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Resumen

La presente investigacion estuvo enfocada a estudiar El habeas corpus y el
ocultamiento del menor de edad en los casos de tenencia de hecho, desarrollada
bajo un enfoque mixto, de disefio no experimental. La visidon en este estudio ha
estado enfocada a asegurar que todo nifio debe garantizarsele el crecimiento
dentro de una familia para asegurar su correcto e idéneo desarrollo de su
personalidad en el entorno familiar lleno de amor y comprension. Evidencia que hay
casos donde hay separaciones de hecho entre los padres, casos en los que se
procede a este tipo de sucesos de actos de ocultamiento, donde se pone en peligro
el interés superior del nifio, pues se afecta su derecho a la libertad y derechos
conexos. Concluye que, jurisprudencialmente es aplicacion del habeas corpus en
caso de sustraccion de un menor de edad por uno de los padres quien no posee la
tenencia. De manera que, el habeas corpus es una garantia que procede para
proteger los derechos conexos de la libertad del menor, frente a una retencion
injustificada por uno de los padres o sin el consentimiento de quien hasta antes de
ese hecho estaba a cargo de su cuidado y proteccion, ya sea fruto de un mutuo

acuerdo sin intervencion de terceros o por orden judicial.

Palabras claves: Habeas corpus, sustraccion menor, vinculo familiar.



Abstract

The present research was focused on studying Habeas corpus and the concealment
of minors in cases of de facto possession, developed under a mixed approach, with
a non-experimental design. The vision in this study has been focused on ensuring
that all children should be guaranteed growth within a family to ensure their correct
and ideal development of their personality in a family environment full of love and
understanding. Evidence that there are cases where there are de facto separations
between the parents, cases in which this type of events of concealment acts are
carried out, where the best interests of the child are endangered, since their right to
freedom and rights are affected. related. It concludes that, jurisprudentially, it is the
application of habeas corpus in the case of the abduction of a minor by one of the
parents who does not have possession. Thus, habeas corpus is a guarantee that
proceeds to protect the related rights of the freedom of the minor, against an
unjustified retention by one of the parents or without the consent of the person who
until before that fact was in charge of their care. and protection, whether the result

of a mutual agreement without the intervention of third parties or by court order.

Keywords: Habeas corpus, minor abduction, family bond.
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1.1

INTRODUCCION

Realidad Problematica

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos se considerd que la
familia es uno de los elementos naturales y fundamentales que tiene la
sociedad, por lo tanto, es el Estado quien tiene que tener la maxima proteccion
ante este vinculo (Articulo 16. 3, Declaracion Universal de los Derechos

Humanos).

De la misma forma, la Convencion sobre los derechos del nifio, dentro de su
preambulo también sefiala que la familia es ndcleo fundamental de la
sociedad, donde el sujeto se forma y logra su desarrollo personal, emocional
y social. Esta caracteristica conlleva a generalizar que la familia tiene que ser
un ambiente de amor en donde se acoja a los nifios y adolescentes, hasta que
maduren y adquieran suficiente edad para valerse por si mismo y ya no del
vinculo familiar, es decir que sea pieza fundamental para la sociedad a través
de un medio natural, en donde cada integrante familiar alcanza un adecuado
crecimiento y bienestar, especialmente de los nifios (as) quienes necesitan de
proteccion y asistencia necesaria para un adecuado desarrollo dentro de la
comunidad (UNICEF, 2006).

Ante ello se menciona que todo nifio debe garantizarsele el crecimiento dentro
de una familia para asegurar el desarrollo de su personalidad de acuerdo al
seno familiar, el cual debe de tener amor y comprension. Mas aun cuando la
norma precisa de que existe una necesidad de garantizar proteccion a los
nifios, niflas y adolescentes, la cual debe estar basada en cuidados y
prevenciones propios de una familia, en la cual debe garantizarseles sus
derechos, obligaciones y deberes de cada uno de los integrantes para con

este.

Pues la declaracion de los Derechos del Nifio ha caracterizado que el nifio por
su edad tiene ausencia de madurez fisica y emocional, por lo que requiere de
proteccion y cuidados especiales, asi como proteccion legal a lo largo de toda

su vida en formacion.
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Asi mismo se interpreta que los articulos 2, inciso 1 y el 2 inciso 2 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio sefialan se debe de proteger los
derechos del nifio ante alguna situacion que se presente dentro de los
miembros de la familia, pues de acuerdo a la norma no se debe de generar
ninguna conducta discriminatoria que contravenga o afecte algunas acciones

gue perjudiquen la integridad del menor y su bienestar (UNICEF, 2006).

De otro lado tenemos que, uno de los principios rectores a favor de los nifios
gue orienta el comportamiento del Estado y terceros a favor del nifio es el
principio superior del nifio; exige que ante cualquier situacién se haga
prevalecer el interés del nifio, es asi que ante la separacién de los padres se
debe hacer primar el bienestar de este.

Pues se comprende que hoy en dia, la separacion de parejas con hijos, es
uno de los problemas que a nivel mundial esta aumentando, tal es asi que, en
el pais de Espafa, se delimita que en el afio 2019 se han logrado conllevar
un promedio de 95.320 casos de nulidad, en donde 2 por cada 1 000
habitantes son separados por medio de un divorcio, en donde se han podido
determinar que las causas mas probables se generan respecto a la ansiedad
y la depresion, pues los temas que se ponen en discusion ante estos casos
corresponder a los hijos en comun, las propiedades y el dinero generado por

ambos durante la etapa matrimonial (Instituto Nacional de Estadistica, 2019).

Es asi que desde una perspectiva de América Latina se logra determinar que
el divorcia hoy en dia sigue en aumento, pues son los hogares
monoparentales quienes son los mas afectados, por el hecho de que en
ocasiones mujeres son las que se quedan a cargo encabezando todo un grupo
familiar (ONU- Mujeres, 2020).

Especificamente en Colombia, en el 2017 fueron 22.720 parejas las cuales
dieron por ruptura el vinculo matrimonial, esto conllevo a delimitar que de 10
casamientos se presentaron 4 separaciones, pues de acuerdo a lo que
establece el cédigo civil colombiano en su articulo 152, se tiene que el
matrimonio queda disuelto cuando muere uno de los progenitores, o cuando

ambas partes o uno de ellas decide a través de un proceso dejar sin efecto el
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vinculo matrimonial, es asi que antes estos procesos se debe delimitar la
obligacién alimentaria de los hijo, la asistencia familiar, la patria poste, los
bienes gananciales y los bienes propios, todo estos aspectos se ven
evaluados para poder acceder a la division y el derecho (Vivas, 2018).

De manera significativa se comprende que, en el caso de Bolivia, segun las
cifras se pudo observar que siete de cada 10 matrimonios terminan
divorciandose y una cifra mayor al 30 por ciento de las parejas se separan a
los cuatro afios de casados o antes (Sagarnaga, 2019).

Las estadisticas son realmente alarmantes; sin embargo, no reflejan las cifras
reales, ya que existen separaciones que se dan fuera de la via legal y
conciliaciones, que son determinantes para la aparicion de la tenencia de
hecho, sin que medie algun fundamento juridico que les respalde, que mas
adelante puede convertirse en un serio problema, cuando suceda una

sustraccion parental.

Esto conlleva a delimitar que la separacion entre los padres puede traer
diversas consecuencias juridicas ante el seno familiar, mas aun en el caso en
gue exista nifios de por medio, pues lo que evalia en estos casos es la
obligacion alimentaria, tenencia y régimen de visitas, ya que estos son pilares
fundamentales que conllevan a establecer una mejor proteccion al menor ante
el reclamo de sus derechos, sin embargo se llega a delimitar que el problema
gue se suscita dentro de esta separacion de debe al otorgamiento de la patria
potestad y al ocultamiento del menor de sus otro progenitor, pues esta medida
empleada por uno de los padres con lleva a que legalmente se le restrinjan
algunos derechos del padre con el hijo, por lo que requiere que se aplique un
proceso de habeas para el conocimiento de la vulneracién del derecho de

libertad y el reconocimiento de los derechos que le competen al padre.

Desde un aspecto nacional se comprende que, en el Pera, encontramos que
el total de hogares de madres solas conllevo a un promedio de 63,7%, las
cuales mayormente se encuentran al cuidado de la madre que, del padre, por
lo que se analiza que son ellas las que tiene la mayor parte de la tenencia del

nifio (Instituto Nacional de Estadistica e Informéatica, 2017).
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Ante ello también se menciona que, en el afio 2019, la Superintendencia
Nacional de Registros Publicos (2019), comprende que la mayor parte de
divorcios dentro del territorio peruano se dieron en Lima y Arequipa, por el
hecho de se evidencia que estos son los mas grandes departamentos que
constan de procesos de divorcio, los cuales han conllevado a delimitar la
aplicacion de otros reconocimientos de derechos como los bienes, dinero

mancomunado y tenencia de menores.

Pues como se logra evidencia dentro del estado peruano uno de los
problemas judiciales que se vienen incrementado desde afos anteriores es el
divorcio pues se tiene un total de 5046 divorcios en el afio 2018, lo que ha
generado determinar que a raiz del periodo 2017 se ha incremento en un total
de 4.90% (Superintendencia Nacional de Registros Publicos, 2018).

Frente a esta grave destruccion de las familias se logra evidenciar que las
personas afectadas dentro del vinculo familiar son los nifios, pues son ellos a
los que se les vulnera derecho, ya que sus derechos entran a procesos para
ser debatidos en relacion al cumplimiento obligacional alimenticio, visitas o
tenencia, sin embargo todo proceso se inicia a través de la disputa de la
tenencia, la cual va ayudar a delimitar cuél de los padres se quedan con el
menor bajo su proteccion y custodia, teniendo todos los derecho que le

compete por ley como tutor.

Muchas de estas aplicaciones de tenencia se analizan que se han generado
a través de acuerdos entre padres, sin tener una previa intervencion de un
tercero o de un conciliador, pues esta actitud de acuerdo entre padres accede
a que se generen discrepancias en relacion al ocultamiento de la menor ante
el padre, ya que hay la posibilidad de que el tutor lleve lejos al menor y lo
separe del padre, generando el rompimiento del vinculo parental y el

desarrollo de la libertad que existe entre padre e hijo.

Este problema ha conllevado que de manera instrumental se generen dafos,
psicologicos, emocionales e incluso en el caso de ocultacion, la perdida de
relacion con uno de sus padres y el debilitamiento del vinculo familiar, pues lo

gque se vincula es que las normas tanto internacionales y nacionales protejan
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los derechos del menor para que no se les vulnere el acceso de desarrollo de

libertad con los padres.

Ya que frente a esos actos de ocultamiento que ponen en peligro el derecho
del nifio se prevé la procedencia del habeas corpus, como una garantia
Constitucional que desde su naturaleza busca proteger el derecho a la libertad
y derechos conexos ante cualquier acto, omisién, amenaza directa o indirecta
gue provenga del Estado o terceros (particulares), pues al encontrarse el nifio
frente a una situacion donde existe ausencia de la figura de familia, entonces
existira sobre el dafio que van a repercutir en su bienestar, desarrollo,

estabilidad, integridad y salud, tanto fisica, como emocional.

Es por ello que la investigacion tomando en relevancia la problematica
conlleva a delimitar que de que ante el ocultamiento del menor por uno de los
progenitores se proceda aplicar el habeas corpus como una de las garantias
constitucionales que busque acceder al derecho de libertad de modo en que
se procesada ir mas alla, sin importar si existe 0 no una tenencia legal, pues
se debe proteger al menor sobre cualquier actuacion que limite tener contacto

con el padre que tiene o no la tenencia legal u, de hecho.

Desde un aspecto local se analiza que correspondiente al problema el
expediente 1384-2008 precisa que los procesos constitucionales,
principalmente el habeas corpus ha sido comprendido de manera tradicional
como un instrumento procesal dirigido a tutelar el derecho a la libertad por

tratarse de un derecho fundamental con contenido constitucional.

Es importante citar que, este es un derecho que ha tenido un gran desarrollo
juridicamente, asi como también doctrinaria y jurisprudencialmente de donde
se ha notado su finalidad garantista en sus dos esferas, objetiva y subjetiva,
ya que no solo se trata una proteccion psicosomatica, sino de todos aquellos

ambitos del libre desarrollo de la personalidad.

Entonces, lo antes indicado tiene consecuencias directas que protegen la
integridad desde un aspecto fisico, psicolégico y personal a través de la
moralidad de acuerdo a lo que establece en el articulo 2 inciso 1 de la norma

constitucional peruana y del articulo 25 inciso 1 del Codigo Procesal

16



1.2.

Constitucional, donde se analiza a la proteccidn institucionales de la familia y

la garantia que presenta la sociedad.

Ya que este Tribunal ha reconocido el derecho que tiene todo nifio a tener una
familia, puesto que se trata de un derecho de naturaleza constitucional
implicito, el cual se caracteriza por estar relacionado de manera directa con la
dignidad de la persona y el derecho a la vida, asi como también otros
derechos, como el derecho a la identidad e integridad personal, al libre
desarrollo de la personalidad y el bienestar de los mismos que se encuentran

regulado en la norma constitucional peruana en sus articulos 1y 2.

Finalmente, es importante hacer mencion que el derecho a disfrutar de
manera mutua, la convivencia entre cada uno de los miembros del hogar se
ha constituido como una manifestacion expresa del derecho que tiene todo
nifio a tener una familia y a no ser separado de este caso contrario es que
cuando no existe un ambiente familiar donde exista estabilidad y bienestar,

entonces el perjudicado sera el nifio, ya que no tendra la imagen de familia.

Antecedentes de estudio
1.2.1. Internacional

Valarezo, Coronel y Duran (2019) realizé una investigacion sobre la libertad
personal y su mecanismo de garantia constitucional frente al habeas corpus,
esta investigacion se publico en la Revista Cientifica de la Universidad de
Cienfuegos, la cual fue presentada como objetivo principal el estudio de
enfoques juridicos y tedricos que permiten entender la importancia del Habeas
Corpus como un medio idéneo para la proteccion del derecho a la libertad
personal y la necesidad de su aplicacion en concordancia con la ley, la cual
fue desarrollada a través de una metodologia de tipo cualitativa, las que
permitieron concluir que el Habeas Corpus es un medio por excelencia para
proteger la libertad personal. Ademas, se constituye como un derecho que
prevé el poder de reclamar al 6rgano jurisdiccional la reintegracién de la

libertad ante una detencion ilegal.

