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RESUMEN 

 

 
Este trabajo tiene como propósito conocer el trámite del proceso único de ejecución, a 

través del breve resumen en el expediente de familia Nº 183508-2000, sobre tenencia de menor 

interpuesto por Virginia Koo Fujimoto contra Miguel Kanegusuku Kokuba y Teresa Becerra 

Fukunaga, quien tenía como finalidad que se le otorgará la tenencia y custodia de su menor hija 

Carmen Mayumi Kanegusuku Koo de siete años de edad.   

En este expediente la madre de la menor al regresar al Perú luego de siete años, interpone 

una demanda de tenencia contra los tíos paternos, quienes se encontraban a cargo de la menor, y 

debido a que éstos se negaron a entregar a la niña, es que la madre  interpone la demanda de 

tenencia alegando que tenía derecho a la tenencia y custodia de la menor. Al contestar la demanda 

los co demandados señalaron que la madre abandonó a la menor cuando tenía dos meses y días 

de nacida, y que la niña había quedado al cuidado de sus abuelos paternos y al fallecer estos, se 

quedó al cuidado de los co demandados y del papa (litisconsorte), por lo que la madre no tenía 

los derechos que reclamaba, por no haberse preocupado, ni haber mantenido comunicación con 

la menor.  

En este resumen verificaremos en primer lugar las diferentes valoraciones que realizan 

los magistrados, debido que el Octavo Juzgado de Familia considera que la tenencia de la menor 

debe ser del padre por haber convivido mayor tiempo con  la menor y que ha niña ha establecido 

un vínculo sentimental fuerte con sus primas y tios a quienes considera su familia. Por el 

contrario, la Sala Civil Especializada en Familia, la cual considera que por la edad de la menor 

y que las mejores condiciones de lograr su bien integral lo va tener con la madre, quien no pudo 

estar con ella porque tenía que trabajar en el extranjero, y que el padre firmo la paternidad de la 

menor luego de siete años con el propósito de obtener la tenencia.  
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Por su parte la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema al recibir el recurso 

extraordinario de casación hizo una calificación muy precisa al señalar que se había cumplido 

con los requisitos de admisibilidad y procedencia; además, de una fundamentación clara la cual 

señalaba que la Sala Civil Especializada en Familia no había analizado todos los elementos 

fundamentales que implica el desarrollo integral de la menor, así como tampoco se había 

valorado todos los exámenes multidisciplinarios. Por lo que, declara nula la sentencia emitida 

por la segunda instancia y ordena que se vuelva a emitir una nueva sentencia con arreglo a ley.  

La nueva sentencia emitida por la segunda instancia, realiza un análisis detallado de 

todos los elementos que permiten el desarrollo integral de la menor. Además, establece un 

régimen de visitas con el fin de conservar las relaciones personales de la madre con la hija.  Con 

ello, se ha reconocido y preservado los derechos del niño y adolescente. 

 

 

 

PALABRAS CLAVES: Tenencia, Régimen de Visitas, Interés Superior del Niño, 

Familia, Alimentos, Litisconsorte Necesario, Acumulación  y Proceso Único de Ejecución. 
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ABSTRACT 

 

 
The purpose of this work is to know the process of the single execution process, through 

the brief summary in the family file No. 183508-2000, on child custody filed by Virginia Koo 

Fujimoto against Miguel Kanegusuku Kokuba and Teresa Becerra Fukunaga, who had as purpose 

that will be granted to him the custody and custody of his youngest daughter Carmen Mayumi 

Kanegusuku Koo, seven years old. 

 

In this file, the mother of the minor upon returning to Peru after seven years, filed a tenure 

claim against the paternal uncles, who were in charge of the minor, and because they refused to 

deliver the girl, it is that the mother files the custody claim alleging that she had the right to custody 

and custody of the minor. When answering the demand, the co-defendants indicated that the 

mother abandoned the minor when she was two months and days old, and that the girl had been in 

the care of her paternal grandparents and when they died, she remained in the care of the co-

defendants and of the pope (litisconsorte), reason why the mother did not have the rights that she 

was claiming, for not worrying, nor having maintained communication with the minor. 

In this summary, we will first verify the different evaluations made by the magistrates, 

since the Eighth Family Court considers that the minor's custody must belong to the father because 

he has lived with the minor longer and that the girl has established a sentimental bond strong with 

his cousins and uncles whom he considers his family. On the contrary, the Family Specialized 

Civil Chamber, which considers that due to the age of the minor and that the best conditions to 

achieve her integral good will be with the mother, who could not be with her because she had to 

work in the foreigner, and that the father signed the paternity of the minor after seven years in 

order to obtain tenure. 
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For its part, the Transitional Civil Chamber of the Supreme Court, upon receiving the 

extraordinary appeal for cassation, made a very precise qualification, stating that the admissibility 

and provenance requirements had been met; in addition, a clear foundation which indicated that 

the Specialized Family Civil Chamber had not analyzed all the fundamental elements that the 

integral development of the minor implies, as well as not having evaluated all the multidisciplinary 

exams. Therefore, it declares null the sentence issued by the second instance and orders that a new 

sentence be reissued in accordance with the law. 

 

The new sentence issued by the second instance, performs a detailed analysis of all the 

elements that allow the comprehensive development of the minor. In addition, it establishes a 

visitation regime in order to preserve the mother's personal relations with the daughter. With this, 

the rights of children and adolescents have been recognized and preserved. 

 

KEY WORDS: Tenure, Visiting Regime, Best Interest of the Child, Family, Food, 

Necessary Litigation, Accumulation and Unique Execution Process. 
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INTRODUCCIÓN 

 
 

Este trabajo tiene como propósito conocer el trámite del proceso único de ejecución, a 

través del breve resumen en el expediente de familia Nº 183508-2000, sobre tenencia de menor 

interpuesto por Virginia Koo Fujimoto contra Miguel Kanegusuku Kokuba y Teresa Becerra 

Fukunaga, quien tenía como finalidad que se le otorgará la tenencia y custodia de su menor hija 

Carmen Mayumi Kanegusuku Koo de siete años de edad.   

En este expediente la madre de la menor al regresar al Perú luego de siete años, interpone 

una demanda de tenencia contra los tíos paternos, quienes se encontraban a cargo de la menor, y 

debido a que éstos se negaron a entregar a la niña, es que la madre  interpone la demanda de 

tenencia alegando que tenía derecho a la tenencia y custodia de la menor. Al contestar la demanda 

los co demandados señalaron que la madre abandonó a la menor cuando tenía dos meses y días de 

nacida, y que la niña había quedado al cuidado de sus abuelos paternos y al fallecer estos, se quedó 

al cuidado de los co demandados y del papa (litisconsorte), por lo que la madre no tenía los 

derechos que reclamaba, por no haberse preocupado, ni haber mantenido comunicación con la 

menor.  

En este resumen verificaremos en primer lugar las diferentes valoraciones que realizan los 

magistrados, debido que el Octavo Juzgado de Familia considera que la tenencia de la menor debe 

ser del padre por haber convivido mayor tiempo con  la menor y que ha niña ha establecido un 

vínculo sentimental fuerte con sus primas y tios a quienes considera su familia. Por el contrario, 

la Sala Civil Especializada en Familia, la cual considera que por la edad de la menor y que las 

mejores condiciones de lograr su bien integral  lo va tener con la madre, quien no pudo estar con 

ella porque tenía que trabajar en el extranjero, y que el padre firmo la paternidad de la menor luego 

de siete años con el propósito de obtener la tenencia.  

 

 



  

Por su parte la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema al recibir el recurso 

extraordinario de casación hizo una calificación muy precisa al señalar que se había cumplido 

con los requisitos de admisibilidad y procedencia; además, de una fundamentación clara la cual 

señalaba que la Sala Civil Especializada en Familia no había analizado todos los elementos 

fundamentales que implica el desarrollo integral de la menor, así como tampoco se había 

valorado todos los exámenes multidisciplinarios. Por lo que, declara nula la sentencia emitida 

por la segunda instancia y ordena que se vuelva a emitir una nueva sentencia con arreglo a ley.  

La nueva sentencia emitida por la segunda instancia, realiza un análisis detallado de todos 

los elementos que permiten el desarrollo integral de la menor. Además, establece un régimen de 

visitas con el fin de conservar las relaciones personales de la madre con la hija.  Con ello, se ha 

reconocido y preservado los derechos del niño y adolescente. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  

1. SÍNTESIS DE LA DEMANDA 

Con fecha 21 de febrero de 2000, Doña Mercedes Virginia Koo Fujimoto interpuso, 

demanda de Tenencia de Menor, contra Martín Miguel Kanegusuku Kokuba y Teresa Becerra 

Fukunaga, pretendiendo que el órgano jurisdiccional otorgue a la recurrente la tenencia de su hija, 

Carmen Mayumi Kanegusuku Koo, de siete años de edad. Como fundamentos de su acción, 

explica los siguientes: 

Fundamentos de hecho del petitorio: 

1. Como consecuencia de las relaciones extramatrimoniales con Luis Akira Kenegusuku Kokuba, 

procrearon a Akira y Carmen Mayumi Kanegusuku Koo, de 8 y 7 años respectivamente; pero 

sólo el menor de ellos se encontraba reconocido por el padre. 

