flexibilizando las formas procede a emitir la presente resolucién como consecuencia

del tramite virtual oralizado que se le ha dado a la causa materia de este proceso.

2.- EN CUANTO A LA NECESIDAD DE UTILIZAR LA VIRTUALIDAD COMO MEDIO
CONCRETIZADOR DE LA ORALIDAD EN EL PRESENTE PROCESO CIVIL.-

SEPTIMO.- La oralidad como herramienta de tramitaciéon para todo proceso tiene un doble
significado o fundamento: por un lado permite la celeridad, brevedad, informalidad,
inmediacién y concentracién de los actos; y por el otro, pretende buscar la eficiencia en la
solucién de la postura de intereses contenciosos y no contenciosos, y mas aun tratandose de
este proceso sui generis de tenencia solicitada a favor de un familiar distinto a los padres, donde
la urgencia de tutela de bienes juridicos en peligro representa para el estado una obligacién de
intervencién inmediata y oportuna; es por ello que se requiere de un desarrollo dindmico, que
refleje un proceso vivencial, adaptado a una metodologia empirica - inductiva en procura de los
hechos y la valoraciéon de los elementos probatorios por parte del Juez, quién de manera
efectiva asume su rol de director activo del proceso, pasando a ser un regente de la
argumentacién juridica del asunto, dindmico y controlador de los actos procesales (agente
tuitivo de los derechos fundamentales de los nifios y receloso vigilante de la proteccion
adecuada de los mismos). La oralidad en el proceso significa, una sustanciacion oral de la causa
en audiencias preliminares, especiales y probatorias de manera que se garantice el derecho a

un plazo razonable, bajo las ventajas de la inmediacién de la relacién
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entre el juez y los elementos de prueba. La decision arribada dentro de un proceso llevado a
través de la oralidad no es una simple discusién oral versada en cuestiones de derecho, por el
contrario es el alegato fundamentado -técnico corroborado por la prueba en su principal centro
de andlisis - obtenida casi siempre sobre intercambios, audiovisuales, documentales, indiciarios
y presunciones legales-, aun sea de forma preparatoria o sin dispuesta procesal, orientado de
ese modo la sana critica del Juez para activar la fuerza de la mediacién, porque permite la

discusion oral, valoracién objetiva, critica y decisiones humanizadas.

OCTAVO.- De ello se colige claramente que la utilizacién del método oral en todo proceso busca
dotar a la ciudadania de una justicia mas rapida donde el Juez se encuentra obligado por el
principio de inmediaci6én a estar en todo el proceso en contraste con los hechos expuestos por
las partes y con las pruebas, pues debe obtener una impresion mas cercana de los hechos y del
conflicto mismo, actuando de manera activa, ya que puede hablar durante todo el proceso con
las partes y terceros, teniendo la posibilidad de darse cuenta - como lo dice Adolfo Ciudad
Reunaud- de la falsedad y sofismas, de inmediato, exigir las aclaraciones y precisiones
pertinentes. El Juez dispone la facultad de interrogar a las partes y sus abogados respecto de
sus fundamentos y posiciones respecto a la materia controvertida o sobre las pruebas que se
actian en presencia de él, lo cual a su vez permite alargar el radio tuitivo de los derechos

humanos que debe otorgar el Estado a través de sus érganos jurisdiccionales.

NOVENO.- Bajo ese contexto se tiene que la materia objeto del presente proceso es una de
tenencia, por lo que su tramite se cifle estrictamente por lo normado en el Cédigo Procesal
Civil en concordancia con el Cédigo de ninos y adolescentes, esto es, que debe darse en los
plazos y bajo las formas que dicha norma ha previsto, las cuales sustancialmente se deberian
dar mediante un proceso mixto - oralidad y escrituralidad; sin embargo, teniendo en cuenta
que las circunstancias particulares del caso concreto y en especial a las causales de
vulnerabilidad de rodean a la nifia de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad, este despacho ha
considerado hacer uso de la oralidad de manera plena, pues esta misma permitira que el érgano
jurisdiccional cumpla estrictamente con su rol de protector de los derechos, ello en aplicacién
supletoria del articulo 519 in. 3 del Cédigo Procesal Civil y articulo 42 literal a) de del Decreto
Legislativo N2 1297, por cuanto son estas normas las que nos permiten viabilizar e uso de la