17



Najurieta (2019) en su investigacién sobre la interpretacion adecuada del
interés superior del nifio frente a los conflictos de restitucion frente a los
menores de edad”, el cual se publico a la Revista Electrénica Instituto de
Investigaciones Juridicas, es por ello que se sefiala como objetivo principal,
el realizar un estudio de la tematica de las interpretaciones realizadas frente
al interés superior del nifio, asi mismo fue desarrollado por una metodologia
de tipo explicativa, concluyendo que los problemas de desplazamiento y
retencion ilicita representan un flagelo que los Estados no pueden combatir
de manera aislada, sino a través de mecanismos de cooperacion internacional
que se basen en la confianza de la actuacion de las autoridades
administrativas y judiciales cuyo proposito sea el interés superior del nifio en

cualquier litigio que se desarrolle.

Acosta (2017), en su investigacion sobre la custodia compartida frente, la
vulneracion del interés superior del nilo mediante la retencion de uno de los
padres, la cual fue presentada para obtener el grado de Maestro en derecho
civil, aplicando una metodologia de tipo explicativa, que nos permitid concluir
gue el secuestro o retencion de un menor de edad fuera de la residencia o
domicilio habitual donde esté vive, constituye un perjuicio al bienestar y
desarrollo del mismo, asi como también al quebrantamiento del vinculo
familiar, ya que la afectacion conlleva a una afectacion no sélo al menor, sino

también al otro progenitor quién es despojado del mismo.

Castafieda (2017) elabor6 un articulo sobre los alcances y posibilidades de la
aplicacidon de habeas corpus, la cual se publicé en la Revista de la Universidad
Complutense de Madrid, se puede sefialar que el habeas Corpus de manera
amplia, se logra sustentar tres fundamentos, primero el derecho a la libertad
personal a través del cual estan comprendidos las restricciones y las
privaciones que se vienen realizando de manera ilegal, lo cual habilitan para
gue se pueda admitir el hdbeas corpus principal o el clasico, asi como el
habeas corpus restringido, segundo se refiere a que este habeas corpus
busca proteger el derecho a la libertad individual y otros derechos
constitucionales que se encuentran conexos a este a través de una férmula

amplia y genérica y tercero el habeas corpus esta dirigido a garantizar la
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proteccién del derecho a la libertad individual ante aquellos vulneraciones y/o
amenazas que se pueden presentar, de manera que no es necesario que la
persona este privado del derecho a la libertad de manera arbitraria para que
pueda presentar una demanda de habeas Corpus.

Cordeiro (2017), establece en su investigacion en analisis de los derechos
humanos frente a la integracién en américa latina, la cual fue presentada para
obtener el grado de Doctor en la Universidad de Sevilla, el cual el objetivo
principal de la investigacion consistio en analizar la normatividad interna y
externa en relacion a esta conducta atipica. A lo largo de la investigacion el
autor ha mencionado que el origen de esta problematica qué ocasionan los
mismos padres con la sustraccion de los menores sin el consentimiento del
otro progenitor, a pesar de tener el conocimiento sobre ello es porque las

normas no han resultado eficaces ante este tipo de situaciones.

1.2.2. Nacionales

Quiroz (2019) en investigacion “El habeas corpus como procedencia de una
via excepcional frente al régimen de visitas”, la cual fue presentada para optar
el titulo de Abogado en la Universidad Privada Antenor Orrego de Peru, el cual
planta como objetivo principal determinar de qué manera obligacion
alimentaria influye en la justicia a de las parte perjudicadas, el cual fue
necesario aplicar la metodologia de tipo explicativa que permitié concluir que
La practica especial del habeas corpus en el proceso de mantenimiento y
cumplimiento de la norma excede positivamente la proteccion del vinculo
familiar, ya que permite el fortalecimiento de los derechos constitucionales y
su funcionamiento con uno de los padres no estan de acuerdo con la

sentencia.

Mendoza (2017) ha desarrollado una investigacion sobre el “Habeas corpus
como una garantia constitucional de la nueva norma procesal penal”,
presentado para optar el titulo de Abogado a la Universidad Pontificia
Universidad Catodlica del Pert, cuyo propésito principal de la investigacion

consistié en analizar este instrumento juridico a través del cual se garantiza la
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proteccién de los derechos que constituyen la dindmica de la libertad y todas
aguellas manifestaciones que generen su afectacion, esto se logro a través
de la metodologia de tipo explicativa, y a través de las conclusiones, el autor
sefiald que este proceso constitucional busca salvaguardar el derecho a la
libertad y aquellos derechos conexos a este, tal es asi como la manifestacion
de la libertad personal y todo aquello que se relacione a este derecho
fundamental, teniendo de esa manera que el hdbeas corpus responde a un
medio 0 mecanismo judicial que busca la proteccion juridica y el ejercicio
pleno de los derechos a la libertad, asegurando que éste no se vulnere,
protegiendo a la vez a la dignidad de la persona. Es un mecanismo juridico
gue también protege la integridad fisica y psicologica del ser humano, ante
cualquier maltrato o vejacidon que pueda padecer a consecuencia de la
privacion del derecho a la libertad.

Vega (2017), desarrollo una investigacion acerca de las medidas que se
toman para la proteccion de los derechos y deberes que son inherentes o
estan relacionados a la patria potestad y el delito de sustraccion de menores
de edad, presentada para optar el titulo de Abogado en la Universidad Catolica
de San Pablo del Peru, cuyo proposito del estudio consistio en establecer
cuales son esos derechos y deberes, de igual forma cuales deberan de ser
regulados juridicamente para proteger al nifio, nifia y adolescente, toda vez
gue éstos tienen el derecho absoluto a tener una familia y desarrollarse dentro
del entorno familiar, esto se logro a través de la metodologia de tipo
explicativa, que permiti6 concluir que el autor ha manifestado que la
vulneracion del derecho a tener una familia y a vivir dentro del entorno familiar
genera una afectacion directa al desarrollo y bienestar de los nifios, nifias y
adolescentes, toda vez que éstos requieren de un cuidado y proteccion

exclusiva por parte de sus progenitores e integrantes del hogar.

Acosta (2017), ha realizado una investigacion relacionada al como se viene
aplicando el principio de interés superior del nifio en aquellos procesos de
tenencias compartidas, la misma que se presentd para optar el titulo de
Abogado ante la Universidad Antenor Orrego de Peru, estableciendo como

propdsito principal de este estudio, establecer si es que un acuerdo sobre este
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tipo de procesos, en periodos cortos afectaria o no este principio, cabe sefialar
gue esta investigacion fue desarrollada con una metodologia de tipo
explicativa, el cual permitié concluir que el principio del interés superior del
nifio constituye una garantia, pero también un derecho y es por ello que se
plasma una norma juridica, la cual establece un procedimiento legal que
busca prevalecer y proteger los derechos, con el Unico propdsito de asegurar
el bienestar y el desarrollo integral de los nifios nifias y adolescentes, esto
tomando en cuenta que los derechos de estos se encuentran recogidos en
normas nacionales e internacionales, desde donde se promueven la

proteccién del menor.

Lobato (2016) en su tesis “El habeas corpus como garantia constitucional ante
los casos del derecho de familia”, misma que fue presentada para optar el
titulo de Abogado en la Universidad Nacional de Trujillo en Peru. A través de
este estudio se pretendid determinar cuales son los supuestos que permiten
la procedencia del habeas corpus, en el Derecho de Familia respecto a la
tenencia y el régimen de visitas. Esta investigacion es de tipo dogmatico —
juridico, con enfoque cualitativo, exploratorio, descriptivo y explicativo; cuya
técnica de investigacion fue eminentemente documental, teniendo como
instrumento las fichas de registro. Se lleg6 a la conclusion de que, si bien la
tenencia y régimen de visitas son temas exclusivamente competentes de la
justicia ordinaria; esto puede resultar competente ante la justicia
constitucional, si se han vulnerado los derechos del nifio, pues el menor tiene
todo el derecho de poder desarrollarse ante un ambiente afectivo y de

seguridad.

1.2.3. Locales

Davila (2020) en su tesis sobre el régimen de visitas y los constantes
obstaculos frente a los procesos de tenencia, el cual fue presentado para optar
el titulo profesional Abogado por la Universidad Catélica Santo Toribio de
Mogrovejo en Perd, el cual establece como objetivo general el analisis de los

obstaculos que en los procesos de tenencia, el cual fue desarrollado con un
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estudio cualitativo, el cual permiti6 concluir que, los nifios ven afectado el
interés superior al nifio, pues una de sus necesidades es satisfacer sus
necesidades como es las relaciones interfamiliares, ya que es un derecho
fundamental mantener una relacién arménica entre los hijos y sus padres, asi

como con los demas integrantes del hogar.

Gallardo (2020) en su tesis sobre la alienacién parental y la existente
vulneracion de interés superior del nifio en los centros judiciales de Chiclayo
2016-2017, presentado para optar el titulo profesional de Abogado por la
Universidad Sefior de Sipan en Peru. A través de esta investigacion buscé
determinar la forma en que la afectacion del interés superior al nifio influye en
los casos de alienacion parental. Los resultados han evidenciado que esto
afecta el desarrollo y la integridad de los menores. Ha concluido sefalando
gue, esta afectacion es negativa, pues esta figura no ha sido regulada en el

marco normativo nacional.

Delgado (2019) en su investigacion sobre la correcta modificatoria del art. 88
del codigo de nifios y adolescentes, para la adecuada proteccion del interés
superior del nifio dentro de los juzgado de familia Chiclayo, el cual fue
presentado para optar el titulo de Abogado, en la Universidad Sefior de Sipan
en Perq, se buscé como objetivo principal proponer la modificacion del articulo
88 del codigo de nifios y adolescentes en beneficio de aquellos padres
deudores de la pension alimenticia, esto para asegurar el interés superior del
nifio. Es una investigacion descriptiva y explicativa, el cual ayudo a concluir
gue, esta es una realidad muy controversial, toda vez que el derecho al
régimen de visitas es un derecho no solo de los padres, sino también de los
hijos, puesto que existe la necesidad de garantizar la relacion entre padres e

hijos a fin de asegurar el interés superior del nifio.

Beteta (2019) en su investigacion que analizar al haber corpus como medida
de proteccion frente a la libertad humana dentro de la legislacion peruana,
presentada para optar el titulo de Abogado, en la Universidad Nacional Pedro
Ruiz Gallo, mediante la cual se tuvo como objetivo determinar cual es la
necesidad de aplicar el habeas corpus como tutela subjetiva de la libertad

humana en problemas familiares de tenencia y régimen de visitas en el Pera.
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1.3.

Se lleg6 a la conclusion que, en el Derecho de Familia, mas aun en los casos
de tenencia y régimen de visitas, el hdbeas corpus procede de manera
excepcional cuando las posibilidades de actuacién de la justicia ordinaria han
sido desbordadas. Asi, el habeas se constituye como una necesidad, toda vez
gue, va a garantizar los derechos fundamentales de la familia.

Cosme (2018) en su tesis “La tenencia del hijo de edad ante la separacion de
los padres” presentada para optar el titulo de Abogado en la Universidad
Sefior de Sipan, el cual establecié6 como objetivo general el analisis de las
circunstancias de los procesos de separacion, teniendo una metodologia de
tipo explicativa el cual permitié concluir que, por una parte, que los derechos
de los padres no prevalecen sobre el interés superior del nifio, nifia y
adolescente. Por ello, se tiene que, ante una representacion legal, el interés
superior del nifio, genera garantia de politicas publicas de acuerdo a la
proteccion de la tenencia del menor y su derecho de tenencia.

Teorias relacionadas al tema
1.3.1. Andlisis aladoctrina

1.3.1.1. Habeas Corpus

Alvarez (2017) Sefial6 que el ejército de Habeas Corpus era una garantia de
libertad fisica y humana. Es una préactica abstracta que busca restablecer la
libertad de expresion, que ha sido violada o amenazada por autoridades,
funcionarios o particulares. Habeas Corpus es un derecho guardian de los
derechos humanos, donde las autoridades u otros funcionarios intentan

extender el periodo de residencia o pension de un ciudadano.

Es un proceso corto y rapido que debe completarse en un periodo corto de
tiempo, ademas es un proceso sencillo y discreto que no requiere la presencia

de un abogado, pero también de conformidad con la ley.

Teniendo en cuenta la politica de Habeas Corpus de proteger los derechos
basicos, como la libertad, la ley permite no solo a los privados de libertad, sino

también a su conyuge, suegros, descendientes y hermanos, pues cuando se
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cumplen los requisitos administrativos, el juez inicia el proceso ordenando a
la policia que lleve ante él al detenido. El Departamento de Justicia, tan pronto
como se entera de los presos y detenidos, toma decisiones sobre la
impunidad, el castigo inmediato de los presos o sus derechos. (Cuéllar da
Montealegre, 2004)

La accion de Habeas Corpus poner fin a los abusos o amenazar la
independencia es inminente. Esto significa que, en el ejercicio de su libertad,
en el estado de libertad fisica, en la contencién, este motivo aparece por
completo, pero es algo sultil, pero ineficaz, cuando llega. Otros problemas de
independencia, como no emitir un pasaporte 0 no obtener asistencia legal,

detencion ilegal o no cumplir con una liberacién anterior.

Ferrajoli (1995), menciona que la accion del Habeas Corpus, o requiere poder
notarial, a menos que sea presentado por una parte distinta al infractor, que
no requiere honorarios judiciales ni la firma de un abogado. Puede ser escrito
o editado En este ultimo caso; se plantea que, frente al juez o secretario, sin
dar una lista de detalles mas que dar una lista de hechos a implementar, se

debe de identidad el real reclamante, demandante o demandante.

1.3.1.2. Clases de Habeas corpus

Segun sentencia del Tribunal Constitucional, existen diferentes tipos de
habeas corpus, segun lo que hagan, considerando que tenemos 8 tipos

distintos de habeas corpus, los cuales tenemos:

1.3.1.3. Habeas corpus reparador

El hadbeas corpus reparatorio representa el habeas corpus tradicional o
primario, correspondiente a lo que promueve la restitucion del habeas
encuadernado ilegalmente. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se impone una
ley policial a una persona que se encuentra libre o privada del derecho a viajar
ilegalmente, en un sentido mas amplio, el sistema judicial, En cuanto a la
negligencia penitenciaria cuando el imputado permanecio en prision a pesar
de su condena; Por sanciones disciplinarias que privan a algunos de sus
derechos (Chaname, 2005).
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Para Castafieda (2005) Mientras no se viole la independencia, el habeas
corpus puede ser utilizado, cuando existe 0 no una vulneraciéon normativa, por
lo que se requiere que de manera constitucional se proteja el derecho de
libertad, existe una amenaza definitiva para eso. Por lo tanto, es posible que
Habeas Corpus no necesitara firmar una ley que permitiera la abolicién de la
"libertad".