2. La niña había permanecido al cuidado de la abuela paterna, mientras la recurrente  viajaba a 

Japón con el padre de sus hijos y debido a que la madre de la recurrente sufría una enfermedad 

que la limitaba, se le autorizó a la abuela paterna para que cuide de la menor. 

3. Don Luis Akira Kanegusuku incumplió todas sus promesas y regresó al país el 04.08.1998. 

4. Después de enviar dinero para la alimentación y vestido además de tener comunicación, volvió 

al país, y se dirigió hacia el domicilio de los demandados, donde al comienzo fue bienvenida; 

sin embargo, al volver el 16 de febrero del mismo año fue impedida de ingresar al domicilio, 

acción que se repitió al día siguiente, en que se negaron a entregar a la hija de la recurrente a 

pesar de los reclamos de ésta, señalando que harían lo que quisieran y amenazándola con que 

la golpearían si la volvían a ver por su domicilio. Fue como, bajo amenazas, el demandado 

introdujo a su domicilio a la niña, así como a su vehículo de placa GQ-7217, MARCA Subaru 

y color guinda, con el cual pretendió atropellar a la recurrente cuando intentó impedir que se 

llevaran a la niña, entre otros argumentos. 

Señala los fundamentos de derecho así como los medios probatorios. 

 



  

2. SÍNTESIS DE LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 

2.1. Contestación de los Co-demandados 

El 24.02.2000 se admitió a trámite la demanda y se procedió a correr traslado a los 

demandados a efectos que contesten lo pertinente; en consecuencia, con fecha siete de marzo del 

año dos mil, los co-demandados, contestaron la demanda señalando los siguientes puntos 

argumentativos que a continuación se detalla: 

Fundamentos de hecho: 

1. Producto de las relaciones extra matrimoniales que han tenido el litisconsorte y la madre de la 

menor procrearon dos hijos, siendo mentira que sólo uno haya sido reconocido por el 

litisconsorte; sin embargo, el reconocimiento de la niña respecto a quien se demandaba su 

tenencia, se tardó debido a que el padre se encontraba en el extranjero cuando ella nació y 

cuando volvió, al acercarse a la Municipalidad de Miraflores, se dio con la sorpresa de que en 

la partida de nacimiento, la demandante había utilizado el apellido de éste como si fuera su 

esposo, por lo que tuvo que tramitar una rectificación. 

2. Asimismo, señala que los gastos de manutención, educación, salud fueron cubiertos por sus 

abuelos paternos, y una vez fallecidos estos, por su padre y los demandados, además de que la 

recurrente tampoco se comunicó con su hija ni en fechas como navidad o su cumpleaños. Por 

otro lado, no viajó con el padre de la menor como afirmó en su escrito. 

3. Respecto al dinero que ha hecho referencia la demandante para la niña, no tenían conocimiento 

y la niña se encontraba a cargo de su padre quien vivía con los demandados, pero estos últimos 

también la apoyaban por el cariño que le tenían. Señalaron también, que la niña tenía una buena 

relación con las hijas de los demandados, es decir sus primas, así como con las hijas producto 

del matrimonio de su padre. Y que antes de haber iniciado la demanda, la accionante visitaba a 

la niña y salía con ella, entre otros.
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Fundamentos de derecho: 

- Artículo 418° del Código Civil, que define la patria potestad y otros. 

Así también presentó medios probatorios. 

2.2. Contestación del litisconsorte Necesario 

Luis A. Kanegusuku, contestó la demanda con fecha veintidós del mes de marzo del año 

dos mil, en base a los siguientes: 

Fundamentos de hecho: 

1. Que la menor quedó al cuidado de los padres del recurrente, y luego del hermano y cuñada de 

éste, mientras ambos trabajaban en Japón, hasta que en el mes de agosto de 1998 el recurrente 

volvió solo a Perú, y la demandante y su hijo mayor permanecieron en aquella nación. Tiempo 

después, el 30 de enero de 2000 apareció en la casa de los demandados, sus hijas y el 

litisconsorte, a intentar llevarse a la hija del recurrente por la fuerza cuando el recurrente y 

demandados se encontraban trabajando y las niñas se encontraban con la empleada, por lo que 

al oír los gritos de auxilio de esta última, los vecinos intervinieron a auxiliarlas, debido a que la 

hija del recurrente no conocía a la demandante por jamás haberla visto, ni hablado ni recibido 

ninguna tarjeta ni carta de ella. Y era falso que la demandante haya viajado a Japón por 

problemas de salud de su madre ya que la madre de la demandante se encontraba en Perú y en 

ningún momento viajó, por ser una persona que sufría de trastornos mentales. 

2. El recurrente no comprendía a que se refería la demandante al señalar que incumplió sus 

promesas, ya que regresó a Perú porque debía estar con su familia y su hija en común.  

3. Jamás envió algo ni se preocupó por la menor de sus hijos, sólo le dio la vida y luego la 

abandonó, por lo que no tenía los derechos que reclamaba, que la menor no la conocía hasta 

que se presentó en el domicilio del recurrente en forma violenta. 
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4. Podía apreciarse de la demanda interpuesta por la accionante, a favor de su hijo, a pesar de que 

cumplía con él, que los intereses de aquella eran sólo monetarios, al punto de haber embargado 

los bienes de la familia del recurrente con el fin de obtener la pensión demandada en el proceso 

de alimentos. 

5. El recurrente sí reconoció a su hija.  

6. Que, las fotos que ofreció la demandante como medios probatorios habían sido tomadas días 

antes cuando fue a visitarla, entre otros argumentos. 

Señala los fundamentos de derecho así como los medios probatorios. 



  

3. DEMANDA DE TENENCIA 
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4. CONTESTACIÒN DE LA DEMANDA 
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5. CONTESTACIÓN DEL LITISCONSORTE NECESARIO 
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6. SÍNTESIS DE LA AUDIENCIA ÚNICA 

 

El nueve de mayo de 2000, se realizó la Audiencia única con la asistencia de la 

demandante doña Mercedes Koo Fujimoto, acompañada de su abogada; don Martín Miguel 

Kanegusuku K. y doña María Teresa Becerra F., demandados; don Luis A. Kanegusuku, 

litisconsorte necesario, acompañado de su abogado; y, la representante del Ministerio Público.  

6.1. Saneamiento procesal: 

Al no haberse deducido excepciones ni defensas previas, se declaró la existencia de una 

relación jurídica procesal válida entre las partes, conforme al inc. 1º del art. 465° del C.P.C. 

6.2. Etapa de conciliación: 

Luego, se propuso que lleguen a una conciliación, la cual fue: “Que la tenencia y custodia de 

la menor materia de este proceso, de siete años de edad, dado su edad, sexo y tomando en 

cuenta que el codemandado Padre de la misma hace poco la ha reconocido legalmente como 

su hija, la Tenencia y Custodia de la misma debe ser ejercida por su progenitora, otorgándose 

a cada uno de los codemandados un régimen de visitas con el fin de permanecer los lazos 

afectivos entre la menor, su padre y sus padres consanguíneos en la línea paterna”. Como 

consecuencia no existió un acuerdo. 

6.3. Procedieron a Fijar los puntos controvertidos. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  

7. AUDIENCIA ÚNICA 
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8. SENTENCIA DEL OCTAVO JUZGADO ESPECIALIZADO DE 

FAMILIA  DE LIMA 
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9. SENTENCIA DE LA SEXTA SALA SUPERIOR DE FAMILIA DE LA 

CORTE SUPERIOR DE LIMA 
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10. SENTENCIA DE LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE 

SUPREMA DE LA REPÚBLICA 
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11. NUEVA SENTENCIA DE LA SALA ESPECIALIZADA DE FAMILIA DE 

LA CORTE SUPERIOR DE LIMA 
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12. NUEVA SENTENCIA DE LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA 

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA 

 

 



55  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



56  

 

  



57  



  

13. JURISPRUDENCIA 

o CAS.N°3599-2009 DE 20 DE ABRIL DE 2010. – LIMA. EDITORIAL NOMOS &THESIS, 

SUMMA CIVIL. 