oralidad e inmediacion del juez con las partes.
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DECIMO.- Habiendo develado la necesidad de la implementacién y aplicacién de la oralidad
como mecanismo idéneo para la atencién de la solicitud de tutela jurisdiccional urgente
solicitada por la sefiora Luz Clever Alayo Blas, resulta imperativo también la aplicacion de la
virtualidad, pues esta misma resulta necesaria para poder concretar los fines que la oralidad
persigue, dado que encontrandonos en un estado de distanciamiento social obligatorio -
consecuencia de la pandemia Covid19 -, la virtualidad y la cooperacidn institucional, es la tinica
forma segura de que se pueda tramitar la pretensiéon materia de litis, ya que a través de la
misma se disminuy6 los riesgos de contagio del feroz virus Covid19 y se redujo al maximo los
gastos que deba realizar la parte demandante, puesto que, la conexion a la sala Google Hangouts
Meet, se realizé desde la Secretaria del Juzgado Mixto de Julcan, a cargo del especialista legal
José Luis Cuadra Terrones, quien permitié a través de su equipo celular la conexion de la parte
demandante dofia Luz Clever Alayo Blas, en aras de eliminar barreras digitales en la zona en la

actualmente reside.

DECIMO PRIMERO.- Cabe resaltar que la legalidad de la actuacién oralizada digital que se ha
llevado a cabo en el presente proceso tiene su sustento en la regla primera del precedente
vinculante establecido por la Corte Suprema en su Casacion N° 464-2010-PUNO, que establecid
la obligacién jurisdiccional del Juez de Familia de aplicar cuando corresponda la flexibilizacion
de diversas instituciones y normas procesales, regla de precedente que para mayor

entendimiento nos permitiremos reproducir a la letra:

1. En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio, filiacién, violencia familiar,
entre otros, el Juez tiene facultades tuitivas y, en consecuencia, se debe flexibilizar algunos
principios y normas procesales como los de iniciativa de parte, congruencia, formalidad,
eventualidad, preclusién, acumulacién de pretensiones, en atencién a la naturaleza de los
conflictos que debe solucionar, derivados de las relaciones familiares y personales, ofreciendo
proteccion a la parte perjudicada, ello de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 y 43
de la Constitucién Politica del Estado que reconoce, respectivamente, la proteccion especial a: el
nifio, la madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la férmula politica del Estado

democratico y social de Derecho.
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3.- EN CUANTO A LA GRATUIDAD DE LOS PROCESOS DE FAMILIA.-

DECIMO SEGUNDO.- Tal como se observa de la pretensién demandada, la parte recurrente
solicité a este Juzgado que se le otorgara la gratuidad del proceso, puesto que no cuenta con los
ingresos econdmicos suficientes para poder costear el pago de los aranceles que todo proceso
civil y de familia requiere. Ante ello este Juzgado debe precisar que dicha solicitud fue atendida
sin tramite administrativo y o judicial alguno, por cuanto asi lo exige la aplicacion efectiva del
principio de gratuidad de la administracion de justicia previsto en el articulo 139° inc. 16 de la
Constitucién Politica del Perd, que en el caso concreto debe primar sobre la normatividad
arancelaria y de auxilio judicial prevista en el titulo en el articulo 179° y siguientes del Cédigo
Procesal Civil, puesto que de no hacer asi, se estaria creando una barrera burocratica -
econdmica de acceso a la justicia, que a su vez representaria la agudizacion judicial de la

condicién de vulnerabilidad por pobreza que rodea a la parte demandante.