1.3.1.4. Habeas corpus restringido

El habeas corpus es una fuente de frustracién, bloqueo, caos o dificultad, y de
hecho crea una barrera enorme para el ejercicio perfecto de la proteccién de
la libertad. Es decir, en tal caso, se limita en menor grado, incluso si no se
priva de la cuestion de la libertad. Entre otras cosas, cabe mencionar la
prohibicion de entrada o publicidad en algunos lugares; Prohibicion del
cumplimiento de 6rdenes emitidas por y / o por autoridades no calificadas
(chaname, 2005).

1.3.1.5. Habeas corpus Correctivo

Cuando se impone cualquier forma o condicion al controlador de cualquier
marca, el Hobbes Corps revisado utiliza contenido ilegal o abusivo. Por lo
tanto, su proposito es proteger a una persona de enfermedades por
incompetencia e incompetencia, cuando se decide seguir una orden de
arresto o sentencia. Este tipo de habeas corpus, vida, integridad fisica y
psiquica, o la salud del detenido se desarrolla con anterioridad al accidente o
menoscabo del derecho a la salud, o esta sujeto a una relacion especial de

contencioén en el centro de salud.

El habeas corpus correctivo se utiliza cuando existe un acto de provocacion
ilegal o arbitraria en la forma o condiciones que llegan a cumplir la accion de
pena privativa. Por tanto, su finalidad es proteger a la persona tomando en
cuenta la aplicacién del principio de razonabilidad y de proporcionalidad, es
decir que la ordena catada debe ser de aprehension o sancion. Dicho habeas
corpus, el derecho a la vida, la integridad fisica y psiquica o el derecho a la

salud de los detenidos esté en peligro o precede a las lesiones o las relaciones
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coercitivas especiales en la detencion publica o privada en los
establecimientos de salud (Albora, 1993).

San Martin (2003) sefiala que la traduccion de hdbeas corpus se utiliza para
condenar retrasos en los procesos judiciales u otras infracciones graves que
perjudiquen un debido proceso o que vulneren la tutela judicial efectiva, por lo
gue se requiere que, de manera necesaria, se tenga innecesariamente que se
llegue a privatizar a la persona ante de que se posponga la autorizaciéon para
resolver la situacion personal de un recluso. Este método de habeas corpus
busca proteger la libertad de las personas acusadas o condenadas, quienes
por ley deben ser puestas en libertad, pero alin se encuentran en prisiéon u

otros centros de detencion.

El habeas corpus instructivo se utiliza cuando no es posible localizar a una
persona detenida o desaparecida. En consecuencia, el proposito de su
sometimiento no es solo garantizar la libertad e integridad personal, sino
también asegurar el derecho a la vida, asi como ocultar las desapariciones o
eliminar la practica de la indecision, a medida que avanza el innovador habeas
corpus. Cuando, a pesar de poner en peligro o vulnerar la libertad personal,
se requiera la intervencion judicial, tal situacidon no se volveria a repetir en el

futuro, en el caso especial de la Fiscalia (Castafieda, 2005).

1.3.1.6. Habeas corpus conexo

El hdbeas corpus se utiliza cuando los tipos descritos anteriormente tienen
condiciones impredecibles. Por ejemplo, restringir el derecho de una persona
a buscar la asistencia de un abogado defensor seleccionado
independientemente desde que se presenta una citacibn o se ejecuta la
detencidn; O forzado a jurar; Ya sea para declarar o confesar un delito contra
si mismo, o contra €l 0 su esposa, etc. Si bien no se menciona la privatizacion
o la restriccion fisica de la libertad, por lo que se requiere que se mantenga el

nivel y la conexién que existe de manera razonable con ella (Cérdoba, 1997).

1.3.1.7. Derechos conexos al derecho a la libertad

La Constitucién asi como también las normas, son derechos sujetos a

libertades que se interpretan de acuerdo a conformidad de los instrumentos
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internacionales, esto quiere decir que se busca llegar a proteger los derechos
de la persona para que no se presente una excepcion en donde la libertad sea
uno de los derechos que se lleguen a reconocer, sin embargo, en caso de ser
violados, puede ser un recurso efectivo interpuestos aun cuando dichos
perjuicios sean cometidos por personas que se desempefien en funciones
oficiales, por lo que asi lo establece la constitucion en materia de habeas
corpus. con lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Cadigo de Conducta Constitucional de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

Segun la calificacion adoptada por la Corte Constitucional, debe adecuarse a
una de las dos clases, el habeas corpus reparativo y la otra, relacionada con
el habeas corpus. Como es bien sabido, la libertad del individuo constituye un
elemento esencial del habeas corpus; Asimismo, su ambito de accién no
puede limitarse de manera limitada, pues tal idea determinaria la inseguridad
humana frente a agresiones violatorias de derechos fundamentales que

afectan la libertad de la persona.

Segun Pereira (2005), Sumado al concepto de derechos que se refieren a
todos aquellos derechos que se ven afectados y directamente relacionados
con la amenaza o vulneracion de la libertad personal, existe una definicién
amplia del proceso constitucional en un momento en el que el habeas corpus

es la libertad para proteger los derechos constitucionales.

La libertad individual es la estructura basica del habeas corpus de la accion
procesal; Sin embargo, existen determinadas acciones y omisiones que
vulneran otros derechos fundamentales, lo que conlleva, por la conexién entre
ellos, la vulneracibn o amenaza de posterior pérdida de la libertad de la

persona.

1.3.1.8. Interés superior del nifio

En cuanto a los antecedentes histéricos, acorde con Morales (2017) se ha

podido establecer que

No se introdujo un nuevo estatuto juridico para la nifiez y la adolescencia hasta

la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989;
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Pues bien, en la antigiiedad los derechos de los menores no gozaban de una
proteccién real, por ejemplo, en Roma, donde la patria potestad le daba al
padre el poder de decidir la vida y el futuro de sus hijos, incluso de decidir si
los aceptaba. Y, como resultado, comenzé a despertar el interés por los
derechos del nifio, que se origind en la ley anglosajona y francesa.

Cillero (2016) sefiala que:

El interés superior del nifio incluye la proteccién integral y la calidad o
adecuacion del nivel de vida del nifio donde este interés predomina sobre el
principio de progresividad; Ya que requiere la presencia y ejercicio de todos
los derechos de un menor y un adolescente. Considerando que los derechos
del nifio siempre deben interpretarse colectivamente para asegurar su
adecuada proteccion; Es decir, la vida, la supervivencia y el desarrollo del
nifio.

Tal como lo expresa Borras (1994), citado por Isaac Ravetllat (2012), los
intereses de los menores se consideran un principio general que engloba
todos los derechos fundamentales, garantizando la proteccion efectiva de los
menores, con el objetivo de posibilitar el libre desarrollo de su personalidad.
El autor sostiene que en esta categoria general se incluyen las organizaciones
gue, independientemente de su tamafio o apariencia, quieren responder a su
proteccion efectiva, independientemente de las circunstancias personales o

familiares, comenzando por el interés superior de los menores.

De lo anterior, se trata de una politica de obligado cumplimiento para todos
aquellos que quieran tomar decisiones en situaciones donde los conflictos que
afectan a nifios, nifias y adolescentes deben ser resueltos. En ese sentido, es
un principio motivador que trabaja para resolver conflictos de interés entre el
nifio y la otra persona, donde los intereses del nifio priman; Lo que significa
gue esta politica esta a favor de la protecciéon de los derechos del nifio, y el
lugar central que ocupa en la Convencién es una valiosa contribucion a los

ideales de los derechos del nifio (Shinno, 2021).

Por lo tanto, seria apropiado que el estado tomara en cuenta todas las

medidas tomadas por organizaciones gubernamentales o no
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gubernamentales con respecto a los nifios, asi como cualquier conflicto en el
gue puedan estar involucrados, y dé prioridad al interés superior del nifio al
brindarle consideracion inicial. El interés superior del nifio es el ndcleo de la
doctrina de la proteccion integral; Es decir, es la base para la interpretacion y

aplicacion de la normativa para la nifiez y la adolescencia.
Es asi como el Expediente N.° 02079- 2009 refiere lo siguiente:

La responsabilidad especial de proteger los derechos del nifio obliga no solo
al estado y las agencias gubernamentales, sino también al individuo e incluso
a la comunidad a actuar de cualquier manera que acepten o comprometan
con ellos, asegurando el interés superior del nifio, por supuesto, otros
intereses. Por tanto, se debe garantizar la legitimidad de los derechos del nifio
y la prioridad de sus intereses, de modo que en cualquier situacion en la que
el interés superior del nifio esté en conflicto o en peligro, se dé prioridad a
cualquier otro interés. Y que la nifiez es un grupo que protege los intereses y
prioridades del Estado y de la comunidad en su conjunto, al que las politicas

estatales deben darles prioridad.

En ese orden de percepcion, ve que en el caso de cualquier pérdida ante el
llamado interés de un adulto, los intereses de este ultimo prevalecen sobre los
intereses del nifio; Esto se debe a la necesidad de proteger los derechos de
guienes no pueden utilizarlos personalmente y de quienes, por su nivel de
desarrollo, no pueden resistir o responder a la violacion de sus derechos; Asi,
el andlisis del debate constitucional sobre los derechos de la nifiez debe
realizarse en el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, se ha
determinado el principio del poder ideoldgico, el cual debe vislumbrarse como

un punto en la presente unidad de andlisis (Shinno, 2021).

Por otro lado, el concepto de interés superior del nifio tiene como objetivo
asegurar el goce pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la
Convencién y el desarrollo integral del nifio, a saber, los fisicos, morales,
espirituales, psiquicos y emocionales. Desarrollo infantil y desarrollo social.
Segun el comentario general nim. 14, aprobado por el comité, se subraya que

el interés superior del nifio es un concepto triple:
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A) Ley fundamental: El derecho del nifio a su interés superior es una
consideracion primordial a la hora de sopesar los distintos intereses en la
resolucién de un asunto controvertido, asi como una garantia de que este
derecho serd ejercido. Practique siempre que haya una decision que afecte a
un nifio, nifas de un grupo en particular o general. Es directamente aplicable

en el tribunal.

B) Principios legales basicos de interpretacion: si las disposiciones legales
permiten multiples interpretaciones, entonces se elegira la interpretacién que

satisfaga mas efectivamente el interés superior del nifio.

C) Reglas de procedimiento: Siempre que sea necesario tomar una decision
gue afecte a un nifilo en particular, un grupo de nifios o nifios en general, el
proceso de toma de decisiones debe incluir la evaluacion de las posibles
consecuencias (positivas o0 negativas) de la decision para el nifio en cuestion.
Ademas, del razonamiento de las decisiones debe quedar claro que este
derecho ha sido considerado explicitamente. En este sentido, los Estados
Partes deben explicar como se respeta este derecho en la decision, es decir,
gué se considero en el interés superior del nifio, en qué criterios se basa la

decision y como se relaciona con el interés superior del nifio.

Por ultimo, el Estado peruano tiene él debe de que los padres cumplan con el
apoyo hacia los hijos ante su rol de padres, especificamente, cuando nos
encontramos en los casos de tenencia y custodia; pero, a su vez, se tiene que
garantizar que los nifios sean educados y criados de manera efectivo para

gue se le ejerzan mejor sus derechos (Shinno, 2021).

En conclusion, a raiz de la Observacion General N.° 14 en la legislacion
nacional, se promulgd la Ley N.° 30466, que establece establecer como
garantia primordial ante cualquier caso el interés superior de nifio, el cual sera
aplicado conforme lo establece el articulo 2 reconoce que es un principio,
derecho y norma de procedimiento, tomando aspectos de esta observacion
general en cuanto a sus parametros y garantias procesales; por otro lado, se

promulgé el reglamento de esta ley donde reconoce medidas legislativas,
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planes, disefio de politicas publicas que prioricen la proteccion de los

menores.

1.3.1.9. Patria potestad

Para empezar, se va a analizar el contenido de la patria potestad, para abordar

después la tenencia y custodia del menor.

La patria potestad consiste en un conjunto de obligaciones y derechos que
tienen los padres para cuidar de la persona y la propiedad de sus hijos
menores, con el objetivo de brindar proteccién y formacion integral desde la
concepcién hasta la edad adulta o, excepcionalmente, cuando son liberados.

Inmaculada Garcia (2013) refiere que:

La patria potestad incluye un conjunto de beneficios y obligaciones que
median entre padres e hijos. Esto se considera el efecto de la afiliacion, y
significa la conexion existente entre los nifios y sus padres, de la cual surge

un conjunto de derechos y obligaciones.
Por su parte, Aguilar (2008) menciona que:

La patria potestad es una institucion del derecho de familia que incorpora un
conjunto de derechos y deberes mutuos entre padres e hijos, buscando su
desarrollo y realizacion integral. El propdsito de este concepto no es solo
cubrir los derechos y deberes de padres e hijos, sino que el objetivo por el que
se esfuerza la organizacion debe verse en dos dimensiones: padres que
encuentran su realizacion a través del desarrollo de sus hijos. Y, por cierto,
los nifios, que toman como ejemplo el apoyo, la proteccion, el apoyo, la
crianza, la proteccion y la vida, posibilitan el desarrollo integral y su inclusién

en la sociedad en las mejores circunstancias.

En concordancia con Lasarte (2016), La patria potestad es considerada una
institucion creada para la proteccion y cuidado de los menores, pensando
siempre en su desarrollo integral y nunca decididos a limitar sus capacidades.
En consecuencia, se puede decir que la patria potestad se considera una

institucion protectora

Adicionalmente, Varsi (2012) sefiala que:
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La patria potestad no implica una relacion de familia vertical (padre hijo), sino
una de relacion de familia horizontal (padre < hijo), en la que tanto uno como
otro tienen derechos de los que gozan y deberes que han de cumplir. Se toma
en cuenta los intereses del hijo por sobre las atribuciones del padre. Su
finalidad es permitir que los padres busquen y logren el desarrollo integral de

sus hijos.

En ese sentido, ambos progenitores adquieren este derecho para velar, cuidar
y proteger a sus hijos no solamente en el cuidado de la persona, sino también
en representarlos en los actos que realizan y en administrar sus bienes. De
esta manera, permitird el desarrollo holistico del menor; vale decir, en el

aspecto fisico, psicologico, moral, social, etc.

Por otro lado, la Convencion sobre los Derechos del Nifio enfatiza la funcion
protectora de la patria potestad, indicando que se aplica en beneficio de los
nifios, lo que significa que ambos padres tienen la misma obligacion de formarr,
desarrollar y educar. Sus hijos y aquellos cuya principal preocupacion es el

interés superior del nifio (Shinno, 2021).