Se otorga la tenencia al padre en atención al deseo manifestando por el menor, opinión que 

fuera respaldada por el informe social, aun cuando la Sala Superior consideró que la madre 

era la persona más idónea. Noveno. [Examinada] la resolución recurrida, se desprende que 

la Sala Superior, para efectos de revocar la apelada valora el examen psicológico de la 

[madre] demandante, la entrevista practicada a la menor y el informe social obrante en 

autos, lo que la conlleva a determinar que la demandante es la persona más idónea para 

ejercer la tenencia de la niña, sin embargo, analizada la misma se colige que dicha 

valoración no obedece a un análisis conjunto y razonado de los medios probatorios, 

conforme a lo previsto por el artículo 197 del acotado Código Procesal, pues de la entrevista 

realizada a la menor […] se advierte que la misma manifiesta su deseo de vivir con el padre, 

opinión que también expresa según lo consignado en el Informe Social […], cuando la niña 

refiere que en realidad no quiere irse, que se siente feliz viviendo con su papá y sus abuelos 

paternos, incurriendo, por tanto, la Sala Superior en una valoración parcial, más aún, si no 

ha tenido en cuenta las normas especiales aplicables para esta clase de procesos, previstas 

en el artículo IX del Título Preliminar del Código del Niño y adolescentes, así como, el 

artículo 85 del mismo Código, que exigen al juzgador considerar, en toda medida 

concerniente al niño, el principio del interés superior de este y el respeto a sus derechos, así 

como, escuchar su opinión.  

 

o  CAS. N° 380-2011 del 24 de marzo de 2011. Huaura. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

En los procesos de tenencia de menor, y en atención al principio del interés superior del 

niño y del adolescente, el juez no puede limitarse a ponderar solo lo alegado en la demanda, 
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sino que debe considerar todos aquellos factores que inciden en un adecuado desarrollo de 

la salud emocional y física del menor. 

 

o EXP. N° 1142-2003 del 12 de junio de 2003. Lima.Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

La tenencia de un hijo, resulta ser una institución que tiene por objeto definir, en el caso de 

separación de los padres, con cuál de ellos debe de permanecer éste teniendo en cuenta 

para ello los requisitos exigidos por Ley, pero sobre todo tomando en consideración el 

interés Superior del Niño, es decir, que el Juzgador deberá establecer con cuál de los dos 

padres o familiares se garantizarían sus derechos y condiciones adecuadas de vida. 

 

o CAS. Nº 3281-2006 del 7 de noviembre de 2006. Lambayeque. Gaceta Jurídica, Diálogo 

con la Jurisprudencia. 

No se configura vicio procesal alguno cuando el juez valora el deseo del niño, cuya tenencia 

se discute, de permanecer con su referido padre.  

 

o CAS. N° 719-1997-Lima del 23 de octubre de 1998EDITORIAL NOMOS &THESIS, SUMMA 

CIVIL. 

Si bien es cierto que el artículo 92 Código de los Niños y Adolescentes dispone que en el 

caso de no existir acuerdo de los padres, al juez le compete resolver la tenencia, también lo 

es que este es un aspecto derivado de la patria potestad, ya que es deber del padre que ejerce 

la patria potestad tener al hijo en su compañía, tal como precisa el artículo 82 literal f) del 

citado Código en concordancia con el artículo 423 inciso 5 del Código Civil. 

 

o CAS. N° 1853-2005 del 12 de diciembre de 2005. Lima. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 
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De acuerdo al art. 395 del C.C el acto de reconocimiento de un hijo extramatrimonial no 

admite modalidad y es irrevocable, aparte que las normas de la Ley Nº 27048, sobre 

declaración de paternidad y maternidad tienen como propósito, en el caso de un hijo 

extramatrimonial, el facilitar la correspondiente declaración de paternidad y no su 

negación. 

 

o CAS. N° 918-2004 del 11 de julio de 2005. Lima.Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

El reconocimiento y la sentencia de la paternidad o maternidad son los únicos medios de 

prueba de la filiación extramatrimonial. 

 

o CAS. Nº 1426-03 del 31 de marzo de 2004. Lima. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

Conforme el artículo 88 y siguientes del Código de los Niños y Adolescentes, el régimen de 

visitas debe permitir que la madre conserve las relaciones personales con su hija, y de esta 

con su hermano; y para promover en adelante la relación que debe existir entre madre e 

hija, se otorga un régimen de visitas abierto, que si bien la Ley no lo señala de manera 

expresa, tampoco lo prohíbe. Este régimen se fija teniendo en cuenta el interés del menor y 

su derecho a la opinión, promoviendo su relación filial. 

 

o CAS. N° 2190-2003 del 1 de junio de 2004. SANTA. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

Los alimentos un derecho humano fundamental de atención prioritaria, que se encuentra 

estrechamente ligado a la subsistencia y desarrollo de la persona, por lo que goza de 

protección. 
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o CAS. Nº 719-2006 del 21 de marzo de 2007. Puno. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

El litisconsorcio necesario permite la integración, de varias personas en la posición de una 

sola parte, requiriéndose: que todos los sujetos de la relación jurídico material subyacente, 

al proceso estén presentes en el proceso, bajo pena de que no pueda proferirse una sentencia 

de fondo realmente útil. Su participación implica que los sujetos integren una sola parte, 

que actúen unidos, por lo que las peticiones procesales que realice un litisconsorte con 

independencia de los otros, incluyendo los recursos interpuestos, favorecerán a toda la 

parte y no de forma exclusiva a la persona que realice la actuación correspondiente. De 

otra parte, la disposición del Derecho no es posible si no, proviene de todos los litisconsortes 

necesarios. Se trata del litisconsorcio por antonomasia, ya que la idea es, no de una posible 

reunión de sujetos, sino de la exigencia de convocar a todos los interesados en el mismo 

fallo, por la eficacia que para ellos tiene lo resuelto en un solo proceso. La ausencia de un 

litisconsorte necesario origina la invalidez de la relación procesal. 

 

o Exp. N o 1204-2005 del 10 de noviembre de 2005. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

La intervención litisconsorcial no supone la exclusión ni el reemplazo del titular de la 

relación jurídica contra el cual se ha incoado la demanda, sino la inclusión de un 

litisconsorte como un sujeto procesal más, que pasa a integrar una de las partes. 

 

o CAS. Nº 1328-06 del 7 de noviembre de 2006. Lima. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

Aquel que formula nulidad tiene que acreditar estar perjudicado con el acto procesal 

viciado y, en su caso, precisar la defensa que no pudo realizar como consecuencia directa 
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del acto procesal cuestionado, acreditando asimismo interés propio y específico con 

relación a su pedido. 

 

o CAS. N° 1526-2003-Lima del 17 de octubre de 2003. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

Respecto a las nulidades procesales estas suponen un estado de anormalidad del acto 

procesal, de manera que al declararse su nulidad, ello implica resguardar la garantía 

constitucional a un debido proceso, en cuyo sentido, se afirma que: las nulidades procesales 

tienen como misión esencial enmendar perjuicios efectivos que surgidos de la desviación de 

las reglas del proceso, puede generar indefensión. 

 

o CAS. N° 571-2007 del 16 de abril de 2007. Ica. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 

El recurso de casación es un medio de impugnación extraordinario que se puede interponer 

contra determinadas resoluciones y por los motivos tasados en la ley, por lo que siendo un 

recurso previsto en la ley, lo extraordinario resulta de los limitados casos y motivos en que 

procede y es de iure o derecho pues permite la revisión por el máximo tribunal. 

 

▪ CAS. N° 867-2005. Arequipa. Gaceta Jurídica. Diálogo con la Jurisprudencia. 

La finalidad de los medios probatorios, es conducir al Juzgador a comprobar un hecho 

desconocido respecto de lo controvertido por las partes, pudiendo en el caso concreto 

valorar la prueba a través de aquellos medios sucedáneos, cuya finalidad es también 

corroborar, complementar; o, incluso sustituir el valor o alcance de ésta. 

 

▪ CAS. N° 1526-2003 del 17 de octubre de 2003. Lima. Gaceta Jurídica, Diálogo con la 

Jurisprudencia. 
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Respecto a las nulidades procesales estas suponen un estado de anormalidad del acto 

procesal, de manera que al declararse su nulidad, ello implica resguardar la garantía 

constitucional a un debido proceso, en cuyo sentido, se afirma que: las nulidades procesales 

tienen como misión esencial enmendar perjuicios efectivos que surgidos de la desviación de 

las reglas del proceso, puede generar indefensión. 

 

▪ CAS. N° 2126-2005 del 9 de mayo de 2006. LAMBAYEQUE. Gaceta Jurídica, Diálogo 

con la Jurisprudencia. 

El recurso extraordinario de casación tiene por fines esenciales la correcta aplicación e 

interpretación del derecho objetivo, así como la unificación de la jurisprudencia nacional 

por la Corte Suprema de Justicia. 



  

14. DOCTRINA 

Haciendo uso del método de interpretación deductiva de la norma jurídica, a 

continuación, se desarrollaron temas que ayudarán a una mejor comprensión del presente 

expediente. 