FUNDAMENTOS:
1.- DETERMINACION DE LA CONTROVERSIA.-

DECIMO TERCERO.- A fin de resolver la pretensién de tutela jurisdiccional efectiva urgente
solicitada por el demandante sefiora Luz Clever Alayo Blas, es preciso determinar cual es la

materia controvertida, a resolver por este Juzgado, las cuales detallamos a continuacion:

1.- Determinar si corresponde o no otorgar la tenencia de la nifia de iniciales E.M.A.A, a favor

de la sefora Luz Clever Alayo Blas, en su calidad de tia materna de la referida nifia.

Para el desarrollo de los puntos controvertidos resulta imperativo revisar algunas instituciones

aplicables a este proceso.

2.- EL DERECHO FUNDAMENTAL Y CONVENCIONAL A CONFORMAR UNA FAMILIA Y LA
GENERACION DEL ESTADO DE FAMILIA

DECIMO CUARTO.- La familia es la institucién nuclear de la sociedad, puesto que ab origine es
la institucion primera que se encarga del cobijo, cuidado y formaciéon de los ciudadanos que
posteriormente integraran formalmente la sociedad civil, por ende resulta primordial que los
Estados a través de sus diferentes entidades y estamentos la protejan y aseguren su
supervivencia. Esta proteccion debe darse en dos niveles: i) a nivel grupal, dado que es

necesario que la conformacion de familias
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sea promovida y protegida; y, ii) a nivel individual, por cuanto la persona (indistintamente del
ciclo de vida en el que se encuentre) requieren individualmente que el Estado les ofrezca las
garantias necesarias para integrarse de modo adecuado a una familia. Esta obligacién tiene
fundamenta constitucional y convencional, por cuanto asi lo ha determinado el articulo 17° de

la Convencion Americana de Derechos Humanos, que a linea de rengldn ha sefialado:

Articulo 17.- La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser

protegida por la sociedad y el Estado.

DECIMO QUINTO.- Siendo ello asi, y por ser necesario para la presente causa, nos avocaremos
al estudio del derecho a conformar una familia y la obligacién estatal de asegurar la vigencia
efectiva de tal derecho, para ello nos remitirnos al Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
"PROTOCOLO DE SAN SALVADOR", pues este instrumento internacional en su articulo 15° inc. 2,
ha establecido que “toda persona tiene derecho a constituir familia, el que ejercerd de acuerdo
con las disposiciones de la correspondiente legislacién interna”, esto es, la persona tiene derecho
a conformar de acuerdos a sus intereses fraterno - afectivos y su libre voluntad a constituir una
familia, para lo cual debe contar con todas las garantias que dicho derecho requiera, pues
conforme a la interpretacion del Tribunal Constitucional el derecho a tener una familia
constituye un derecho fundamental implicito que se disgrega del preambulo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y encuentra sustento constitucional en el articulo 1° y 2° inc. 1) de
la Constitucién Politica del Perd, en cuanto es parte integrante del principio - derecho de
dignidad humana y concreta los derechos fundamentales a la vida, a la identidad, a la integridad
personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar, asi se lee del considerando quinto

de su sentencia emitida en el Expediente N° 02892-2010-PHC/TC, que prescribe:

Este Tribunal Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el derecho del
nifio a tener una familia como un derecho constitucional implicito que encuentra sustento en el
principio-derecho de dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, a la identidad,
a la integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar consagrados en los
articulos 12 y 29, inciso 1) de la Constitucidn. Se trata de un derecho reconocido implicitamente
en el predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, segin el cual “el nifio para el

pleno y
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armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension”, asi como en su articulo 9.1, que establece que “los Estados Partes
velardn por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos”, derecho
reconocido también expresa en el articulo 82 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, que sefiala
que “el nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su

familia”.