Entonces, trasladandose a la legislacion nacional, se puede apreciar que la
patria potestad se encuentra regulada en el articulo 418 del Codigo Civil,
donde expresa que son los padres quienes tienen el deber y el derecho de
cuidar a sus hijos y también administrar sus bienes; asimismo, segun el
Expediente N.° 364- 1998, se indica:

Debe entenderse que de ella deriva un conjunto de obligaciones y derechos
gue son compatibles con la persona que logra dar a luz a un nifio, y la
capacidad de representar al nifio en la infancia, asi como su propiedad y las
responsabilidades recogidas en la ley, las cuales son ideales para que se

puede asegurar el desarrollo integral de los nifios.

En conclusién, entre las caracteristicas de la patria potestad se pueden
observar los derechos y la tutela de los menores, los cuales se encuentran
regulados por el articulo 423, articulo 5 del Cédigo Civil de conformidad con
el articulo 74 de la Ley de Nifiez y Adolescencia. Donde se establece que los

padres tienen la obligacion y el derecho de mantener a sus hijos en su
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compafia, donde pueden dirigirse a la autoridad correspondiente para
devolverlos en caso de ser necesario (Shinno, 2021).

1.3.1.10. Tenenciay custodia de menor

Se advierte que la tenencia es el derecho a tener a sus hijos consigo, por lo
gue implica la convivencia diaria entre padres e hijos y que significa la vida en
comun: vivir bajo un mismo techo, donde surgen relaciones personales y

paterno-, materno-filial.
Asimismo, segun Machado (2018):

La tutela de los menores es la responsabilidad del cuidado y proteccion de un
menor, y esto no significa que haya cambiado la practica de la patria potestad,
nocion comuan de la que derivan otros, incluida la tutela. Ella o sus padres,
generalmente sin el consentimiento de los padres o podria ser un peligro para

la hija o el hijo.

Ademas, Cabrera (2008) indica que: la tenencia abarca las facultades de
guarda y consiste en otorgar el cuidado permanente del menor a uno de los

padres. Por su parte, Aguirre (2006) define la tenencia como:

Una organizacion cuyo propoésito es mantener a un menor al cuidado de uno
de los padres cuando estan realmente separados, para enfocarse en los
factores mas favorables para el menor y en la busqueda del bienestar, es
decir, un nifio en el mejor interés del menor. Si a un tutor se le niega la

custodia, el otro es responsable.

Siguiendo la misma linea, Varsi (2012) Define una relacion juridica familiar
como el derecho a cuidar de un nifio, como el derecho de los padres a cuidar
de un nifio, asi como, mutuamente, el derecho del nifio a vivir con los padres
del nifio. Es decir, no es el poder exclusivo de los padres, sino la capacidad

del nifio para desarrollarse.
En adicién a ello, Fermin Chunga (2000) considera que:

Desde un punto de vista legal, la tutela es una situacion en la que un padre o
tutor menor esta en el poder. Este es uno de los derechos que tienen los

padres en su sociedad de tener hijos; Sin embargo, se revela que esta
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posicidn no esta dividida porque, a nuestro juicio, es incompleta porque no
hay ningun elemento en su contenido que, a nuestro juicio, sea imprescindible,

y ello indica que la posesién es un derecho fundamental del menor

En sintesis, se advierte que la tenencia es la facultad de los padres a vivir con
los hijos, y la custodia es un deber de aquellos que implica la vigilancia, el
cuidado y la proteccion de estos; asimismo, permite que los padres del nifio,
nifia o adolescente convivan con su progenitor y fortalecer las relaciones
familiares. De esta manera, tendran proteccién y cuidado de forma integral;
adicionalmente, este atributo puede extenderse a los demés familiares por el

principio del interés superior del nifio.

Siguiendo la redaccion del articulo, se establece, ademas, que el juez dara
prioridad a la custodia o tutela de la persona que mejor garantice los derechos
del nifio, nifia 0 adolescente a mantener contacto con el otro padre; es decir,
la imagen de comunidad que desarrollaremos mas adelante; por otro lado,
existen casos en que, ya sea por incapacidad fisica o mental de los padres,
ineptitud o por estar estos declarados ausentes o muertos, los abuelos
asumen la tenencia y custodia de sus nietos en aras de garantizar el interés

superior del nifio (Shinno, 2021).

Varsi (2012) establece que existen dos pronunciamientos de la Corte
Suprema donde el juez realiz6 una interpretacion extensiva del articulo 81 del
Caddigo de los Nifios y Adolescentes, permitiendo que los abuelos puedan
peticionar la tenencia. En ese entonces, el juez para otorgarla evalué lo

siguiente:

Debes elegir algunos abuelos que formen familias. En el caso de los abuelos
de ambos lados (padre y madre), examinaran cual de ellos ofrece al nifio lo

mejor para su desarrollo y bienestar.

Si los abuelos no tienen pareja, o si no hay pareja, no le dan al nieto la
condicion de un nivel de vida, entonces es posible que a uno de ellos se les

dé la tenencia.
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a) Los nietos deben estar con los abuelos o abuelos con quienes han
convivido durante mucho tiempo, considerando sus derechos de relacion,

lo que permite mantener la continuidad de la relacion familiar de referencia.
Las casaciones a la que refiere el citado autor son las siguientes:

b) Casacion N.2 4774-2006-La Libertad: “Ni ela quoni elad
guem desatendieron la patria potestad relativa al demandante de que en
este caso se reclamaba la custodia del menor, pero evaluaron que el nifio
no podia realizarse en el interés superior del nifio. En el caso, el desarrollo
del mencionado menor es de lo mas util para el cuidado de sus abuelos”.

c) Casacion N.° 4881-2009-La Libertad: “En la medida en que el menor sea
responsable de la tutela y cuidado del menor en beneficio de los abuelos,
el menor se aleja de quienes tienen la responsabilidad de mantener una
relacion amorosa con la madre después de su muerte, ya que supondran
un cambio en su desarrollo mental y social, que es contrario al interés

superior del nifio”.

En ese sentido, en ausencia de los padres, la custodia del nifio, nifia o
adolescente depende de los abuelos cuando lo soliciten ante el juez, y el juez
otorga la custodia del nifio siempre que se garantice el interés superior del

nifo.
1.3.1.11. Tenenciade hecho

A. Tenencialegal

La tenencia, para Chunga (2002) Es una organizaciéon familiar que se forma
cuando los padres se separan o por decision judicial para determinar cuéal de
los padres estara con el menor, asi como para establecer un sistema de visitas

para el padre que no lo recibid.

Se diferencia de la tutela en que aplica solo a los padres, y la tutela es una
institucion que protege al nifio en ausencia de los padres y se transmite a los

abuelos u otros parientes. También se diferencia de la patria potestad, porque
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este otro derecho es ser padre y tomar decisiones sobre los hijos, derecho
gue ambos padres apoyan por igual y que es innegable, es decir, indiscutible,
y que solo puede perderse por ser extremadamente grave y correctamente
reconocido. En procedimientos judiciales como mendigar a los nifios, tratarlos

con demasiada dureza y negarse a proporcionarles comida.

La vivienda esta regulada por el articulo 81 del Cédigo de los Nifios y
adolescentes, que establece que "cuando los padres estén realmente
separados, la custodia del nifio, nifia 0 adolescente se determina de comun
acuerdo y con respecto al aspecto del nifio o si el adolescente, esto tiene que
ser resuelto por un juez especial, indicando las medidas necesarias para el
consentimiento (Mejia, 2002).

B. Tenenciade hecho

Es una propiedad que no necesariamente tiene que ser creada por la
intervencion de un tercero para ser propiedad de uno de los padres,
generalmente se crea en los primeros meses o0 afos de separacion a voluntad

de ambos.

En este orden, surgen problemas cuando los padres inician otra relacion con
otra persona, donde comienzan las disputas y disputas con los hijos, donde
en muchos casos se cubre la ruptura de la relacion familiar entre padre y

padre.

C. Caracteristicas de latenenciade hecho

Se caracteriza por la caracteristica de que ocurre sin la intervenciéon de un
tercero mostrado por uno de los padres, generalmente ocurre en los primeros

meses o0 afos de separacion por voluntad de ambos.

En este orden, los problemas surgen cuando los padres inician otra relacion
con otra persona, donde comienzan los conflictos y problemas con los hijos,
donde en muchos casos el secuestro y el secretismo, se rompe el vinculo

familiar entre padre e hijo.
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Pues dicha tenencia no esta regulada por las normas legales peruanas, por lo

gue no cuenta con la proteccion legal adecuada.

D. Funciones

La tutela de facto cumple la misma funcion que la tutela legal, segun lo
determine el juez, a diferencia de la separacién de facto de los padres; Lo cual
no es mas que un esfuerzo por brindar contacto fisico con ambos padres y
evitar lesionar a los menores, asi como para mantener su seguridad y cuidado
(Rivera, 2016).

Por lo tanto, Hefazat tiene la intencion de proteger al menor, brindarle
seguridad y proteccion, para que se desarrolle adecuadamente, tanto fisica

como mentalmente.

1.3.2. Analisis alalegislacion

1.3.2.1. Constitucién Politica:
Articulos 1 — Defensa de la persona humana

La constitucion politica peruana en su articulo primero regula la defensa
de la persona humana, indicando que esta es una prioridad del Estado y
la sociedad. Es por ello que, debe priorizarse el bienestar de cualquier
sujeto de derecho, prioridad que debe alcanzarse a través de las

normatividades y en la practica.

Articulo 2, inciso 1: Derecho a la vida, a la identidad, integridad moral, psiquica

y fisica, a su libre desarrollo y bienestar

La libertad y el libre desarrollo y bienestar son derechos fundamentales,
asi han sido regulados en el articulo 2 inciso 1 de la constitucion politica,
esto por la prioridad e importancia de estos bienes juridicos. Son
preceptos que han sido regulados en la maxima norma del Estado con
el propésito de asegurar la integridad y dignidad de la persona humana,

mas aun cuando se trata de menores de edad.

Articulo 4- proteccién a la familia
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La familia ha sido concebida como el nucleo principal de la sociedad y
por lo tanto es una prioridad del Estado, tal es asi que ha sido regulada
en la norma constitucional del Estado. Esta institucion goza de evidente
proteccién legal, lo que quiere decir que se trata de una figura natural y
fundamental para la sociedad, que demanda la prioridad de proteger ese
vinculo basado en valores como el amor, el respeto, la solidaridad y la
ayuda mutua, los derechos y deberes de cada uno de los integrantes del

hogar.

1.3.2.2. Codigo Procesal Constitucional

Articulo 21-38 (Proceso del habeas corpus)

El proceso de habeas corpus es un mecanismo de proteccion judicial del
derecho a la libertad, el cual ha sido regulado en esta normativa que atiende
ante acciones arbitrarias que atenten contra este derecho. Si bien es cierto,
en los articulos 21 al 38 no regula la procedente de este mecanismo ante
casos de tenencia de hecho, pero si debe rescatarse que es un instrumento
aplicable ante acciones arbitrarias que atenten contra el derecho a la libertad

individual de cualquier individuo.

1.3.2.3. Codigo de los Nifios y Adolescentes

Articulo 81.- Tenencia

Cuando los padres estan verdaderamente separados, la custodia del nifio o
adolescente se determina de mutuo acuerdo y teniendo en cuenta las
opiniones del nifio o adolescente. Si no hay acuerdo o es perjudicial para los
nifios, la tutela serd decidida por un juez especial quien prescribira las
medidas necesarias para su consentimiento, poder ordenar compartir,

proteger siempre el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

1.3.2.4. Instrumentos Internacionales

Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

Articulo 16, inciso 3: la familia es un elemento natural y fundamental de la

sociedad, por lo que se obliga al Estado y la sociedad su maxima proteccion.
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Convencion sobre los Derechos del Nifio
Articulo 2, inciso 1y 2

Las convenciones sobre los derechos del nifio tienen como principal objetivo
gue los Estados Partes reconozcan a todo nifio un derecho intrinseco a la
vida, a la libertad y otros derechos, por lo que estos deberan garantizar en

méaxima medida la proteccion y respeto de estos derechos.

Esta es una obligacion que atiende al interés superior del nifio, pues los
derechos del nifio han sido catalogados como derechos humanos, por lo que
este ha sido considerado como un principio garantista, esta convencion en

sus articulos 2, 3, 4 y 5 ha regulado tal afirmacion.

1.3.2.5. Legislacion comparada

Veracruz, México

La tenencia de hecho es una figura muy poca conocida y utilizada en el ambito
juridico; sin embargo, esta se encuentra reconocida en el cédigo penal de
Veracruz, México, que a la letra sefiala, que comete delito de sustraccion de
menor, sera condenado el que se refiera a una persona menor de dieciocho
afos o con discapacidad, o que por su orden, sin causa justificada u orden de
la autoridad competente, prive a una persona de la tutela o custodia, o la tenga
en contra de su voluntad, serd condenado a pena de prision de dos a nueve
afios y multa de hasta cien dias (Articulo 241). Dando asi una proteccion

juridica a la tenencia de hecho, que es muy comun en la sociedad actual.
Espafa

Por otro lado, en cuanto la procedencia del habeas corpus a favor del menor,
conviene invocar a la legislacion espafola, donde a través de la Sentencia
341/1993, de 18 de noviembre, se reconoce su procedencia en el caso de la
retencién, como sucede en el caso de los menores, cuando es retenido por
uno de los padres, privandole de establecer sus relaciones o vinculos

familiares.

Argentina
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El habeas corpus en Argentina, también se encuentra regulado dentro de la
Constitucion Nacional de 1994 articulo 43, paragrafo 3ro y regulado por la Ley
23098 de 1984, es un poco restringido ya que en esta solamente se establece
gue es aplicable cuando la libertad individual, de las personas es afectada, o
se encuentra perturbada; no sefiala si esta es 0 no aplicable a los derechos

conexos como es el caso de Perd.
Chile

En chile la figura del habeas corpus se encuentra regulado en el articulo 19,
numeral 7, articulo 21 de la Constitucion Nacional de 1980 y articulo 95 del
codigo Procesal Penal. Se considera como recurso de amparo, encaminado
a garantizar la libertad individual de quien le sea afectada, sin ninguna
garantia, o quien crea que le puede ver afectada, se denomina como tramite
rapido y eficaz, sin ningun tipo de formalidad especial. Con esta Institucion, se
busca limitar el poder del estado, frente a las detenciones arbitrarias, las
torturas, las desapariciones forzadas, de quienes residen dentro de este

territorio y buscan dar proteccion a un derecho fundamental.
Colombia

En el caso de Colombia este se encuentra regulado en la Constitucion
Nacional de 1991, articulo 30, donde se establece que procede a favor del

derecho a libertad, cuando una persona considera estar detenido ilegalmente.