14.1. La Patria Potestad 

Miguel Ramos Bohórquez (2005), define a la patria potestad como un conjunto de deberes 

y derechos que tienen los padres frente a sus hijos, por tanto no solamente implica una 

potestad o autoridad que solamente comprende obligaciones, sino concretamente deberes 

y derechos recíprocos entre padres e hijos1. 

 

14.2. La Tenencia 

Garay Molina (2009)2, La tenencia a la custodia, y entendiendo que la tenencia es un 

atributo, facultad derecho de los padres a vivir con sus hijos –cuidarlos, vigilarlos, 

protegerlos-, se podría decir que la custodia y la guarda –deber que obliga a los padres 

que ejercen la tenencia a proteger y cuidar a los hijos-, sí se equiparan. 

Cuando no hay convivencia entre los padres, el referido Código determina el definir la 

tenencia de los hijos a favor de uno de ellos; de tal manera que constituye la facultad que 

tienen los padres separados de hecho, de determinar con cuál de ellos se ha de quedar el 

hijo o hija. Esta definición se hace convencionalmente y a falta de acuerdo entre los 

padres, la tenencia será determinada por el juez tomando en cuenta lo más beneficioso 

para el hijo o hija, así como su parecer; de modo que el domicilio del padre o madre a 

quien se le confía la tenencia será el domicilio de los hijos.

 
1RAMOS BOHÓRQUEZ,Miguel. “Manual de Derecho de Familia”. Editora Berrio, Lima, 2006,p. 133. 

2GARAY MOLINA, Ana Cecilia. “Custodia de los hijos cuando se da fin al matrimonio”. Editora y Librería Jurídica Grijley. Lima, 2009. 

pp. 90-92. 



65  

 

14.3. Intereses Superiores a los Niños 

Para que los niños y adolescentes sean protegidos convenientemente, en la historia 

reciente del Derecho, se ha llegado a variar la óptica privada que se tenía, para dar paso a 

una perspectiva pública, según la cual posee intereses amparados jurídicamente por el 

Estado, y también por la comunidad. En este marco, “Se ha venido a entender, por interés 

superior todo aquello que favorezca su desarrollo físico, psicológico, moral y social para 

lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad. (Montoya, 2008).3 

Se parte de considerar que la Convención ha elevado el interés superior del niño al 

carácter de  norma fundamental, con un rol jurídico definido que, además, se proyecta 

más allá del ordenamiento jurídico hacia las políticas públicas e, incluso, orienta el 

desarrollo de una cultura más igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las 

personas. (Plácido Vilcachagua, 2006).4 

El interés superior del niño se constituye de tal suerte en una valiosa y esencial 

herramienta para la resolución de conflictos judiciales que pudiesen comprometer o 

afectar a las personas, derechos e intereses de menores, con una virtualidad y extensión 

que, a la par de encontrarse en permanente evolución, se vislumbra de una riqueza 

inconmensurable y de una simultánea y paralela complejidad. No obstante, somos de la 

idea que, a tenor del principio aprehendido en la Convención sobre los Derechos del Niño 

y la jerarquía constitucional con el que el mismo aparece revestido, y teniendo en cuenta 

que en virtud de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados las normas del 

 
3 MONTOYA CHAVEZ, Víctor Hugo.“Derechos Fundamentales de los Niños y Adolescentes”. Editora Jurídica Grijley. Lima-Perú.2008.  

p.50. 

4PLÁCIDO VILCACHAGUA, Alex. “El Interés Superior del Niño según el Tribunal Constitucional”. Cuadernos Jurisprudenciales Nº 62 – 

Diálogo con la Jurisprudencia – Editorial Gaceta Jurídica. Lima – Perú.2006. p.81. 
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derecho interno nacional no pueden oponerse a los establecido en aquellos. 

(Kielmanovich y Benavides, 2008).5 

 

14.4. Filiación 

“Los lazos de parentesco son variados y múltiples, teniendo diverso origen e intensidad. 

Se extienden, como un vínculo o conexión familiar existente entre dos o más personas, 

en virtud de su naturaleza (consanguinidad), de un acto jurídico matrimonial (afinidad) o 

de la propia voluntad del hombre (reconocimiento, adopción o posesión constante de un 

estado). De entre todas estas relaciones parentales la más importante y a de mayor 

jerarquía es la filiación (del latín filius, hijo). Se entiende ésta como la relación jurídica 

parental existente entre el padre y su hijo. 

Consustancial del ser humano, la filiación forma parte del derecho a la identidad. De ahí 

han ido surgiendo nuevos derechos que tienden a su protección y determinación, como el 

derecho a la individualidad biológica y el derecho a conocer el propio origen biológico, 

prerrogativa ambas que son innatas en el hombre (juseminisnaturae). 

Lo biológico y lo jurídico.- Todo ser humano cuenta con una filiación por el solo y único 

hecho de haber sido engendrado. Esta es la denominada filiación biológica (hecho físico 

o natural) que surge del acto propio de la concepción en relación a los progenitores. De 

allí que se diga que “la filiación humana está basada, pues, en la aportación de material 

genético con el que se produce la fecundación”. Para que surta efectos legales debe ser 

conocida conforme a Derecho, de manera tal que la filiación legal (hecho jurídico) es 

aquella que determina la ley (presunción matrimonial de paternidad o declaración 

judicial) o la voluntad procreacional del hombre (reconocimiento, adopción o posesión 

constante del estado), adquiriéndose la calidad de padre o madre. 

 
5 KIELMANOVICH, Jorge L. y BENAVIDES SANTOS, Diego. “Derecho Procesal de Familia, tras las premisas de su teoría general”. 

Primera Edición. Editorial Jurídica Continental. San José-Costa Rica, 2006.  p. 24. 
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Determinación de la filiación.- La determinación de la filiación es “la afirmación 

jurídica de una realidad biológica presunta”.Asumiendo esta posición diremos que: “La 

filiación se determina por naturaleza o de manera formal. La filiación por naturaleza 

puede ser matrimonial o extramatrimonial. La formal surge de la adopción o por técnicas 

de reproducción humana asistida. En estas últimas la determinación se hará por ley 

especial” (Varsi, 2004).6 

 

14.5. Los Alimentos 

Para Cabanellas considera que los alimentos son las asistencias que por ley, contrato o 

testamento se dan algunas personas para su manutención, gastos de sostenimiento y 

subsistencia; esto es, para comida, bebida, vestido, habitación y recuperación de la salud, 

además de la educación e instrucción cuando el alimentista es menor de edad.7 

 

14.6. La Acumulación 

Monroy Gálvez (2009)8, nos dice que es la institución procesal que explica la naturaleza 

de aquellos procesos en los que se advierte la presencia de más de una pretensión o más 

de dos personas en un proceso. 

 

14.7. Litisconsorcio 

Ledesma Narváez (2011)9, nos dice que; litisconsorcio implica la presencia de varias 

personas como partes que, por obligaciones, derechos o intereses comunes, están unidas 

 
6VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (2004). “Divorcio, Filiación y Patria Potestad”. Editora Jurídica Grijley. Lima-Perú, pp. 87 – 100. 

7RAMOS BOHÓRQUEZ, Miguel. “Manual de Derecho de Familia”. Editora Berrio. Lima. P.147. 
8 MONROY GÁLVEZ, Juan (2009). “Partes, Acumulación, Litisconsorcio, Intervención y Terceros y Sucesión Procesal en el Código 

Procesal Civil”. En: Derecho Procesal Civil. Jurista Editores. Lima, pp.  334-335. 

9 LEDESMA NARVÁEZ, Marianella (2011). “Litisconsorcio Activo y Pasivo”. En: Comentarios al Código Procesal Civil. Tomo I. Gaceta 

Jurídica, 3° edición. Lima, p. 223. 
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en una determinada posición y piden al órgano jurisdiccional el pronunciamiento de una 

decisión lógica y jurídicamente única. Este conjunto de personas que están en una misma 

posición constituyen una parte procesal única aunque compleja. 

 

14.8. Litisconsorte Necesario 

En el litisconsorcio necesario la existencia de una relación jurídica material previa al 

proceso impone la necesidad de una de las partes o ambas esté integrado por varios 

sujetos, esta pluralidad de sujetos debe darse necesariamente y es a partir de la figura de 

la legitimación activa o pasiva, que se define quienes serán litisconsortes necesarios en el 

proceso, básicamente la calidad de litisconsorte necesario se da por el ejemplo de 

legitimación. 

La existencia de un litisconsorte necesario hace imperativo que se integre al proceso vía 

emplazamiento (aunque no participen) a todos los sujetos que estuvieron presentes en la 

relación jurídica material, ya que la comunidad de suertes que se ha generado en el 

proceso hace que la sentencia que se dicte en el mismo les puede afectar o favorecer en 

forme conjunta a todos los litisconsortes necesarios. Aunque el litisconsorcio necesario 

puede venir establecido por ley. 