DECIMO SEXTO.- Siendo ello asi, y habiéndose determinado la existencia y el sustento del
derecho fundamental y convencional a tener y conformar una familia, debemos precisar que, si
bien es cierto, este derecho primordialmente atafie a un proceso de formacién en el que
participan personas unidas por un vinculo bioldgico sanguineo directo -padres e hijos-,
también es cierto que dicho derecho no se constrifie a dichas personas, pues en realidad no es
el vinculo sanguineo o la procreacién la que determina la existencia de una familia, sino que es
la relacion familiar misma la que direccidon a su conformacion, tal es el caso de las familias
ensambladas y/o reconstituidas. En ese entendido, no existe un modelo tnico y
predeterminado de familia, sino por el contrario, esta institucién tiene por asi decirlo un molde

adaptable a las diferentes formas que las personas elijan para conformarla.

Ahora bien, y no obstante lo sefialado anteriormente no toda forma de agrupacién de personas
puede llamarse familia, sino que es necesario que estas mismas compartan vinculos de
confraternidad, deberes, derechos y cohabiten en un mismo hogar familiar, pues esto, les dotara
de un estado socio-juridico de familia que ampara su agrupacién misma y por ende hara

exigible la proteccidn estatal que necesite para mantenerse.

DECIMO SEPTIMO.- En otros términos es necesario que las personas que pretendan conformar
una familia -distinta a la integrada por miembros unidos por vinculos paternos filiales directos-,
hayan obtenido entre si un estado de familia, pues este mismo sera el que sustente y haga
exigible su conformaciéon y reconocimiento estatal, al amparo del derecho fundamental y

convencional a tener y conformar una familia.
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3.- EL PROCESO DE TENENCIA COMO MECANISMO JURISDICCIONAL DE PROTECCION DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL Y CONVENCCIONAL A TENER Y CONFORMAR UNA FAMILIA.-

DECIMO OCTAVO.- La tenencia como figura juridico-familiar, implica la permanencia fisica de

un nifo con el padre que la ostenta, y que se encuentra regulada en los articulos 81° a 87 del
Codigo de Nifios y Adolescentes, cuya narrativa literal aparentemente establece parametros
cerrados para su determinacidn, pues solamente ha previsto requisitos y elementos a cumplir
por los padres bioldgicos del nifio cuya tenencia pueda ser discutida, creando de esta manera
una suerte de presunciéon de que la tenencia solo puede ser ostentada por los padres; sin
embargo, dentro de canones constitucionales y convencionales ello no es asi, puesto que esto
implicarian que la relacion paterno filial bioldgica sea la tnica directriz para el establecimiento
de la permanencia de un nifio dentro de una familia, lo cual conforme a lo desarrollado en el
acapite anterior resulta contrario al derecho fundamental a tener y conformar una familia, dado
que se estaria constrifiendo a que esta misma sea conformada solamente por padres e hijos,
desconociendo la posibilidad de otras formas de dar origen a una familia, pues materialmente
el nifio podria permanecer bajo el cobijo legal de ninguna otra persona distinta a su padre o

madre.

DECIMO NOVENO.- Esta situaciéon no es reciente, sino que ha sido varias veces discutida por

diferentes 6rganos jurisdiccionales, que se han preguntado si la tenencia puede ser demandada
por persona distinta a los padres, tal es el caso del Pleno Jurisdiccional Distrital en materia de
Familia celebrado el 17 de noviembre del 2017 en el Distrito Judicial de Lima Este, que acord6

mayoria que:

Se indica que, de conformidad con el articulo VI del titulo preliminar del Cédigo Civil, para
ejercitar o contestar una accién, es necesario tener legitimo interés econdmico o moral. El
interés moral autoriza la accién s6lo cuando se refiere directamente al agente o a su familia,
salvo disposicién expresa de la ley; por lo que, teniendo en cuenta que ante el hecho de
determinar la guarda y cuidado de los nifios, los abuelos como miembros de la familia estan
legitimados moralmente para poder accionar la tenencia; toda vez, que el articulo 89° del
Codigo de los Nifios y Adolescente no lo prohibe; es mas, lo advierte al sefialar que: “cuando
resulte perjudicial para él (nifio, nifia) la tenencia la resolvera el Juez Especializado”, por lo que
resulta evidente que, en aplicacién del interés superior del nifio, los abuelos estan facultados

para accionar la custodia de sus nietos.
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Criterio que ha sido reiterado por la Segunda Sala Especializada en Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que reconociendo el derecho a tener la tenencia de un abuelo respecto a su
nieto, en su sentencia contenida en la Resolucién N° 07 del proceso tramitado en el Expediente