Asi, tenemos de la revision de la legislacion comparada que la tenencia de
hecho solamente se encuentra reconocido en la legislaciéon de México,
gozando de proteccion juridica frente a una sustraccion parental; mientras que
por otro lado el Habeas corpus, en los paises de Chile, Colombia y Argentina,
son cerrados, ya que solo es aplicable ante una afectacién o amenaza del
derecho a la libertad. En el caso de Espafia deja mayor posibilidad para que

se aplique para proteger al menor frente una retencién parental involuntaria.

1.3.3. Analisis alajurisprudencia

La Corte Constitucional ha sefialado a través de su jurisprudencia que no es

posible acudir a la jurisdiccién constitucional para explicar cuestiones
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relacionadas con la familia, la tutela o el proceso de fiscalizacion. Ambas
directrices constitucionales no pueden utilizarse como un proceso general
para la implementacion de acuerdos, resoluciones o sanciones, (Expediente
00862-2010-PHC / TC, 00400-2010-HC / TC y 02892-2010-PHC / TC). Sin
embargo, se especifica que en los casos en que se descuide claramente la
posibilidad de un procedimiento judicial general, se podra acudir a un juicio
constitucional extraordinario (Expediente 00005-2011-PHC / TC).

En el expediente 1384-2008-PHC / TC, la Corte Constitucional sefial6 que su
positiva evolucion del proceso constitucional de habeas corpus, legal,
ortodoxo y doctrinal, indic6 que la finalidad de su garantia iba mas alla del
propdosito expresado de ser un auténtico remedio. Lo que se puede llamar el
campo tematico de la libertad humana, no solo con el equilibrio de su origen
psicofisico, sino también con todos los campos de libre desarrollo de su
personalidad que estan directamente relacionados con el mantenimiento de
ese equilibrio. Asi, las limitaciones de las relaciones familiares armoniosas,
ininterrumpidas y solidas, que impiden la conexion emocional requerida para
cualquier relacion intima y armoniosa, no solo afectan el contenido
constitucionalmente protegido de la integridad fisica, psiquica y moral de la
persona protegida por este articulo, sino también la proteccion de la familia

como garantia institucional.

Asimismo, este mismo tribunal ya se pronuncio a favor del derecho familiar
como derecho constitucional inherente al nifio que busca proteger los
derechos fundamentales de la dignidad humana y el derecho a la vida, la
identidad y la integridad personal. El libre desarrollo de la personalidad vy el
bienestar recogido en los articulos 1y 2, articulo 1 de la constitucion politica
peruana. También se reconoce que el disfrute compartido de la convivencia
de padres e hijos es una manifestacion del derecho del nifio a tener una familia
y a no ser separado de ella, salvo que tenga desarrollo, estabilidad, estabilidad

familiar y un entorno propicio.

En ese sentido se observa que nuestro Tribunal Constitucional protege el
derecho al niflo a tener contacto con sus padres libre de restricciones

arbitrarias que puede ser ejercido por uno de los padres con el ocultamiento.
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1.3.3.1. Anélisis de la Casacion N.° 2448- 2018-Lima

Una vez esbozado y analizado los atributos de la patria potestad y el interés

superior del nifio, se procedera a analizar la casacién en mencion.

Hubo dos procesos de tenencia y custodia, donde el primero fue interpuesto
por el recurrente en agosto del 2014 en contra de la demandada con el
objetivo que se le otorgue de manera exclusiva la tenencia de su menor hija;
y como pretension accesoria, solicitdé que se aplique un régimen de visitas a
favor de la demandada, porque la misma mostraba rechazo hacia su menor
hija mostrando actitudes de alejamiento cuando la menor le solicitaba algun
requerimiento; posteriormente, el recurrente sufrio un accidente y la nifia se
guedo bajo la custodia de la demandada; sin embargo, paso el tiempo y la
demandada viajo a otro pais, dejando en total abandono material y moral a su
menor hija; pero, cuando estuvo bajo el cuidado del recurrente, la menor
empezo a decir palabras soeces, lo cual evidencia el abandono realizado por
la demandada (Shinno, 2021).

De otro lado, el segundo proceso fue interpuesto por la recurrente en
diciembre del 2014 en contra del demandado, porque no es capaz de cuidar
a la menor y cuando tuvo que irse fuera del pais era para buscar un mejor
porvenir, debido a que el demandado no podia solventar los gastos dada la
discapacidad que padecio; posteriormente, se enter0 que la hermana del
demandado se llevé a la menor hacia la capital (pues la recurrente y la menor
residian en provincia); y cuando la recurrente retornd, fue a la capital a

recuperar a su menor hija.

Respecto del primer proceso, se declaro rebelde a la demandada; y sobre el
segundo proceso, el demandado contesté la demanda refiriendo que fue la
recurrente en haber abandonado a su menor hija, que es falso que la
demandante fue a otro pais para buscar un mejor porvenir, que no es verdad
gue la hermana del demandado se llevo a la menor del lugar donde se
encontraba, pues tanto él como la hermana rescataron a la menor que se

encontraba abandonada en la casa de una tia.
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El juez de primera instancia declar6 infundado el primer proceso interpuesto
por el recurrente y fundado el segundo proceso interpuesta por la recurrente,
donde la tenencia y la custodia fueron otorgadas a la madre de la menor, y el
régimen de visitas se dio a favor del padre; adicionalmente, se otorgd como
medida de proteccién recibir terapias psicoldgicas tanto al padre como la

madre, y también a la menor.

El juez superior revoco la sentencia apelada, reformandola declaré fundado el
primer proceso interpuesto por el recurrente, donde se ordené que la menor
retorne al cuidado y proteccion de su padre e infundado el segundo proceso
porque se verificd en los informes que la menor constatd que tiene mas

contacto con su padre que con su madre.

Sin embargo, se constaté que la menor era maltratada, pero por la abuela
materna y fue por ese motivo que solicitdé a su padre que la lleve con él, pues
su madre estaba en otro pais; se concluye que la menor extrafia a su madre
y que tiene afecto por ambos; asimismo, que se encuentra estable viviendo
con su padre tanto en el aspecto emocional como en el aspecto académico
(Shinno, 2021).

La demandada interpuso recurso de casacion porque hubo infraccion
normativa y que la Sala Superior no valoré todos los medios probatorios,
especialmente el hecho de que su menor hija desea vivir con ella. A
continuacion, se analizara algunos fundamentos importantes por los cuales la

Corte Suprema fundamentd para emitir su decision:

En el fundamento quinto se observa que se cita lo expuesto por la Sala
Superior al motivar su resolucién sobre la base a los informes psicol6gicos
practicados a la menor en la que acredita que su madre no la visitaba y que
la extrafiaba; sin embargo, le causaba temor quedarse con su abuela, quien
en algunas ocasiones la maltrataba, es por ello que preferia quedarse con su

padre.

De lo expuesto, se concluye que la Sala Superior aplicd de manera efectiva el

derecho de la opinidn que, segun Kemelmajer (2009), es escuchar, prestar
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atencion a lo que esta escuchando la solicitud, o advertencia de alguien. El
habla no es solo pronunciacion, se interpreta o se entiende de otras formas
gue las palabras. En ese sentido, para ejercer este derecho, no basta con
escucharlos a través del habla, sino adoptar todos los métodos de la
metalurgia, como los gestos, las actitudes, etc. Esto significa prestar atencion
a todas las expresiones que hacen un nifio, una nifia y un adolescente para
saber lo que estan sintiendo, asi como para comprenderlo y comprenderlo; Y
evaluarlo adecuadamente los informes psicolégicos para la toma de

decisiones.

Cabe resaltar que el derecho a la opinion estd consagrado en el tratado
internacional como un derecho fundamental, asi como en el articulo 9 del
Cdodigo de la Niflez y la Adolescencia, donde los menores son libres de
expresar su opinion sobre todos los asuntos que les afectan y las formas en
gue elijan. ; Y, de acuerdo con la Observacion General N.° 14, estipula que la
evaluacion del interés superior del nifio debe incluir el respeto al derecho del
nifio a la libertad de expresion y debe tomar en cuenta todos los asuntos que
lo afecten (Shinno, 2021).

Por otro lado, se comparte la postura de la Sala Suprema cuando indica en su
fundamento sexto que no habria afectacion en el desarrollo de la justificacion
de la sentencia de vista; ya que revisé y valord los informes psicolégicos
realizados a la menor cumpliendo con la garantia constitucional de motivacion
en las resoluciones judiciales; y que el progenitor es la persona idénea en
garantizar la estabilidad de la menor, por lo que debe ejercer la tenencia y

custodia.

Luego, en el fundamento noveno, la Sala Suprema indica que la Sala Superior
evalu6 todos los medios probatorios dicese informes sociales, psicoldgicos
practicados a la menor al igual que a la madre y al padre, entre otros, hizo
prevalecer el interés superior del nifio teniendo en cuenta que la menor tiene
mayor contacto y permanencia con su progenitor con la finalidad de garantizar
su estabilidad, es por ello que revocé la sentencia de primera instancia, y

concluy6 que si se realizé la valoracion conjunta de los medios probatorios.
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De lo esbozado, se debe tener en cuenta lo siguiente: primero, el principio del
interés superior del nifio posee una triple concepcién: derecho, norma de
procedimiento y principio que se analiz6 en el acapite anterior; segundo: los
jueces de familia son tuitivos, vale decir, protectores y veladores, pues van a
garantizar los intereses de los menores de edad porque se encuentran en una
posicion de desventaja frente a los intereses de los adultos, por la capacidad
de edad que se encuentran, no pueden defenderse por si solos y requieren

de algun representante para hacerlo.

Tercero, con relacién a la valoracion conjunta de los medios probatorios,
Ledesma (2008) entiende:

El proceso por el cual un juez califica cada pieza de prueba, explicando
en una oracion que han informado para resolver el caso. El principio de
unidad de prueba indica que la prueba es valiosa en su conjunto, porque
la seguridad no se obtiene mediante una valoracién aislada y

fragmentada, que se toma una a una, sino que se considera completa.

En ese sentido, el juez utiliza su apreciacion razonada y las maximas de la
experiencia como parte de la sana critica para poder valorar los medios

probatorios.

De otro lado, el fundamento décimo segundo la Sala Suprema advierte que
no se puede aplicar la tenencia compartida (coparentalidad) para el caso de
autos, porque se ha comprobado que no existe una relacién de colaboracion
y tampoco de coordinacion, toda vez que existe una relacién conflictiva entre
los progenitores que pone en riesgo la integridad emocional de la menor;
adicionalmente, queda demostrado que la madre viaja fuera del pais entre tres
a seis meses; y en vez de fortalecer las relaciones paterno-materno-filiales,
se quebrantarian a tal punto que la menor de edad deje de sentir afecto por
ambos; es por ello gue se considera que el progenitor es la persona idonea
para garantizar la estabilidad de la menor al tener arraigo y trabajo dentro del

pais, donde la menor pueda ejercer sus derechos como la educacion, por
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ejemplo; y que la madre posea el régimen de visitas, para que de esa forma

las relaciones comunicativas puedan fortalecerse(Shinno, 2021).

Cabe resaltar que la tenencia compartida se encuentra estipulado en el
articulo 81 del Cddigo de los Niflos y Adolescentes; asimismo, Varsi

(2012) refiere que:

La custodia colectiva es aquella en la que los hijos permanecen periédica
y temporalmente con uno u otro progenitor, de manera que las relaciones
personales se alternan con la convivencia general en la distribucion del
tiempo variable. El objetivo es fortalecer la relacion y la comunicacion
entre padres e hijos y asi asegurar las relaciones entre los padres de
manera equitativa y digna; En este sentido, la patria potestad la ejercen
ambos padres y quiere proteger la integridad de la familia; Sin embargo,
en este caso, dicho acto no se puede aplicar

Respecto a la patria potestad, es un deber y derecho que poseen ambos
padres que la ejercen de manera conjunta, por lo que, a pesar de que se
encuentren separados de hecho, ambos seguiran teniendo la patria potestad
de sus hijos, salvo que, mediante sentencia judicial firme y consentida, se
suspenda la misma por las causales que indica el articulo 75 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes; en ese sentido, si no hay proceso judicial con
sentencia, la patria potestad seguira estando vigente en los progenitores; en
conclusién, se comparte la postura de la Sala Suprema, pues no se debe
confundir la tenencia, que es un atributo, de la patria potestad, que puede ser
ejercida por uno de los padres o ambos ya sea de comun acuerdo o por

decision judicial.

La separacion familiar que deja a nifios y adolescentes sin cuidado parental.
Es un panorama muy poco evaluado por la doctrina nacional, tomando en
cuenta que en un contexto de crisis resultan muy complejas las situaciones
particulares que provocan una accién de desproteccion familiar, abandono
moral o situacion de riesgo ante un abandono material por ausencia de

progenitores, en nifios o adolescentes (Shinno, 2021).
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Por lo general, no se toma en cuenta el contexto de desarrollo de las nuevas
categorias de relaciones familiares4 , las que no siempre generan un patron
de identificacibn objetivo, pero permite describir las siguientes

manifestaciones sociofamiliares, que se clasifican del siguiente modo:

a) En funcién de la naturaleza de la relacion entre los adultos que conforman

o conformaron una relaciéon afectiva.

En este ambito estan las familias matrimoniales, las familias convivenciales y
las familias concubinarias. Las familias convivenciales se pueden estructurar

en tres subniveles:

I. Relaciones convivenciales, que son desarrolladas por personas que no
tienen impedimento matrimonial y responden a una condicion privada

gue determina su contexto familiar.

ii. Relaciones convivenciales, donde una parte actta de mala fe,
negando o no comunicando un impedimento matrimonial que puede
provocar una condicion juridica negativa en el caso de que se registre
una separacion afectiva o se establezca la acreditacion de la relacion
matrimonial preexistente con alguna persona, lo que usualmente se

acredita en la etapa de la sucesion, tras la muerte de esta persona.

ii. Relaciones convivenciales, donde ambas partes registran
impedimento matrimonial, lo cual no limita la ejecucion de sus actos en
el ambito afectivo y personal, pero asumen como una condicion

expectativa que no tendran derechos derivados de tal situacion.

Estas referencias son totalmente diferentes al contexto de las familias
concubinarias, donde preexiste una relacion matrimonial que es conocida por

la persona soltera, quien asume dicha situacion.

b) En funcién del desarrollo de nuevos nucleos familiares es posible identificar

lo siguiente:
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i. La familia extendida, la cual est4 caracterizada por el conjunto de
personas que integran una familia en un ambiente multifamiliar, en la

cual se desarrollan varios sus nucleos familiares.