De tal manera que si no se integran todos lo que deben conformar la relación jurídica 

procesal ésta se encontrará viciada, por la falta de una condición de la acción (legitimidad 

para obrar) y en consecuencia no se podrá emitir una sentencia válida. (…) 

Ello ratifica que para determinar la posibilidad de existencia de una litisconsorcio 

necesario nos debemos remitir a la relación jurídica sustancial previa el proceso. Así, si 

los sujetos que formulan la pretensión o la contradicen no son los únicos llamados para 

hacerlo, sino que hay otros (llamado por la doctrina como el necesariocontradictor) que 
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no sean integrados en la relación procesal, entonces ésta no es válida pues su ausencia 

colisiona con la adecuada legitimación en el proceso. (…) (Hurtado Reyes, 2009)10 

 

14.9. Los Fines de la Casación 

Doctrinariamente, dentro de los fines de la casación tenemos: a) Defensa del Derecho 

objetivo y b) Unificación de la jurisprudencia. Así también lo establecía el derogado 

artículo 384 del CPC, “El recurso de casación tiene por fines esenciales la correcta 

aplicación e interpretación del derecho objetivo y la unificación de la jurisprudencia 

nacional por la Corte Suprema de Justicia.” 

“El recurso de casación tiene por fines la adecuada aplicación del derecho objetivo al caso 

concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia.” 

Como se puede apreciar las diferencias de contenido no son muy sustanciales se ha 

cambiado el término “correcta aplicación e interpretación del derecho objetivo” por “la 

adecuada aplicación del derecho objetivo al caso concreto” y, término “unificación de 

la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia” por “uniformidad de la 

jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia”. (Rioja Bermúdez, 2011)11

 
10 HURTADO REYES, Martín (2009). “Fundamentos de Derecho Procesal Civil”. Idemsa. Lima, pp. 716-719. 

11RIOJA BERMÚDEZ, Alexander. “El Nuevo Proceso Civil Peruano”. Editorial Adrus. Lima, 2011. pp. 868-869. 



  

15. SÍNTESIS ANALÍTICA DEL TRÁMITE PROCESAL 

 

15.1. DEMANDA 

El proceso materia de análisis, se basó en una Demanda de Tenencia de Menor, y como 

es de verse este tipo de procesos donde se encuentran inmersos menores son tramitados 

en una vía especial, denominada Proceso Único, conforme a las reglas del Código de los 

Niños y Adolescentes. 

La señora Mercedes Virginia KooFujimoto (madre de la menor) al interponer su demanda 

materializó su derecho de acción, el cual consiste en el derecho que tiene toda persona de 

solicitar tutela jurisdiccional efectiva al órgano jurisdiccional correspondiente, a fin de 

que este resuelva su conflicto de intereses o elimine su incertidumbre jurídica. El derecho 

de acción está esencialmente vinculado a la tutela jurisdiccional efectiva amparada por el 

artículo I del Título Preliminar del Código Procesal Civil de la siguiente forma: “Toda 

persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus 

derechos o intereses, con sujeción a un debido proceso”. 

Ahora bien, las normas del Código Civil y del Código Procesal Civil, son de aplicación 

supletoria al Código de los Niños y Adolescentes, de conformidad a lo dispuesto por el 

artículo VII del Título Preliminar de este último. En efecto, centrándonos en el escrito de 

demanda, cabe indicar que esta debe cumplir con los requisitos de admisibilidad y 

procedencia establecidas en el artículo 426 (concordado con los artículos 424 y 425) y en 

el artículo 427 del Código Procesal Civil.  

En relación con los medios probatorios ofrecidos por la demandante, es de verse que 

consistieron en documentos y declaración de parte de los codemandados, los cuales 

conforman los medios probatorios típicos, de conformidad a lo prescrito en el artículo 

192 del Código Procesal Civil. 
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A todo lo manifestado, una vez interpuesta la demanda corresponde la calificación 

respectiva por parte del juez de familia, el mismo que puede declararla inadmisible, 

improcedente o admitirla a trámite; según lo señalado en el artículo 165 del Código de 

los Niños y Adolescentes. 

 

15.2. AUTO ADMISORIO 

Consiguientemente, el juez de familia admitió a trámite la demanda incoada en la vía 

procedimental del Proceso Único, puesto que verificó la concurrencia de las condiciones 

de la acción y los presupuestos procesales. Las Condiciones de la Acción son la 

legitimidad para obrar, interés para obrar y voluntad de la ley, y los Presupuestos 

Procesales son competencia del juez, requisitos de la demanda y capacidad procesal. 

Asimismo, de conformidad al contenido del artículo 168 del Código de los Niños y 

Adolescentes, se tuvieron presentes los medios probatorios ofrecidos por la demandante, 

los mismos que tienen como finalidad acreditar los hechos expuestos en la demanda, 

conforme a lo señalado en el artículo 188 del Código Procesal Civil. Igualmente, teniendo 

en cuenta el artículo 168 citado, se ordenó correr traslado de la demanda a los 

codemandados por el término de 5 días. Debo resaltar que también se debe correr traslado 

de la demanda al Fiscal de Familia, tal y como se hizo en el presente caso. 

De lo expresado previamente, debo remitirme al artículo 113 del Código Procesal Civil, 

en donde se precisa las atribuciones del Ministerio Público y son las siguientes. Actúa: a) 

como Parte, b) como Tercero con interés, cuando la ley dispone que se le cite, y c) como 

Dictaminador. De lo cual se desprende, hacer mención de que el Ministerio Público en 

este tipo de procesos como es el de tenencia, interviene como dictaminador fin de emitir 

su dictamen correspondiente, que versa sobre su opinión referida a cómo deberá 

resolverse la controversia, la cual se expedirá después de actuadas las pruebas y antes de 
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que se expida sentencia según el artículo 141 del Código de los Niños y Adolescentes, a 

su vez la función de este organismo público es velar por el respeto de los derechos y 

garantías del niño y del adolescente. 

 

15.3. CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

Cuando se admite la demanda, se debe cumplir con notificar la demanda, anexos y 

resolución admisoria a la parte demandada a fin de que pueden ejercer su derecho de 

contradicción, que se encuentra amparado en el artículo 2 del Código Procesal Civil, en 

el que se dispone: “Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el 

emplazado en un proceso civil tiene derecho de contradicción”. 

Dicha notificación se realiza por cédula conforme al artículo 157 del Código Procesal 

Civil que dispone: “la notificación de todas las resoluciones judiciales, en todas las 

instancias, y aún en la Corte Suprema, se realiza por cédula, la misma que debe cumplir 

con los requisitos establecidos en el artículo 158 del Código Procesal Civil”. Sin embargo, 

la notificación por cédula no es la única forma de hacer de conocimiento el contenido de 

las resoluciones, pues existen otras como la notificación por edictos, por comisión 

(exhorto) entre otros, que no se dio en el presente caso. 

En  ese sentido se tiene que los codemandados contestaron la demanda dentro del plazo 

de ley, no obstante, fue declarada inadmisible y como no se cumplió con subsanar se 

declaró rebeldes a los codemandados. La rebeldía es una calidad que se otorga a las partes 

cuando estas no cumplen con contestar la demanda o la reconvención dentro del plazo 

establecido, lo que se equipara a su silencio mas no a la incomparecencia, ya que la parte 

puede apersonarse al proceso sin contestar la demanda, lo cual también se considera 

rebeldía. 

Por otro lado, tenemos que se integró a la relación jurídica al padre de la menor en su 

calidad de litisconsorte necesario. El Litisconsorcio Necesario consiste en que 
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necesariamente las personas que han intervenido en la relación sustantiva tienen que 

participar de la relación procesal. 

Menciono lo del párrafo anterior puesto que dicha integración a la relación jurídica generó 

que el juez ordene que el litisconsorte necesario conteste la demanda, que se hizo en el 

plazo de ley. 

De lo expuesto se desprende que se configuró la Acumulación, la misma que puede ser 

subjetiva y objetiva, y en este proceso se dio la subjetiva en vista de que hubo más de una 

persona en calidad de demandado, asimismo se considera objetiva cuando existe más de 

una pretensión en el proceso.  

Finalmente, la contestación de demanda por el padre de la menor se tuvo presente 

mediante Resolución de fecha 23 de marzo de 2000, y en la misma se declaró rebeldes a 

los codemandados a lo cual hice referencia texto anterior. Consecuentemente, se fijó 

fecha para la Audiencia Única, de acuerdo al artículo 170 del Código de los Niños y 

Adolescentes. 