N° 1432-2009, sefal6 de modo expreso que:

OCTAVO: Que, el articulo 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes establece en su inciso a),
que en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, el juez resolvera teniendo en cuenta lo
siguiente: “El hijo deberd permanecer con el progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre
que le sea favorable”, norma que resulta de aplicacién extensiva para el caso de los abuelos que
solicitan la custodia de su nieto, en razén a las circunstancias particulares del presente caso.
Debiéndose acotar que el mismo articulo en su inciso c) sefiala que “para el que no obtenga la
tenencia o custodia del nifio o adolescentes debe sefialarse un Régimen de Visitas”, derecho que
tiene por finalidad afianzarlos lazos paterno-filiales a efectos de procurar un éptimo desarrollo
integral del menor, asi como que las visitas no solo es un derecho de los padres, sino también

de los hijos.

VIGESIMO.- En ese sentido, podemos concluir que la normativa del Cédigo de Nifos y
Adolescentes, enuncia un conflicto y/o restricciéon aparente respecto a quienes pueden ejercer
la tenencia de un nifio, que debe ser superada por una interpretaciéon conforme a la
Constitucion Politica del Pert, la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Convencién
Sobre los Derechos de los Nifios; pues en estos casos prima el derecho constitucional y
convencional del nifio a tener y conformar una familia sobre la literalidad de la norma legal, es
por ello que la tenencia de un nifio puede ser ostentada por cualquier otro familiar (abuelos,
tios, etc), siempre y cuando estos hayan generado entre si un estado de familia, en el que hayan
asumido libre y voluntariamente lazos filiales, deberes, derechos y obligaciones. Asi lo ha
entendido la Corte Interamericana de Derechos Humanos que en el fundamento N° 272 de su

Opinién Consultiva N° OC-21/14, respecto al derecho a hacer vida familiar estableci6 que:

272.- (...), la Corte recuerda que no existe un modelo tnico de familia. Por ello, la definicion
de familia no debe restringirse por la nocién tradicional de una pareja y sus hijos, pues
también pueden ser titulares del derecho a la vida familiar otros parientes, como los
tios, primos y abuelos, para enumerar sélo algunos miembros posibles de la familia
extensa, siempre que tengan lazos cercanos personales. Ademas, en muchas familias

la(s) persona(s) a cargo
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de la atencion, el cuidado y el desarrollo de una nifia o nifio en forma legal o habitual no son

los padres bioldgicos. (El resaltado nos pertenece)

VIGESIMO PRIMERO.- De lo argumentado hasta ahora se colige claramente que, la tenencia
lejos de ser una institucién infranqueable que se limita en su otorgamiento sélo a los padres, es
un mecanismo de tutela jurisdiccional efectiva por el cual el Juzgador puede y debe asegurar el
derecho fundamental de los nifios para tener y conformar una familia, indistintamente de la
relacion bioldgica paterno filial, debiendo primar de ser el caso el estado de familia que
subyacen entre el nifo y el familiar que solicita su tenencia, estado que no debe ser tomado a la
ligera, sino que debe ser examinado con extremo cuidado por el 6rgano jurisdiccional para

evitar cualquier tipo de vulneracién de derechos fundamentales.
4.- ANALISIS DEL CASO CONCRETO.-

VIGESIMO SEGUNDO.- De la demanda formulada de modo oral en la diligencia virtual

celebrada a horas 13:00 del dia 22 de agosto del 2020, se verifica que la sefiora Luz Clever
Alayo Blas, pretende que a través de este proceso el 6rgano jurisdiccional le otorgue la tenencia
de su sobrina de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad, por cuanto esta se encuentra bajo su
cuidado y protecciéon desde los 05 afios de edad, su madre ha fallecido y su padre se hace cargo
esporadicamente tan solo de algunas de sus necesidades basicas, siendo la recurrente quien

asume los deberes y obligaciones que la edad de su sobrina requiere.