La convivencia en viviendas multifamiliares es la referencia mas comun

en este ambito.

ii. La familia amplia, que se diferencia de la anterior cuando los diferentes

subnucleos familiares no residen en el mismo ambiente multifamiliar.

lii. La familia paralela, donde la pareja en un matrimonio o convivencia
no tiene conocimiento del desarrollo de una situacion concubinaria o

afectiva que desarrolla su conyuge o conviviente.

iv. La familia sucesiva, que se desarrolla en funcion de la disolucion de
un primer nucleo familiar para, luego de un tiempo, constituir un segundo

nucleo familiar.

Incluso, en el caso de que el progenitor pueda integrar a sus hijos de sus dos

nacleos familiares, puede desarrollar una familia ensamblada.

c) En funcion de la condicion juridica que puedan desarrollar las parejas

afectivas, es posible detallar cuatro niveles.

I. Las relaciones familiares juridicamente validas, como lo son los
matrimonios y convivencias, con reconocimiento expreso y consensuado

por las partes.

ii. Las relaciones familiares informales que pueden tener un
reconocimiento juridico, al cumplimiento de los requisitos de ley, como
sucede en el caso de las relaciones convivenciales que aun no cumplen
los dos afios de convivencia publica, pacifica y no registran impedimento

matrimonial.

lii. Las relaciones familiares informales que no tienen reconocimiento

juridico, pero ostentan un valor social, que permite apreciar el registro
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1.4.

1.5.

de parejas convivenciales donde uno de ellos registra una separacion
(no un divorcio) o los dos conocen de las condiciones negativas que
limitan una condicién matrimonial o convivencial, pero que asumen dicha

referencia como un elemento no condicional de sus intereses.

iv. Las relaciones familiares no reconocidas por la legislacion o por el
ambito judicial, como son las familias homosexuales, a pesar del
antecedente expuesto en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Duque vs. Colombia5 .

En este ambito, es posible identificar también los procesos que se han
seguido, tanto en el Tribunal Constitucional como en el Poder Judicial por
parte de Oscar Ugarteche y Susel Paredes (con sus respectivas parejas), los
gue, a la fecha, no han sido valoradas positivamente en el ambito judicial

nacional.

Formulacion del problema

¢ Procede el habeas corpus a favor del menor de edad que es objeto de

ocultamiento por uno de los padres en los casos de tenencia de hecho?

Justificacion e importancia del estudio

La investigacion es de gran importancia porque se tiene como proposito
evaluar la procedencia del habeas corpus a favor de los menores de edad
cuando estos han sido objeto de ocultamiento por alguno de los padres. En
tanto existe esa necesidad de restablecer su derecho a la libertad de forma

rapida, pues este tiene derecho a su desarrollo libre de cualquier intervencion.

Es un tema importante, en tanto debe protegerse a los menores de edad de
los actos nocivos que son victimas de alguno de sus padres como es el
ocultamiento. Es un tema relevante socialmente, pues se protegera la familia.
Permitiéndose la procedencia del habeas corpus se estaria protegiendo y

priorizando el derecho a una familia y crecer en un entorno adecuado.

Tedricamente es un tema de gran importancia porque este servira de

referencia bibliografica para otras investigaciones con propdsitos similares,
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1.6.

1.7.

esto tomando en cuenta que en la actualidad hay escasas investigaciones al
respecto. Este estudio ha tomado en cuenta el estudio de jurisprudencia, lo
gue permitirA a otros investigadores obtener informacion para mayor

fundamentacion.

Metodologicamente es una investigacion de relevancia importancia por cuanto
se han analizado los aportes que ha desarrollado el Tribunal constitucional al
respecto, haciendo una revision minuciosa donde se dejara constancia sobre

sus principales manifestaciones sobre esta problemaética.
Hipodtesis
Procede el habeas corpus a favor del menor de edad que es objeto de

ocultamiento por uno de los padres en los casos de tenencia de hecho.

Objetivos
1.7.1. Objetivo general

Establecer si procede el habeas corpus a favor del menor de edad que es
objeto de ocultamiento por uno de los padres en los casos de tenencia de

hecho.

1.7.2. Objetivos especificos

1. Analizar el habeas corpus y la proteccion de los derechos conexos al

derecho a la libertad.

2. Analizar la tenencia de hecho y el habeas corpus en la legislacion

comparada.

3. Evaluar la procedencia del habeas corpus en los casos de ocultamiento de

un menor de edad por uno de los padres cuando hay tenencia de hecho.

4. Proponer la procedencia del habeas corpus en los casos de ocultamiento

de un menor de edad por uno de los padres cuando hay tenencia de hecho.
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2.1

2.2.

MATERIAL Y METODO

Tipo y Disefio de la investigacion
Tipo: Mixto

El presente estudio corresponde a un tipo de investigacion mixta, tomando en
cuenta que se ha considerado aspectos cualitativos y cuantitativos, ya que el
propésito de este estudio conllevo a la aplicacién de un cuestionario, el mismo
gue llevé a que estos datos obtenidos sean interpretados. Ademas, se hizo un

analisis de jurisprudencias y marco normativo.
Disefio: No experimental

Se hizo uso de un disefio no experimental, de tipo transaccional pues con este
estudio Unicamente se han revisado y analizado datos estadisticos derivados
de la aplicacion del cuestionario. Se hizo de tipo transversal, porque se

recolecto datos en un solo momento de las variables de estudio.

Poblacién y Muestra

Poblacion

La poblacién esta conformada por el universo, de elementos sobre los que se
investiga (Arias, 2016). En este estudio estuvo compuesta por Abogados
expertos en derecho de familia, quienes han atendido casos donde haya
mediado un ocultamiento de menores de edad. Estos profesionales

pertenecen a las instituciones de Colegio de Abogados de Lima y Callao.
Muestra

En tanto para poder precisar una muestra fue necesario atender a un
muestreo probabilistico, atendiendo a criterios como la experiencia y

especialidad y se tomaron 60 abogados.

Ademas, se revisO expedientes del Tribunal constitucional sobre la
procedencia del habeas corpus a favor de los derechos del nifio conexos a la

libertad, padres que se encuentran inmersos en la disputa por la tenencia de
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2.3.

los hijos, y que alguna vez se le trunco el derecho de ver a su hijo por
ocultamiento, abogados y jueces de familia.

Variables y Operacionalizacion
2.3.1. Definicion de variables

Variable independiente: Habeas corpus

Habeas Corpus es una Accién de Garantia Constitucional de la libertad fisica
y derechos conexos a la libertad.

Variable dependiente: Tenencia de hecho

Es aquella tenencia que no necesariamente se da con la intervencion de
terceros para que uno de los padres lo ostente, mayormente se da en los

primeros meses o afios de separacion, con la voluntad de ambos.
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2.3.2. Operacionalizacion de variables

Tabla 1.

Operacionalizacion de variables

variables Dimensiones Indicador Técnica Instrumento
Variable independiente Derechos conexos  -Desarrollo de la Cuestionario
Habeas corpus a la libertad personalidad.
-Integridad psicoldgica.
-Vinculo familiar.
Encuesta —

Caracteristica

. . Funciones
Variable dependiente

Tenencia de hecho
Sujetos

Tenencia sin la
intervencioén de terceros

Cuidado y proteccion del
menor

Padres

Hijos

- Analisis Documental

Entrevista

Guia de Analisis
documental

Guia de entrevista
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2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos, validez y

confiabilidad
2.4.1. Técnicas:

En esta investigacion se han utilizado las siguientes técnicas para la
recoleccion de datos:

La entrevista: para aplicar este instrumento se contd con la participacién de
2 abogados especialistas en derecho constitucional y 2 abogados de derecho
de familia, para recoger sobre su opinién de la aplicacion del habeas corpus,
para proteger al menor ante la sustraccion parental, cuando haya una tenencia

de hecho, cuyo instrumento fue la guia de entrevista.

Analisis documental: se utilizo para recolectar datos sobre los expedientes

revisados.

Encuesta: se utilizé para recolectar datos de los 40 abogados que fueron

parte de la muestra para la presente investigacion.

2.4.2. Instrumentos:

En esta investigacion se han utilizado las siguientes técnicas para la

recolecciéon de datos:

Guia de entrevista: se utilizo la guia de entrevistas estructurada que contenia

las preguntas que se aplicaron a los abogados especialista. (Ver anexo 02).

Guia de andlisis documental: Se utilizé para recolectar informacion de la
legislacibn comparada, doctrina y jurisprudencia a través de la tecina de

analisis documental (Ver anexo 02).

Cuestionario: Se utilizé como instrumento para recolectar datos a través de

la técnica de la encuesta (Ver anexos 02).

2.4.3. Validez de los instrumentos

Los instrumentos fueron validados por tres expertos, dos especialistas y un

metoddlogo. Ver el anexo 3.
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2.5.

2.6.

2.4.4. Confiabilidad de los instrumentos

El cuestionario de la investigacion, mediante una prueba piloto se encontro el
Alfa de Cronbach, obteniendo un valor de 0.708, lo que significa que el

instrumento es confiable y tiene consistencia interna. Ver anexo 04.

Procedimientos de andlisis de datos

Para recolectar datos para el primer objetivo especifico se utilizé la técnica de
analisis documental y su instrumento con el que se recopilé informacion de la
doctrina y jurisprudencia, para después ser tratada y sintetizada; ademas se
utilizé la encuesta en el que se colocaron preguntas que nos ayudo a
recolectar la opinion de abogados especialistas, para después ser tratado a

través de la estadistica.

Para el segundo objetivo especifico se utilizé la técnica de analisis documental
y su instrumento con el que se recopild informacion de la legislacion

comparada, para después ser tratada y sintetizada.

Para recolectar datos para el tercer objetivo especifico se utilizo la técnica de
la entrevista y su instrumento con el que se recopild informacién de 4
abogados especialistas, para después ser analizadas y sintetizadas; ademas
se utilizé la encuesta en el que se colocaron preguntas que nos ayudd a

recolectar la opinién de, para después ser tratado a través de la estadistica.

El procedimiento del analisis de los datos obtenidos con el cuestionario
conllevo en primer lugar al procesamiento estadistico de los datos obtenidos
con la aplicacion del cuestionario. Estos datos se pasaron al programa de
SPSS y posteriormente se trasladaron al Microsoft Excel a fin de poder

obtener las figuras y tablas para presentarse en la investigacion.

Criterios éticos

En esta investigacion se han utilizado los siguientes criterios éticos:
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2.7.

Consentimiento informado: este es un criterio ético que garantiza el deber
de informar a los participantes sobre el proposito del estudio y los fines de

este, a fin de que estos puedan aceptar su participacion.

La objetividad: es un criterio que garantiza la veracidad de los datos que se

presentan en la investigacion.

Confidencialidad: Se respeto los datos de las personas, en tanto se aplico el
cuestionario de forma anonima, lo que me permitié recoger datos con mayor

objetividad.

Validez cientifica: Se respetd una metodologia apropiada que permitid

obtener resultados que responden a las preguntas que originaron el estudio.

Respeto alos sujetos de investigacion: Se respeto a los participantes como

personas, respetando su voluntad, sin afectar su comodidad.
Criterios de rigor cientifico

En esta investigacion se ha utilizado los siguientes criterios de rigor cientifico:

La relevancia: este es un criterio que permite asegurar los objetivos de la
investigacion contribuyendo a alcanzar un grado de relacion entre la

justificacion del estudio y los resultados que se obtengan con el mismo.

Adecuacion teorico- epistemoldgica: es un criterio que contribuye a
asegurar la relacion y concordancia durante todo el proceso de investigacion,
entiéndase entre el problema materia de investigacion y las teorias que

fundamentan ello.

Fiabilidad o consistencia: que se refiere a la posibilidad de que se pueda
replicar el presente estudio, utilizando los mismos métodos o estrategias de

recoleccion de datos que otro, y obtenga resultados similares.

Consistencia: es un criterio esencial dentro de la investigacién en cuanto se
refiere a alcanzar la estabilidad de los resultados recogidos con los
instrumentos aplicados. Ello se lo logra a través de la reflexion y autocritica
durante la presentacion de los resultados para un mayor andlisis y explicacién

del fenbmeno objeto de estudio.
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Credibilidad o valor de la verdad: es un criterio importante por cuanto
atiende a la veracidad del analisis de los resultados, los cuales guardan
relacion directa con los datos registrados. A través de este criterio se asegura
gue los términos presentados estén dentro del contexto de la problematica
estudiada, evitando todo tipo de comportamiento que ponga en duda la

credibilidad de la investigacion.

Consistencia: es un criterio esencial dentro de la investigacion en cuanto se
refiere a alcanzar la estabilidad de los resultados recogidos con los
instrumentos aplicados. Ello se logra a través de la reflexion y autocritica
durante la presentacion de los resultados para un mayor analisis y explicacion
del fenbmeno objeto de estudio.

Credibilidad o valor de la verdad: es un criterio importante por cuanto
atiende a la veracidad del andlisis de los resultados, los cuales guardan
relacion directa con los datos registrados. A traveés de este criterio se asegura
gue los términos presentados estén dentro del contexto de la probleméatica
estudiada, evitando todo tipo de comportamiento que ponga en duda la

credibilidad de la investigacion.
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3.1.

RESULTADOS

Resultados de la investigacion

Primer objetivo especifico: Andlisis del habeas corpusy la proteccion de
los derechos conexos al derecho a la libertad

Tabla 2.

El habeas corpus ante la afectacion del libre desarrollo de la personalidad

del menor

ITEMS N.° %
Totalmente de acuerdo 18 30
De acuerdo 42 70
No opina 0 0
En desacuerdo 0 0
Totalmente en desacuerdo 0 0

TOTAL 60 100

Nota: Encuesta aplicada a abogados de la Ciudad de Lima y Callao, 2021

Figura 1.
El habeas corpus ante la afectacion del libre desarrollo de la personalidad

del menor
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Nota: De los datos presentados se obtuvo que el 70% de los participantes
encuestados manifestaron estar de acuerdo con la premisa, es decir,
concuerdan en que la figura del hdbeas corpus es aplicable ante la afectacién

del libre desarrollo de la personalidad del menor, toda vez que lo consideran
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como un instrumento procesal capaz de tutelar aquello. De igual forma, el 30%

restante manifiesta estar totalmente de acuerdo.

Tabla 3.

El habeas corpus ante la afectacion de la integridad fisica del menor

ITEMS N° %
Totalmente de acuerdo 48 80
De acuerdo 12 20
Mo opina 0 0
En desacuerdo 0 0
Totalmente en desacuerdo 0 0

TOTAL 60 100

Nota: Encuesta aplicada a abogados de la Ciudad de Lima y Callao, 2021

Figura 2.