 

15.4. AUDIENCIA ÚNICA 

La Audiencia se desarrolló en dos fechas, por lo que se tuvo como primer acto procesal 

declarar el saneamiento del proceso, esta institución es conocida como el segundo filtro 

procesal ya que permite realizar una purificación del proceso, en razón que se reexamina 

que la demanda cuente con los presupuestos procesales o con las condiciones de la acción, 

con la finalidad de evitar que se dicte una sentencia inhibitoria. Respecto a la 

Conciliación, como se sabe las partes no llegaron a un acuerdo. La Conciliación es 

considerada una de las formas especiales de conclusión del proceso, y en la actualidad ya 

no es considerada una etapa obligatoria en el proceso, más bien es facultativa, según el 

Decreto Legislativo Nº 1070, publicado el 28 de junio de 2008. No obstante, esta 

disposición solo modificó artículos del Código Procesal Civil, por lo que no es aplicable 
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al Proceso Único regulado por el Código de los Niños y Adolescentes, en cuyo artículo 

171 establece que declarado saneado el proceso el juez invocará a las partes a resolver la 

situación del niño o adolescente conciliatoriamente. Asimismo se señala que si hay 

conciliación y ésta no lesiona los intereses del niño o del adolescente, se dejará constancia 

en el acta. 

 

En lo que concierne a los puntos controvertidos, en el presente caso se fijaron dos 

centrados en la tenencia y en el régimen de visitas de la menor. Los puntos controvertidos 

se generan a raíz de las posiciones contrapuestas de las partes.  

Ahora bien, en relación con los medios probatorios, se admitieron los ofrecidos por las 

partes en la etapa postulatoria, que consistieron en instrumentos de carácter documental, 

en declaraciones de parte y testimoniales. Las declaraciones de parte y testimonial se 

actuarón en la segunda fecha. Es de tomarse en cuenta que el A Quo admitió también los 

medios probatorios ofrecidos por los tíos paternos de la menor a pesar de que se había 

declarado la rebeldía de los mismos, asimismo, se admitieron los exámenes psicológicos, 

las visitas sociales y la entrevista a la menor, los cuales fueron cumplidos luego de 

concluida la segunda fecha de audiencia. Menciono una vez más que los medios 

probatorios tienen como finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producir 

certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones, 

conforme al artículo 188 del Código Procesal Civil. 

 

Antes de concluir con esta apreciación, no puedo dejar de manifestar la relevancia de la 

Opinión de un Menor a efectos de dilucidar la controversia, lo que se corrobora con el 

artículo 85 del Código de los Niños y Adolescentes que estipula: “El Juez Especializado 

debe escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta la del adolescente”. 
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15.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

Previo a la emisión de la sentencia, se debe correr traslado de los actuados al representante 

del Ministerio Público, para que en el plazo de 48 horas emita dictamen, esto se indica en 

el artículo 173 del Código de los Niños y Adolescentes, lo que fue cumplido en este 

proceso, sin embargo el dictamen fiscal fue emitido con fecha 20 de abril de 2001, por el 

cual el fiscal de familia emitió su opinión de declararse infundada la demanda. Asimismo, 

en el citado artículo se señala que cuando se devuelven los autos al juzgado, el magistrado 

tiene también 48 horas para expedir sentencia, la que fue expedida con fecha 11 de Junio 

de 2001, la misma que resolvió declarar infundada la demanda de tenencia interpuesta 

por la madre y declaró fundada la demanda acumulada a favor del padre, en consecuencia 

se determinó un régimen de visitas a la madre. 

Entonces, se advierte que los plazos otorgados por ley no son de estricto cumplimiento 

por los órganos jurisdiccionales, es decir no se cumple con lo que el Principio de 

Celeridad Procesal trata de plasmar y es buscar que los plazos sean improrrogables, por 

tanto dicho principio fue creado para evitar las dilaciones en un proceso a efectos de 

conseguir que los conflictos se resuelvan en el menor tiempo que sea posible, lo cual no 

se cumple en nuestro sistema, debido a diversos factores. 

A mayor abundamiento cabe expresar que las resoluciones judiciales son de tres clases: 

a) Autos, b) Decretos, y c) Sentencias. La Sentencia, a diferencia de las otras dos 

resoluciones, son las que pone fin a la instancia o al proceso en definitiva en el Proceso 

Único.  

La decisión del juez debe ser expresa, precisa y motivada, conforme al artículo 121 del 

Código Procesal Civil, en ella se declara el derecho de las partes, o la validez de la 

relación procesal. 

Respecto a la forma de la sentencia esta cumplió con los requisitos establecidos en el 

artículo 122 del Código Procesal Civil, referido al contenido y suscripción de las 
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resoluciones, asimismo se tiene que la sentencia expedida cuenta con parte expositiva, 

considerativa y resolutiva.  

Respecto al fondo, es de verse que se valoraron los medios probatorios teniéndose 

consideración entre otros, la entrevista realizada a la menor, así como también un 

principio elemental para dilucidar este conflicto, que es el denominado Interés Superior 

del Niño.  

 

15.6. RECURSO DE APELACIÓN 

Los medios impugnatorios se dividen en remedios y en recursos, dentro de este último 

tenemos a la queja, apelación, reposición y casación. En ese sentido, cabe ahora hacer 

referencia al Recurso de apelación el cual es una herramienta ordinaria otorgado a las 

partes o a los terceros legitimados, a efectos de que el órgano superior examine una 

resolución expedida por el órgano de grado inferior, cuya finalidad es conseguir que la 

resolución que le causa agravio sea revocada total o parcialmente o se declare nula. 

El recurso de apelación procede contra las sentencias excepto contra las que proceden 

recurso de casación y las excluidas por convenio entre las partes, así como contra autos a 

excepción de los que se expida en la tramitación de una articulación y las que el propio 

código excluya, como lo estipula el artículo 365º del Código Procesal Civil. 

 De lo expresado, es de notarse que evidentemente la apelación fue interpuesta por la 

demandante quien cumplió con los requisitos de admisibilidad referidos a la formalidad, 

lugar y tiempo, así también cumplió con los requisitos de procedencia; ambos 

establecidos en los artículos 357 y 358 del Código adjetivo; por tanto, se resolvió 

conceder el recurso de apelación con efecto suspensivo, y se ordenó elevar los actuados 

a la Sala de Familia. El plazo para apelar en el Proceso Único es de tres días conforme al 

artículo 178 del Código de los Niños y Adolescentes. 
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Igualmente, la recurrente debe cumplió con lo prescrito en el artículo 366 del Código 

Procesal Civil, esto es fundamentar el recurso, indicando el error de hecho o de derecho 

incurrido en la resolución, precisando la naturaleza del agravio y sustentando su 

pretensión impugnatoria. En esa línea la apelante fundamentó su agravio al referir que el 

A quo omitió valorar todo el caudal probatorio y refirió también que la sentencia se basó 

en la opinión de la niña basada en función de los intereses del padre y que 

equivocadamente se dio por concluyente que la madre se llevaría a la menor a Japón.  

 

15.7. SENTENCIA DE VISTA 

El Principio de Doble Instancia está reconocido en nuestra Constitución en el artículo 139 

inciso 6 y se encuentra también amparado en el artículo X del Título Preliminar del 

Código Procesal Civil. Este principio garantiza que las partes tengan la posibilidad de 

recurrir a la autoridad de mayor jerarquía a fin de que revise lo resuelto en la sentencia de 

primera instancia y expida un nuevo pronunciamiento que será lo resuelto en definitiva, 

salvo se considere interponer Recurso de Casación. 

La sentencia de vista cumplió con los requisitos establecidos en el artículo 122 del Código 

Procesal Civil y fue expedida con fecha 02 de octubre de 2001, previo Dictamen Fiscal 

Superior. En ese sentido, el Fiscal Superior tuvo la opinión de que se confirme la sentencia 

apelada, no obstante el A Quem, revocó la sentencia apelada y al reformarla declaró 

fundada la demanda interpuesta estableciéndose el régimen de visitas respectivo al padre. 

Ahora bien, es debido agregar que en este caso la Corte Suprema de Justicia de la 

República, ordenó a la Sala de Familia emitir un nuevo fallo, en consecuencia esta 

resolvió confirmar la sentencia de primera instancia mediante Resolución de fecha 27 de 

marzo de 2003. 

 

15.8. RECURSO DE CASACIÓN 
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El Recurso de Casación es un medio impugnatorio extraordinario otorgado de manera 

excepcional a la partes, con la finalidad de que la Corte Suprema anule la decisión emitida 

por los tribunales Ad Quem que causó perjuicio al justiciable con el fin de que ejerza el 

control de la actividad del órgano jurisdiccional al aplicar el derecho. Su procedencia va 

estar supeditada de la configuración de las causales establecidas de manera limitada por 

ley.  

Las causales de Casación fueron anteriormente señaladas de la siguiente manera: a) La 

aplicación indebida o interpretación errónea de una norma de derecho material o de la 

doctrina jurisprudencial, b) La inaplicación de una norma de derecho material o de 

doctrina jurisprudencial, c) La contravención de las normas que garantizan el derecho al 

debido proceso, o infracción de formas esenciales para la eficacia o validez de los actos 

procesales. Actualmente, las causales de casación de acuerdo a la Ley 29364 (que 

modifica varios artículos del Código Procesal Civil referidos a Casación) son: Artículo 

386.- “El recurso de Casación se sustenta en la infracción normativa que incida 

directamente sobre la decisión contenida en la resolución impugnada o en el apartamiento 

inmotivado del precedente judicial”. En consecuencia, las causales anteriores a la Ley 

29364, se encuentran subsumidas en la causal de “la infracción normativa que incida 

directamente sobre la decisión contenida en la resolución impugnada”. 