VIGESIMO TERCERO.- Siendo ello asi y estando a lo desarrollado en la parte considerativa de la
presente resolucion, se debe proceder en primer orden a evaluar si es que la nifia de iniciales
E.M.A.A, de 10 afios de edad y la recurrente han adquirido o no el estado de familia que se
requiere para otorgar a esta ultima la tenencia solicitada. Al respecto debe valorarse el Informe

Social N° 2020-T-S- EM/PJ-ALE, que sobre la situacion socio-familiar de la nifia sefiala que:

“la nifia E.M.A.A, de diez afios de edad, actualmente viene formando parte del grupo familiar
materno, familia compuesta, cuya interrelacién filiar se reconoce como armoniosa y solidaria,
siendo este el contexto intrafamiliar en el que la nifia ha sido incorporada desde los cinco afios

de edad.

El grupo familiar de la menor esta constituido actualmente por los abuelitos maternos y tia Luz
Clever, quien en su condicién de soltera asume los cuidados de sus ancianos padres y sobrina

E.M.A.A, asumiendo en consecuencia el rol materno
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sobre la menor a quien procura bienestar, afecto y educacion, asumiendo diligentemente su
crianza. La entrevistada y abuelos muestran sélidos lazos filiales, identificacién, confianza y

respeto, facilitando de esta manera a un hogar favorable a la integracién y desarrollo de la nifia.

VIGESIMO CUARTO.- De ello se colige que, en efecto tanto la recurrente como su sobrina

ostentan entre si un estado de familia que requiere ser protegido por el érgano jurisdiccional,
toda vez que la recurrente es quien desde los 05 afios de edad de la nifia E.M.A.A, de diez afios
de edad, ha asumido los derechos, deberes y obligaciones que le corresponden incluso a la
madre -a la fecha se encuentra fallecida victima de un delito de feminicidio- conviviendo en su
hogar ubicado en la provincia de Julcan del departamento de La Libertad, siendo este hecho
reconocido por el padre demandado, quien en esta audiencia ha sefialado estar de acuerdo con

el petitorio demandado, toda vez que es la recurrente quien se ha hecho cargo de su hija.

VIGESIMO QUINTO.- En este contexto, debe declararse fundada la demanda y otorgar la
tenencia de la nifia de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad a favor de la sefiora Luz Clever
Alayo Blas, pues a través de esta decision se garantiza el derecho a tener y conformar una
familia tanto de la recurrente como de su sobrina y se otorga vigencia real al interés superior
del nifio, puesto que los lazos familiares que ostentan entre si son suficientes para vencer
cualquier tipo de obstaculo legal que impida que ambas personas se reunen y formen una
familia, mas aun si este es el deseo expreso de la nifia iniciales E.M.A.A, quien en la conferencia
practicada en la audiencia de continuacién de los hechos llevada a cabo con fecha 18 de
septiembre del 2020 en el proceso tramitado en el expediente N° 00176-2020-FT, manifest6 su

deseo de querer vivir con la recurrente y sus abuelos.

VIGESIMO QUINTO.- En la linea de lo decidido anteriormente, debe dejarse en claro que el
otorgamiento de la tenencia de la nifia de iniciales E.M.A.A, a favor de la sefiora Luz Clever
Alayo Blas, le otorga representacién plena para que pueda acudir a cualquier institucién

administrativa o judicial en procura de sus intereses, bienestar y desarrollo de su personalidad.