El habeas corpus ante la afectacion de la integridad fisica del menor
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Nota: De los datos presentados se obtuvo que el 80% de los participantes

encuestados manifestaron estar totalmente de acuerdo con la premisa, es

decir, consideran que la figura del habeas corpus es aplicable ante la

afectacion de la integridad fisica del menor; lo que significa que este es un

instrumento de caracter constitucional que procede como proteccién juridica

del menor en cualquier afectacion a su integridad. De igual manera, el 20%

restante manifiesta estar de acuerdo con lo mismo.
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b. Segundo objetivo especifico: Andlisis de la tenencia de hecho y el

habeas corpus en la legislacion comparada

Tabla 4.

Legislacién comparada y jurisprudencia

Veracruz,
México

Cédigo Penal de Veracruz, México: El delito de secuestro de un menor lo comete
una persona gue tenga parentesco con una persona menor de dieciocho afios o
discapacitada, o que, en su orden, sin causa razonable o sin orden de la autoridad
competente, saque a la persona de la custodia. o fideicomiso. Cualquiera que
realmente lo tenga, o por ley, lo guarde o lo guarde en contra de su voluntad,
puede ser castigado con prision de dos a nueve afios y una multa de hasta cien
dias de ganancias (Articulo 241).

Espaia

Procedencia del Habeas Corpus - Sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, se
reconoce su procedencia en el caso de la retencion, como sucede en el caso de
los menores, cuando es retenido por uno de los padres, privandole de establecer
sus relaciones o vinculos familiares.

Argentina

El habeas Corpus que esta regulado en la Constitucion Nacional de 1994 articulo
43, paragrafo 3ro y regulado por la Ley 23098 de 1984, es un poco restringido ya
gue en esta solamente se establece que es aplicable cuando la libertad individual,
de las personas es afectada, o se encuentra perturbada; no sefala si esta es o
no aplicable a los derechos conexos.

Chile

La figura del habeas corpus se encuentra regulado en el articulo 19, numeral 7,
articulo 21 de la Constitucién Nacional de 1980 y articulo 95 del codigo Procesal
Penal. Se considera como recurso de amparo, encaminado a garantizar la libertad
individual de quien le sea afectada, sin ninguna garantia, o quien crea que le
puede ver afectada.

Colombia

En el caso de Colombia este se encuentra regulado en la Constitucion Nacional
de 1991, articulo 30, donde se establece que procede a favor del derecho a
libertad, cuando una persona considera estar detenido ilegalmente.

Asi, tenemos de la revision de la legislacion comparada que la tenencia de

hecho solamente se encuentra reconocido en la legislacion de México,

gozando de proteccion juridica frente a una sustraccion parental; mientras que

por otro lado el Habeas corpus, en los paises de Chile, Colombia y Argentina,

son cerrados, ya que solo es aplicable ante una afectacion o amenaza del

derecho a la libertad. En el caso de Espafia deja mayor posibilidad para que

se aplique para proteger al menor frente una retencién parental involuntaria.
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Tercer objetivo especifico: Evaluar la procedencia del habeas corpus en
los casos de ocultamiento de un menor de edad por uno de los padres
cuando hay tenencia de hecho

Tabla 5.

El habeas corpus ante la afectacion del vinculo familiar del menor

ITEMS N. %
Totalmente de acuerdo 22 37
De acuerdo 38 63
No opina 0 0
En desacuerdo 0 0
Totalmente en desacuerdo 0 0

TOTAL 60 100

Nota: Encuesta aplicada a abogados de la Ciudad de Lima y Callao, 2021

Figura 3.
El habeas corpus ante la afectacion del vinculo familiar del menor
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Nota: De los datos presentados se obtuvo que el 63% de los participantes
encuestados mostraron estar de acuerdo con la premisa, es decir, consideran
gue la figura del hdbeas corpus es aplicable ante la afectacién del vinculo
familiar del menor; lo que significa que este es un mecanismo que trasciende
incluso en la proteccioén juridica del rompimiento del vinculo familiar generado
por uno de los padres y que llega a afectar negativamente al menor, pues
consolida los derechos constitucionales afectados. El 37% restante, bajo la

misma consideracién, manifiesta estar totalmente de acuerdo con lo mismo.
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Tabla 6.
La tenencia del menor sin intervenciéon de terceros, es habitual en la

separacion de las parejas

ITEMS N.° %
Totalmente de acuerdo 4 7
De acuerdo 56 93
No opina 0 0
En desacuerdo 0 0
Totalmente en desacuerdo 0 0

TOTAL 60 100

Nota: Encuesta aplicada a abogados de la Ciudad de Lima y Callao, 2021

Figura 4.
La tenencia del menor sin intervencion de terceros, es habitual en la

separacion de las parejas
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acuerdo desacuerdo

Nota: De los datos presentados se obtuvo que el 93% de los participantes
encuestados mostraron estar de acuerdo con la premisa, ya que consideran
gue la tenencia del menor sin intervencién de terceros es una situacion muy
habitual cuando las parejas se llegan a separar, lo que significa que existe un
gran porcentaje de padres que acuerdan entre si con quién se queda el hijo o
los hijos. El 7% restante, por su parte, también manifiesta estar totalmente de

acuerdo con la premisa.
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Tabla 7.
La tenencia del menor sin intervencién de terceros, tiene las mismas

funciones que la tenencia legal

ITEMS N.° %
Totalmente de acuerdo 22 37
De acuerdo 38 63
Mo opina 0 0
En desacuerdo 0 0
Totalmente en desacuerdo 0 g

TOTAL 60 100

Nota: Encuesta aplicada a abogados de la Ciudad de Lima y Callao, 2021

Figura 5.
La tenencia del menor sin intervencion de terceros, tiene las mismas

funciones que la tenencia legal
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Nota: De los datos presentados se obtuvo que el 63% de los participantes
encuestados manifestaron estar de acuerdo con la premisa, ya que
consideran que la tenencia del menor sin intervencion de terceros tiene las
mismas funciones que una tenencia legal, esto porque la tenencia de hecho
al igual que la tenencia legal persiguen el mismo objetivo, que es otorgar
proteccion juridica y salvaguarda al menor para su efectivo desarrollo. El 37%

restante, también concuerda con lo mismo.
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Cuarto objetivo especifico: Proponer la procedencia del habeas corpus
en los casos de ocultamiento de un menor de edad por uno de los padres

cuando hay tenencia de hecho

Tabla 8.
El habeas corpus en la tenencia de hecho para proteger la libre personalidad
del menor
ITEMS N.° %
Totalmente de acuerdo 21 35
De acuerdo 39 65
No opina 0 0
En desacuerdo 0 0
Totalmente en desacuerdo 0 0
TOTAL 60 100

Nota: Encuesta aplicada a abogados de la Ciudad de Lima y Callao, 2021

Figura 6.
El habeas corpus en la tenencia de hecho para proteger la libre personalidad
del menor
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Nota: De los datos presentados se obtuvo que el 65% de los participantes
encuestados se mostraron de acuerdo con la premisa, ya que consideran que,
en la tenencia de hecho, se podria aplicar el hdbeas corpus para proteger la
libre personalidad del menor; lo que significaria que este siendo un

mecanismo que protege la libertad y sus derechos conexos, extenderia su
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aplicacion incluso en la tenencia de hecho, a fin de superponer el interés

superior del menor. El 35% restante, por su parte, también concuerda con

esta premisa.

Tabla 9.

El habeas corpus en la tenencia de hecho para proteger el vinculo familiar

ITEMS N.° %
Totalmente de acuerdo 22 37
De acuerdo 38 63
No opina 0 0
En desacuerdo 0 0
Totalmente en desacuerdo 0 0

TOTAL 60 100

Nota: Encuesta aplicada a abogados de la Ciudad de Lima y Callao, 2021

Figura 7.

El habeas Corpus en la tenencia de hecho para proteger el vinculo familiar
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Nota: De los datos presentados se obtuvo que el 63% de los participantes

encuestados se mostraron de acuerdo con la premisa, ya que consideran que,

en la tenencia de hecho, se podria aplicar el hdbeas corpus para proteger el
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vinculo familiar; lo que significaria que este también seria un mecanismo

Optimo para proteger tal aspecto en favor del menor y que este pueda

mantener contacto con su entorno familiar y se le propicie un desarrollo

adecuado. El 35% restante, de igual forma, manifiesta estar totalmente de

acuerdo con lo mismo.

Tabla 10.

Entrevista a especialistas

Sujetos | Existe un alto namero | Considera que esta | Podria aplicarse el
donde la tenencia de | tenencia también | habeas corpus en
los hijos se da solo | debe protegerse | estos casos ante una
con acuerdo entre los | juridicamente sustraccion
padres sin parental, para evitar
intervencion de retenciones
terceros involuntarias contra

el menor

1 Si, en la mayoria de | Claro, como delito Si puede aplicarse
los casos

2 Si, en la mayoria de | Claro, debe | Si puede aplicarse
los casos se da esta | protegerse
tenencia

3 Si, en la mayoria de | En la actualidad si se | Si puede aplicarse
los casos protege

4 No, solamente en los | Claro, debe | Si puede aplicarse
casos que la pareja | protegerse
no se haya casado

5 No, son pocos Debe protegerse en la | Si puede aplicarse

via civil y penal

6 Si, en la mayoria de | Debe protegerse en la | Si puede aplicarse

los casos

via civil y penal

Los entrevistados coincidieron en la alta existencia de la tenencia de hecho;

aunque algunos sefalaron que se da muy poco, porque en la actualidad se
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3.2.

judicializan las separaciones para pedir alimentos y con ello se solicita la
tenencia del menor. Asi mismo concuerdan en que esta debe protegerse y
ademas sostienen que puede aplicarse el habeas corpus.

Discusion de resultados

Para una adecuada discusion de resultado es necesario tener en cuenta el
objetivo general, el cual busca establecer si procede el habeas corpus a favor
del menor de edad el cual es el objeto de ocultamiento por uno de los padres
en los casos de tenencia de hecho, para ello se tendra en cuenta lo obtenido
en la figura 3 el cual sefala que el 63% de los participantes estan de acuerdo
con la premisa, es decir, consideran que la figura del habeas corpus es
aplicable ante la afectacion del vinculo familiar del menor; lo que significa que
este es un mecanismo que trasciende incluso en la proteccion juridica del
rompimiento del vinculo familiar generado por uno de los padres, de igual
manera lo obtenido en la figura 4 sefala que el 93% de los participantes
encuestados mostraron estar de acuerdo con la premisa, ya que consideran
gue la tenencia del menor sin intervencion de terceros es una situacion muy
habitual cuando las parejas se llegan a separar, lo que significa que existe un
gran porcentaje de padres que acuerdan entre si con quién se queda el hijo.
Es importante sefialar que particularmente también menciona que el principio
superior que recae sobre el nifio tiene como proposito asegurar el cuidado de
este por quien ejerce la patria potestad, toda vez que es una prioridad y se
encuentra regulada en normativas internacionales como lo es la convencién
sobre los derechos del nifio a través de la cual se ha regulado la patria
potestad, pero que se considera esto como un término equivocado, toda vez
gue éstos se encuentran relacionados con la responsabilidad parental, es por
ello que al compararlo con lo investigado por Davila (2020) en su tesis sobre
el régimen de visitas y los constantes obstaculos frente a los procesos de
tenencia, el cual fue presentado para optar el titulo profesional Abogado por
la Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo en Perq, el cual establece
como obijetivo general el andlisis de los obstaculos que en los procesos de

tenencia, el cual fue desarrollado con un estudio cualitativo, el cual permitié
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concluir que, los nifios ven afectado el interés superior al nifio, pues una de
sus necesidades es satisfacer sus necesidades como es las relaciones
interfamiliares, ya que es un derecho fundamental mantener una relacion
armonica entre los hijos y sus padres, asi como con los demas integrantes del
hogar. Finalmente mencioné la importancia de atender este principio dentro
de aquellas decisiones en relacién a los nifios, nifias y adolescentes y es por
ello que se le conoce como el principio de observancia obligatoria en todo
proceso judicial o extrajudicial en materia de familia, ya que es una obligacion
de los operadores juridicos velar por la proteccion del desarrollo integral de

los nifos.

Teniendo en cuenta el primer objetivo especifico de la investigacion el cual
busca analizar el habeas corpus y la proteccion de los derechos conexos al
derecho a la libertad. Al respecto encontramos en los resultados recogidos en
la figura N° 2 el cual sefiala que el 80% de los participantes encuestados
manifestaron estar totalmente de acuerdo que la figura del habeas corpus es
aplicable ante la afectacion de la integridad fisica del menor; lo que significa
gue este es un instrumento de caracter constitucional que procede como
proteccion juridica del menor en cualquier afectacion a su integridad; asi
mismo en la figura N° 1 sefialan que 70% de la poblacion estan a favor de que
el hadbeas corpus es aplicable ante la afectacion del libre desarrollo de la
personalidad del menor, toda vez que lo consideran como un instrumento
procesal capaz de tutelar aquello. De ese modo, es que plantea la necesidad
de regular juridicamente de manera eficiente los mecanismos que promuevan
las sanciones correctas al sujeto activo que comete la sustraccion del menor,
toda vez que atenta de manera directa contra los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes y para ello debe de evaluarse cada uno de los medios que han
permitido su accionar, asi como las afectaciones psicoldgicas y fisicas que ha
podido generar esto, tomando en cuenta el nivel de violencia ejercida por el
gue ha sustraido al menor, es por ello que al compararlo con lo sustentado
por Castafieda (2017) quien elaboré un articulo denominado el Hébeas
Corpus en la actualidad: posibilidades y limites, la cual se publicé en la Revista
de la Universidad Complutense de Madrid, a través del cual manifestd que en

la legislacion peruana el objeto la proteccion del habeas Corpus es amplia
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bajo tres fundamentos, el primero el derecho a la libertad personal a través
del cual estan comprendidos las restricciones y las privaciones que se vienen
realizando de manera ilegal, lo cual habilitan para que se pueda admitir el
h&beas corpus principal o el clasico, asi como el habeas corpus restringido,
segundo se refiere a que este habeas corpus busca proteger el derecho a la
libertad individual y otros derechos constitucionales que se encuentran
conexos a este a través de una formula amplia y genérica y tercero el hdbeas
corpus esta dirigido a garantizar la proteccion del derecho a la libertad
individual ante aquellos vulneraciones y/o amenazas que se pueden
presentar, de manera que no es necesario que la persona este privado del
derecho a la libertad de manera arbitraria para que pueda presentar una
demanda de habeas Corpus. Asi, tenemos que el habeas corpus es una figura
cuya proteccion es amplia, abarcando todos los derechos que se relacionan
con la libertad de la persona, entre los cuales estan la libre personalidad, la
integridad de la persona y a la vez otros derechos que son importantes para
satisfacer a estos, como es el caso de las relaciones familiares del menor con

sus padres.