Y bien, en el caso de autos se interpusieron dos recursos de Casación los cuales están 

relacionados lógicamente con las dos sentencias de vistas a las que me referí en la 

apreciación anterior. 

Por un lado, el primer Recurso de Casación fue interpuesto por el padre de la menor el 04 

de diciembre de 2001, e invocó como causal A) La aplicación indebida del artículo 74 

inciso a), b), c) y e) del Código de los Niños y Adolescentes y 421 del Código Civil, B) 

La contravención de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso: 1) Las 

referidas al Principio del Interés Superior del Niño, es decir artículo 3.1 de la Convención 
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de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño y del artículo IX del Título Preliminar 

del Código de los Niños y Adolescentes, 2) Del artículo 84 inciso a) del Código de los 

Niños y Adolescentes, 3) Del artículo 9,10 y 85 el Código de los Niños y Adolescentes. 

Este fue concedido por la Sala de Familia el 04 de diciembre de 2001 y declarado 

procedente el 29 de enero de 2002, por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, ya 

que se verificó el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad contenidos en el 

artículo 387 entre los cuales se tiene que el recurso fue interpuesto en contra de una 

sentencia expedida en revisión por la Sala Superior, dentro del plazo de diez días contados 

desde el día siguiente de notificada la resolución materia de impugnación y a la que se 

acompañó el recibo de pago de la tasa correspondiente, asimismo se verificó el 

cumplimiento de los requisitos del artículo 388 del Código Procesal Civil. 

Por otro lado, el segundo Recurso de Casación también fue interpuesto por el padre de la 

menor el 08 de mayo de 2003 y en el extremo del Régimen de visitas abierto concedido 

a la madre. Invocó como causales: a) Aplicación indebida del artículo 92 del Código de 

los Niños y Adolescentes y del inciso c del artículo 84, 88 y 91 del mismo cuerpo de ley, 

b) La contravención de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso porque 

no existe norma que autorice a los magistrados a otorgar un régimen de visitas abierto. El 

Recurso fue concedido por Resolución de fecha 09 de mayo de 2003 y declarado 

procedente el 18 de julio de 2003. 

 

15.9. SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA 

En tal sentido, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República 

respecto al primer Recurso lo declaró fundado el 03 de julio de 2002, y en efecto nula la 

sentencia de vista y ordenó que la Sala de Familia expida nueva resolución. En relación 

al segundo Recurso, la misma Sala mediante Resolución de fecha 31 de marzo de 2004, 

declaró infundado el Recurso de Casación. 
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Finalmente, el Recurso de Casación es considerado un recurso extraordinario que se 

puede interponer contra aquellas resoluciones contras las cuales no existe la posibilidad 

de interponer recurso ordinario, pues esta se centra solo en cuestiones de derecho en 

situaciones jurídicas específicas establecidas en causales, con la finalidad de velar por la 

debida aplicación de la norma y de uniformar la jurisprudencia. 

15.10. NUEVA SENTENCIA DE VISTA 

En atención a lo ordenado por la Corte Suprema, el 27 de marzo de 2003, la Sala Superior 

emitió nuevo fallo CONFIRMANDO la sentencia de primera instancia y REVOCANDO 

el extremo referido al Régimen de Visitas, la misma que quedó establecida en el modo 

siguiente: en las vacaciones escolares de fin de año (tres meses), de los años pares viaje 

a visitar a su madre, quien sufragará los gastos para los pasajes de ida y vuelta, y cuando 

ella se encuentre en el país, se le otorgue un régimen de visitas “abierto” siempre que no 

perjudique el horario escolar y en horas adecuadas, debiendo la jueza otorgar el permiso 

de viaje para las citadas vacaciones sin perjuicio de tomar las medidas necesarias para el 

retorno de la menor y su permanencia en el país. 

15.11. RECURSO DE CASACIÓN Y SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA 

En disconformidad con esa sentencia, con fecha 08 de mayo de 2003, Luís Akira 

Kanegusuku Kokuba interpuso recurso extraordinario de casación, el mismo que luego 

de ser concedido fue declarado PROCEDENTE por la Sala Civil Transitoria de la Corte 

Suprema de Justicia de la República. 

Finalmente, previa vista de la Fiscalía Suprema, la mencionada Sala Civil Suprema 

declaró INFUNDADO el recurso de casación interpuesto, en consecuencia, no CASÓ la 

sentencia de vista; por lo que, condenó al recurrente al pago de las costas y costos 

originados en la tramitación del recurso, así como a la multa de una Unidad de Referencia 

Procesal. 



  

16. OPINIÓN ANALÍTICA DEL ASUNTO SUB MATERIA 

“La tenencia es una institución que tiene por finalidad poner al menor bajo el cuidado de uno de 

los padres al encontrarse estos separados de hecho, en atención a consideraciones que le sean 

más favorables al menor y en busca de bienestar, esto es, teniendo como norte el interés superior 

del niño, resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a uno de los padres ella le 

corresponderá al otro”. (Casación Nº 1738 – 2000. Callao) 

Es claro que en este caso en concreto nos encontramos ante una situación en que los padres no 

llegaron a establecer ningún acuerdo sobre la tenencia de la menor, razón por la cual deberá ser el 

juez quien resuelva cuál de los progenitores tendrá la tenencia, para ello se deberá tener en cuenta 

lo dispuesto en el artículo 84º del Código de los Niños y Adolescentes:  

❖ El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor tiempo, siempre que le 

sea favorable; 

❖ El hijo menor de tres años permanecerá con la madre;  

❖ Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del niño o del adolescente, debe señalarse un 

régimen de visitas.  

 

No obstante ello, el artículo IX del Título Preliminar del Código referido, refiere que en toda 

medida concerniente al niño y adolescente que adopte el Estado, se debe considerar y salvaguardar 

el Interés Superior de ellos. 

<< ¿Pero qué se quiere decir con interés? Desde una aplicación común y psicológica, el 

vocabulario del Instituto Interamericano del Niño, define “interés” como “aquello que promueve 

la ejecución de un acto”; sin embargo, ¿cuál es el interés superior que deben tener en consideración 

los Poderes del Estado, el Ministerio Público, Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y todos 

los miembros de la comunidad? Consideramos que es “el desarrollo integral del niño y adolescente 
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en el seno de una familia que reúna las tres características: amor, comprensión y felicidad”. 

Podemos también interpretar como “darle bienestar” >> (CHUNGA LAMONJA, Fermín. Derecho 

de Menores. Editora Jurídica Grijley. Sexta Edición, julio 2002. Pág. 292) 

Otra norma que se debe considerar es el artículo 85º del mismo cuerpo legal, donde se indica que 

el juezdebe escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta la del adolescente. Sin embargo, ello 

no debe ser determinante conforme lo declara la siguiente jurisprudencia: 

“Si bien el juez está en la obligación de escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta la del 

adolescente, ello no implica que se encuentre limitado a fallar según lo que considere el menor, 

ya que se debe atender a su interés superior, el que no necesariamente va a concordar a cabalidad 

con la opinión aludida”. (Casación Nº 856-2000. Apurímac) 

En el caso en concreto, de los medios probatorios actuados en el proceso como el informe 

psicológico, social y la entrevista con la menor, se puede apreciar que la menor Carmen Mayumi 

ha vivido la mayor parte del tiempo con sus tíos, sus primas y su padre, reconociéndolos como su 

única familia; además, la menor manifestó su temor de ser apartada de “su familia” por un posible 

viaje a Japón con su madre -con quien no había vivido-, deseando entablar contacto con ella sólo 

a través de visitas. 

Siendo esto así, se puede concluir con toda claridad que, la menor ha convivido mayor tiempo con 

su padre, pues su madre sólo estuvo a su cuidado durante los dos primeros meses de vida; además, 

teniendo la niña la edad de 9 años, no resulta aplicable el criterio de la edad para que permanezca 

con la madre (criterio para los niños menores de 3 años). Por otro lado, la menor ha manifestado 

su deseo de continuar viviendo con quienes ella considera su familia (tíos, primas y su padre).  

Si a ello se le suma que existe un fuerte vínculo entre la menor con sus primas, afecto hacia su tía 

y, que ésta familia está bien estructurada y brindan una imagen adecuada, resulta más beneficioso 

para su desarrollo físico y emocional que Carmen Mayumi continúe en el lugar donde ha vivido 
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desde su nacimiento, pues lo contrario originará un profundo malestar en su vida emocional, por 

cuanto ya adoptó las costumbres, experiencias, juegos, vivienda, educación y sobre todo el cariño 

y atenciones que le prodigaban sus parientes con quienes se ha desarrollado.  