VIGESIMO SEXTO.- No obstante la decisién arribada, esta Juzgadora sin rebasar el principio de
congruencia procesal que implica que las causas objetos de litis judiciales sean resueltas con el
mayor apego a las pretensiones planteadas en la demanda y/o reconvencién (en caso de

existir), a efectos de asegurar los derechos
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fundamentales a la familia en cuanto a la figura paterna de la nifia de iniciales E.M.A.A,
considera necesario otorgar un régimen de visitas abierto a favor del padre demandado, para
que pueda intimar con su hija, ello en razén de que conforme se observa del Informe Social N°
2020-T-S-EM/PJ-ALE, aunque este no se hace cargo de manera permanente de su hija, si ostenta
el estado padre e incluso la apoya econémicamente, pues ello obedece a una cabal comprension
del verdadero significado del Principio del Interés Superior del Nifo, el derecho a la familia y el

derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Por estas consideraciones, de conformidad con la opinion de la representante del
Ministerio Publico emitida en la diligencia que antecede, las normas ya glosadas y los articulos
I, II, V, IX y X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifos y Adolescentes, y en uso de las
facultades conferidas por la Ley Organica del Poder Judicial, la sefiorita Juez del Juzgado Civil
Permanente de El Porvenir, Administrando Justicia en nombre de la Nacién: RESUELVE:
Declarando FUNDADA la demanda, interpuesta por LUZ CLEVER ALAYO BLAS contra DENNIS
YOVER AVILA SAAVEDRA sobre TENENCIA de la nifia de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de

edad; en consecuencia:

1. SE OTORGA a la demandante LUZ CLEVER ALAYO BLAS la TENENCIA de su sobrina
de iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad; y, ORDENO que la nifia permanezca bajo su cuidado
directo, brindandole amor y encargandose de su cuidado y proteccion directa asi como de su
formacion integral, para lo cual podra hacer uso de las facultades de representacién descritas

en la presente resolucion.

2. OTORGUESE al demandado un REGIMEN DE VISITAS ABIERTO, respecto a su hija de
iniciales E.M.A.A, de 10 afios de edad.

Habiéndose leido el fallo de la sentencia que precede, la sefiorita Juez conminé a las partes
procesales a que expresen su conformidad o en su defecto su deseo de apelar la misma; ante lo

cual se obtuvo las siguientes respuestas:

Parte Demandante: Conforme sefiora Juez Parte
Demandada: Conforme sefiora Juez

Representante del Ministerio Publico: Conforme sefiora Juez

EMISION ORALIZADA DEL AUTO DE CONSENTIMIENTO Y ARCHIVO DEL PROCESO:
[Minuto 53:16 - 56:56]
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Habiendo recepcionado la conformidad de las partes procesales, la seforita Juez emite la

siguiente resolucion:

RESOLUCION NUMERO CUATRO. -

AUTOS Y VISTOS; dado cuenta con lo expresado por las partes respecto al consentimiento de

la sentencia contenida en la Resolucién N° 03 que antecede; y, CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, desde las 13:00 horas hasta las 14 horas y 19 minutos de la tarde del dia 22 de
agosto del 2020, a través de la plataforma de audiencia virtual aperturada desde la solucién
Empresarial de Google Meet, se tramit6 la demanda oral de tenencia formulada por la sefiora
Luz Clever Alayo Blas, tramite que ha contado con la participacion plena de todas las partes
procesales e incluso ha contado con la participacion del representante del Ministerio Publico,

como garante de la legalidad del proceso mismo.

SEGUNDO: Que, habiéndose emitido la sentencia correspondiente y leido el fallo en audiencia
publica, las partes del proceso manifestaron su consentimiento inequivoco con la misma, por lo
que en aplicacién del articulo 123 inc. 2 del Cddigo Procesal Civil, las partes han renunciado a

su derecho de apelacion.

POR ESTAS CONSIDERACIONES, y de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 123° del
Codigo Procesal Civil, SE RESUELVE:

DECLARAR CONSENTIDA la Sentencia contenida en la resolucion nimero TRES;

En consecuencia archivese el presente proceso del modo y forma de Ley.-

HORA DE TERMINO: 14:22 hrs
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