Ante lo expuesto, muestro mi conformidad con el fallo emitido el 27 de marzo del 2003, por la 

Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia que CONFIRMÓ la sentencia 

apelada que declara INFUNDADA la demanda interpuesta por Mercedes Virginia Koo Fujimoto, 

y FUNDADA la demanda interpuesta por Luís Akira Kanegusuku Kokuba, concediendo la 

tenencia de la menor Carme Mayumi Kanegusuku Koo a favor de su padre.  

Respecto al régimen de visitas, este fallo otorgó a la madre el “régimen de visitas abierto”, con lo 

cual también estoy de acuerdo, pues, éste se concedió con la finalidad de que la madre (quien no 

goza de la tenencia de su hija) conserve relaciones personales con su hija, y ésta con su hermano; 

para lo cual es necesario incluso que la menor pueda viajar a Japón.  

Así, la Sala Superior tomando las precauciones debidas a fin de que la menor no corra el riesgo de 

quedarse en Japón, otorgó dicho derecho a la madre, señalando que “la jueza debía otorgar el 

permiso para el viaje tomando las medidas necesarias para el retorno de la menor y su 

permanencia en el país”. 

Por el contrario, si se observa el régimen de visitas señalado en la sentencia de primera instancia 

otorgado por el Octavo Juzgado de Familia de Lima, nos daremos cuenta que ésta es muy limitada 

y no busca conservar ni estrechar las relaciones personales entre ella (madre), su hija Mayumi y 

su hermano; ya que, la madre labora en Japón e incluso tiene a su hijo Akira en ese país, y de 

ninguna manera este régimen de visitas le será beneficioso, pues sólo se trata de visita de fines de 

semana, lo cual, sólo podrá realizar cuando se encuentre en el Perú.  

Finalmente, respecto a la Sentencia de Vista del 02 de octubre de 2001 emitida por la Sala 

Especializada de Familia de la Corte Superior de Lima, estoy convencida de que éste advierte una 
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falta de motivación, por cuanto, dicha resolución presentaba la ausencia de valoración conjunta de 

los medios probatorios aportados en el proceso conforme lo prevé el artículo 197º del Código 

Procesal Civil; vicio que en ese sentido anula la resolución, sino veamos la siguiente 

jurisprudencia: 

La motivación de las resoluciones debe ser clara y precisa respecto a lo resuelto, y uno de los 

requisitos esenciales para la validez de una resolución y en especial, de una resolución final es 

que ella se encuentre debidamente motivada invocándose los fundamentos de derecho, que junto 

con los de hecho sustenta su decisión, evaluando la prueba actuada en el proceso, la omisión de 

estos requisitos determina la nulidad del fallo. (Casación Nº 3938-2001. Lima). 



  

                                     CONCLUSIONES 

 

- En el caso particular, los jueces han valorado los aspectos más importantes en un proceso 

de tenencia esto es, considerar con que progenitor ha convivido por mayor tiempo el menor, 

así como determinaron con cuales de los padres reunía las mejores condiciones 

emocionales, afectivas, sociales y personales para garantizar el pleno desarrollo del hijo, 

en función al interés superior del niño, tal precisión ha sido valorada en su integridad de 

manera conjunta y razonada, acorde a la naturaleza de la litis con estricta sujeción a las 

alegaciones de las partes, por lo que constituye un debido proceso, específicamente a la 

adecuada motivación y valoración de los medios probatorios. 

 

- En el presente caso, la nueva sentencia emitida por la Sala Civil de Familia muestra que 

los jueces realizaron una valoración detallada y conjunta de todos los medios de prueba 

(examen psicológico, social y la entrevista de la menor), realizando una aplicación correcta 

de la norma sustantiva y procesal. Asimismo, los magistrados tuvieron  como primer punto 

importante el interés superior del niño, estableciendo además un régimen de visitas, esto 

con el fin de establecer una relación filial con la madre. 

 

 

 

 

 

 



  

                                RECOMENDACIONES 

 

- Es importante tener como referencias lo señalado por los juristas en la doctrina así como los 

fundamentos señalados por los magistrados en las diversas jurisprudencias que señalan al 

momento de resolver un proceso de tenencia. 

 

- El padre o madre que solicita la tenencia de su menor debe demostrar la estabilidad 

emocional, social y psicológica del menor.  

 

- En un proceso de tenencia, el Código de Niños y Adolescentes señala que el juez al evaluar 

un proceso de esta naturaleza, tendrá que escuchar la opinión del niño y tomar en cuenta la 

del adolescente, es por ello, que unos de los medios probatorios que debe proponer las partes 

es la entrevista del menor, porque va ser valorado por el magistrado. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  

REFERENCIAS 

 

ARAY MOLINA, ANA CECILIA (2009). “CUSTODIA DE LOS HIJOS CUANDO SE DA FIN AL 

MATRIMONIO”. EDITORA Y LIBRERÍA JURÍDICA GRIJLEY. LIMA. 

 

HURTADO REYES, MARTÍN (2009). “FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL CIVIL”. 

IDEMSA. LIMA. 

 

JIMÉNEZ VIVAS, JAVIER (2011). “EL RECURSO DE CASACIÓN EN EL PROCESO CONTENCIOSO-

ADMINISTRATIVO PERUANO”. EN: ESTUDIOS SOBRE LOS MEDIOS IMPUGNATORIOS EN EL 

PROCESO CIVIL. GACETA JURÍDICA. LIMA. 

 

KIELMANOVICH, JORGE L. Y BENAVIDES SANTOS, DIEGO (2008). “DERECHO PROCESAL 

DE FAMILIA, TRAS LAS PREMISAS DE SU TEORÍA GENERAL”. PRIMERA EDICIÓN. 

EDITORIAL JURÍDICA CONTINENTAL. SAN JOSÉ-COSTA RICA. 

 

LEDESMA NARVÁEZ, MARIANELLA (2011). “LITISCONSORCIO ACTIVO Y PASIVO”. EN: 

COMENTARIOS AL CÓDIGO PROCESAL CIVIL. TOMO I. GACETA JURÍDICA, 3° EDICIÓN. 

LIMA. 

 

MONROY GÁLVEZ, JUAN (2009). “PARTES, ACUMULACIÓN, LITISCONSORCIO, 

INTERVENCIÓN Y TERCEROS Y SUCESIÓN PROCESAL EN EL CÓDIGO PROCESAL CIVIL”. 

EN: DERECHO PROCESAL CIVIL. JURISTA EDITORES. LIMA. 

 

MONTOYA CHAVEZ, VÍCTOR HUGO (2008). “DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS NIÑOS Y 

ADOLESCENTES”. EDITORA JURÍDICA GRIJLEY. LIMA-PERÚ. 

 

PLÁCIDO VILCACHAGUA, ALEX (2006). “EL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO SEGÚN EL 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL”. CUADERNOS JURISPRUDENCIALES Nº 62 – DIÁLOGO CON 

LA JURISPRUDENCIA – EDITORIAL GACETA JURÍDICA. LIMA – PERÚ. 

 

PERALTA ANDÍA, JAVIER ROLANDO (2008). “DERECHO DE FAMILIA EN EL CÓDIGO CIVIL”. 

IDEMSA, 4° EDICIÓN. LIMA. 



  

RABADÁN SANCHEZ – LA FUENTE, FUENSANTA (2003). “BREVES NOTAS SOBRE LA 

PATRIA POTESTAD. ESPECIAL PROBLEMÁTICA DE LOS SUPUESTOS DE SEPARACIÓN DE LOS 

PADRES”. ANUARIO DE JUSTICIA DE MENORES. N° II.2002, EDITORIAL ASGISTI, 

SEVILLA – ESPAÑA. 

 

RIOJA BERMÚDEZ, ALEXANDER (2011). “EL NUEVO PROCESO CIVIL PERUANO”. EDITORIAL 

ADRUS. LIMA. 

 

TÁVARA CÓRDOVA, FRANCISCO (2009). “LOS RECURSOS PROCESALES CIVILES.” GACETA 

JURÍDICA. LIMA. 

 

MIGUEL RAMOS BOHÓRQUEZ (2006). “MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA”, EDITORA BERRIO 

– LIMA. 

 

VARSI ROSPIGLIOSI, ENRIQUE (2003). “DERECHO DE RELACIÓN: EL RÉGIMEN DE VISITAS”. 

CUADERNOS JURISPRUDENCIALES. NÚMERO 27. EDITORIAL GACETA JURÍDICA. LIMA – 

PERÚ. 

 

VARSI ROSPIGLIOSI (2004). “DIVORCIO, FILIACIÓN Y PATRIA POTESTAD”.  EDITORA 

JURÍDICA GRIJLEY. LIMA. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