Continuando con la discusion de los resultados se tendra en cuenta lo que
busca el segundo objetivo especifico el cual es analizar la tenencia de hecho
en la legislacion comparada, el cual estara sustentado por lo obtenido en la
figura 7 el cual sefiala que el 63% de los participantes encuestados se
mostraron de acuerdo con la premisa, ya que consideran que, en la tenencia
de hecho, se podria aplicar el habeas corpus para proteger el vinculo familiar;
lo que significaria que este también seria un mecanismo 6ptimo para proteger
tal aspecto en favor del menor y que este pueda mantener contacto con su
entorno familiar y se le propicie un desarrollo adecuado. La sustraccién del
menor vulnera el derecho a un desarrollo arménico y pacifico, asi como el
desarrollo integral del nifio nifia, y adolescente, esto por la ausencia de
mecanismos coercitivos juridicos, que permitan asegurar la proteccién del
mismo, en tanto es necesaria la mejora de los mecanismos y protocolos que
permitan mejorar y que la intervencion policial, fiscal y Judicial sea de forma
eficiente a fin de que se cumpla la prioridad de proteger la integridad fisica,

psicologica y moral de los nifios nifias y adolescentes, principalmente de
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aquellos que han sido sustraidos en contra de su voluntad y en contra de la
voluntad del progenitor quién posee la tenencia legal, es por ello que al
compararlo con lo sustentado por Acosta (2017), en su investigacion sobre la
custodia compartida frente, la vulneracion del interés superior del nifio
mediante la retencién de uno de los padres, la cual fue presentada para
obtener el grado de Maestro en derecho civil, aplicando una metodologia de
tipo explicativa, que nos permitié concluir que el secuestro o retencion de un
menor de edad fuera de la residencia o domicilio habitual donde esté vive,
constituye un perjuicio al bienestar y desarrollo del mismo, asi como también
al quebrantamiento del vinculo familiar, ya que la afectacion conlleva a una
afectacion no solo al menor, sino también al otro progenitor quién es
despojado del mismo. Se puede determinar que este tipo de conductas como
es la sustraccion de menores es severamente sancionada cuando no se
demuestra con los medios idoneos de que no ha sido tal y la Gnica manera de
probarlo es a través de una sentencia que haya ordenado la tenencia a su
favor, caso contrario esté es sancionado severamente a fin de que no se
vuelva a repetir este tipo de conductas y de ese modo salvaguardar los
derechos de los menores quienes fueron victimas de la sustraccion, es asi
gue las denuncias por este tipo de conductas resultan efectivas. Asi, tenemos
de la revision de la legislacion comparada que la tenencia de hecho solamente
se encuentra reconocido en la legislaciéon de México, gozando de proteccion

juridica frente a una sustraccion parental.

Como tercer objetivo se plante6 evaluar la procedencia del habeas corpus en
los casos de ocultamiento de un menor de edad por uno de los padres cuando
hay tenencia de hecho. Al respecto encontramos en los resultados recogidos
con el cuestionario que el 63% de los participantes encuestados manifestaron
gue la tenencia del menor sin intervencion de terceros tiene las mismas
funciones que una tenencia legal, esto porque la tenencia de hecho al igual
gue la tenencia legal persiguen el mismo objetivo, que es otorgar proteccion y
salvaguarda al menor para su efectivo desarrollo. Lo que significaria que este
también seria un mecanismo Optimo para proteger tal aspecto en favor del
menor y que este pueda mantener contacto con su entorno familiar y se le

propicie un desarrollo adecuado; los entrevistados coincidieron en la alta
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existencia de la tenencia de hecho; aunque algunos sefialaron que se da muy
poco, porque en la actualidad se judicializan las separaciones para pedir
alimentos y con ello se solicita la tenencia del menor, es por ello que al
compararlo con lo sustentado por Quiroz (2019) en la investigacién “La
procedencia del habeas corpus como via excepcional en la tenencia y régimen
de visitas”, concluyé que el habeas corpus procede como una via excepcional
en el proceso de tenencia y régimen de visitas para proteger el vinculo
familiar, ya que, permite la consolidacion de derechos constitucionales, y
también permite su actuacién cuando la justicia ordinaria es rebasada por uno
de los padres por su inconformidad con la sentencia. De ello se desprende
gue el habeas corpus procede para proteger la tenencia de hecho ante una
sustraccion, retencion u ocultamiento de uno de los padres, toda vez que esta
figura protege los derechos del nifio, niflas y adolescente a desarrollarse en
un ambiente de afecto y seguridad moral, a tener una familia y no ser alejado

de ella; con mayor razén cuando no existe figura juridica para su proteccion.

Para finalizar se tendra en cuenta el cuarto objetivo especifico, el cual busca
proponer la procedencia del habeas corpus en los casos de ocultamiento de
un menor de edad por uno de los padres, para ello se tendra en cuenta como
base lo obtenido en la figura 6 el cual sefiala que el 65% de los participantes
encuestados se mostraron de acuerdo con la premisa, ya que consideran que,
en la tenencia de hecho, se podria aplicar el hdbeas corpus para proteger la
libre personalidad del menor; lo que significaria que este siendo un
mecanismo que protege la libertad y sus derechos conexos, extenderia su
aplicacién incluso en la tenencia de hecho, a fin de superponer el interés
superior del menor. Ha sefialado también que la norma constitucional peruana
ha configurado o concebido al habeas corpus como un proceso de naturaleza
constitucional, cuyo objetivo consiste en proteger la libertad individual y los
derechos conexos; ademas, que el cédigo procesal constitucional ha recogido
a este tipo de proceso como uno sencillo, de plazos breves que no exigen una
formalidad, los cuales son tramitados a través de la jurisdiccién constitucional
en tres instancias y que culminan con el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. Es por ello que al compararlo con lo sustentado por Mendoza

(2017), cuyo propdsito principal de la investigacidon consistié en analizar este
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instrumento juridico a través del cual se garantiza la proteccion de los
derechos que constituyen la dindmica de la libertad y todas aquellas
manifestaciones que generen su afectacion, esto se logré a través de la
metodologia de tipo explicativa, y a través de las conclusiones, el autor sefial6
gue este proceso constitucional busca salvaguardar el derecho a la libertad y
aquellos derechos conexos a este, tal es asi como la manifestacion de la
libertad personal y todo aquello que se relacione a este derecho fundamental,
teniendo de esa manera que el hdbeas corpus responde a un medio o
mecanismo judicial que busca la proteccién juridica y el ejercicio pleno de los

derechos a la libertad.

Tal es asi por ejemplo, la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio
y el Cadigo del Nifio y Adolescente son normas supremas por asi llamarlos,
quienes buscan atender de manera prioritaria a los nifios, nifias y
adolescentes, estableciendo asi en su contenido procedimientos, cuya
observancia es obligatoria en todas las decisiones que pueden tomarse sobre
estos, lo cual también es aplicable dentro de los acuerdos conciliables o la
llamada conciliacion extrajudicial que se realiza entre los padres de los nifios,
guienes podran tener la opcién de elegir de manera libre una custodia
compartida, pero siempre atendiendo a este principio de interés superior del

nifio, toda vez que es la prioridad asegurar su bienestar del menor.

3.3. Aporte practico

Proyectode Ley N° .........ccevennene.

PROPUESTA LEGISLATIVA QUE
INCORPORA EL LITERAL 23 EN EL
ARTICULO 33 DEL CODIGO PROCESAL
CONSTITUCIONAL PARA PROTEGER LA
LIBERTAD DE MENORES DE EDAD EN
CASO DE SUSTRACCION DE LA PERSONA
QUE TIENE LA TENENCIA
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El estudiante de la carrera de Derecho de la Universidad Sefior de Sipan,
Spartaco Henson Vasquez Cueva, ejerciendo el Derecho de iniciativa
Legislativa que confiere el Articulo N° 107 de la Constitucion Politica del Perd,
y conforme a lo establecido en el Articulo 75° y 76° del Reglamento del

Congreso de la Republica, presenta la siguiente propuesta legislativa.

FORMULA LEGAL

LEY QUE INCORPORA EL LITERAL 23 EN EL ARTICULO 33 DEL CODIGO
PROCESAL CONSTITUCIONAL PARA PROTEGER LA LIBERTAD DE
MENORES DE EDAD EN CASO DE SUSTRACCION DE LA PERSONA QUE
TIENE LA TENENCIA.

Articulo 1.- Objeto

Incorporar el literal 23 en el articulo 33 del codigo procesal constitucional
para proteger la libertad de menores de edad en caso de sustraccion de

la persona que tiene la tenencia, en los siguientes términos:
Articulo 33. Derechos protegidos

Procede el habeas corpus ante la accion u omision que amenace o
vulnere los siguientes derechos que, enunciativamente, conforman

la libertad individual:

1) Laintegridad personal y el ....

[...]

23.- El derecho ala proteccion delalibertad de los menores de edad

en casos donde este es sustraido del cuidado del padre tenedor, o

de cualquier familiar que tenga lazos de consanquinidad con el

menor de edad, aungue no tenga la tenencia por disposicion legal.
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Se pone en salvaguardo lalibertad e inteqgridad fisica y psicolégica

del menor de edad.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Pues se comprende que hoy en dia, la separacion de parejas con hijos, es
uno de los problemas que a nivel mundial estd aumentando, tal es asi que, en
el pais de Espafia, se delimita que en el afio 2019 se han logrado conllevar
un promedio de 95.320 casos de nulidad, en donde 2 por cada 1 000
habitantes son separados por medio de un divorcio, en donde se han podido
determinar que las causas mas probables se generan respecto a la ansiedad
y la depresion, pues los temas que se ponen en discusion ante estos casos
corresponder a los hijos en comun, las propiedades y el dinero generado por
ambos durante la etapa matrimonial (Instituto Nacional de Estadistica, 2019).

Es asi que desde una perspectiva de América Latina se logra determinar que
el divorcia hoy en dia sigue en aumento, pues son los hogares
monoparentales quienes son los mas afectados, por el hecho de que en
ocasiones mujeres son las que se quedan a cargo encabezando todo un grupo
familiar (ONU- Mujeres, 2020).

Esto conlleva a delimitar que la separacion entre los padres puede traer
diversas consecuencias juridicas ante el seno familiar, mas aun en el caso en
gue exista nifios de por medio, pues lo que evalla en estos casos es la
obligacion alimentaria, tenencia y régimen de visitas, ya que estos son pilares
fundamentales que conllevan a establecer una mejor proteccion al menor ante
el reclamo de sus derechos, sin embargo se llega a delimitar que el problema
gue se suscita dentro de esta separacion de debe al otorgamiento de la patria
potestad y al ocultamiento del menor de sus otro progenitor, pues esta medida
empleada por uno de los padres con lleva a que legalmente se le restrinjan
algunos derechos del padre con el hijo, por lo que requiere que se aplique un
proceso de habeas para el conocimiento de la vulneracién del derecho de

libertad y el reconocimiento de los derechos que le competen al padre.
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Frente a esta grave destruccion de las familias se logra evidenciar que las
personas afectadas dentro del vinculo familiar son los nifios, pues son ellos a
los que se les vulnera derecho, ya que sus derechos entran a procesos para
ser debatidos en relacion al cumplimiento obligacional alimenticio, visitas o
tenencia, sin embargo todo proceso se inicia a través de la disputa de la
tenencia, la cual va ayudar a delimitar cuél de los padres se quedan con el
menor bajo su proteccion y custodia, teniendo todos los derecho que le

compete por ley como tutor.

Ya que frente a esos actos de ocultamiento que ponen en peligro el derecho
del nifio se prevé la procedencia del habeas corpus, como una garantia
Constitucional que desde su naturaleza busca proteger el derecho a la libertad
y derechos conexos ante cualquier acto, omision, amenaza directa o indirecta
gue provenga del Estado o terceros (particulares), pues al encontrarse el nifio
frente a una situacion donde existe ausencia de la figura de familia, entonces
existirA sobre el dafio que van a repercutir en su bienestar, desarrollo,

estabilidad, integridad y salud, tanto fisica, como emocional.

Es por ello que la investigacion tomando en relevancia la problematica
conlleva a delimitar que de que ante el ocultamiento del menor por uno de los
progenitores se proceda aplicar el habeas corpus como una de las garantias
constitucionales que busque acceder al derecho de libertad de modo en que
se procesada ir mas alla, sin importar si existe 0 no una tenencia legal, pues
se debe proteger al menor sobre cualquier actuacion que limite tener contacto

con el padre que tiene o no la tenencia legal u, de hecho.

CONCLUSIONES DE LA PROPUESTA

A través de la incorporacion del literal 23, se ha logrado que ante un proceso
de habeas corpus, se logra concretizar la proteccion de los derechos del nifio
ante casos de sustraccién de menor por uno de los padres o la persona que
tiene su tenencia, pues ante ello se va a ejercer una mejor proteccion a la
familia, permitiendo que proceso de habeas corpus protegiendo y priorizando

el derecho a una familia y crecer en un entorno adecuado.
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ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente propuesta no genera gasto para el Estado, por el contrario, busca
como proposito evaluar la procedencia del habeas corpus a favor de los
menores de edad cuando estos han sido objeto de ocultamiento por alguno
de los padres. En tanto existe esa necesidad de restablecer su derecho a la
libertad de forma rapida, pues este tiene derecho a su desarrollo libre de

cualquier intervencion
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b)

d)

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Cuando se tiene la tenencia de uno de los hijos y existe un hecho de
ocultamiento por parte de uno de los padres, se establece que el habeas
corpus si procese a favor del menor de edad, con el fin de hacer énfasis a sus
derechos de libertad y proteccion siguiendo lineamientos constitucionales y de

ejecucioén del principio de interés superior del nifio.

El habeas corpus como una de las garantias constitucionales se analiza que
no solo llega a proteger el derecho de libertad ante las ilegalidades, pues se
comprende que esto también lleva derechos conexos como es el caso de la
proteccion del nifio y del adolescente ante situaciones de vulnerabilidad, pues

permite evitar arrestar y proteger ante las detenciones arbitrarias.

Se analiza que la tenencia de hecho actia cuando ambos padres se separan
y a uno de ellos se les brinda los derechos propios hacia el menor, en donde
el otro padre que no tiene la tenencia puede acceder a un régimen de visitas,
sin embargo, ante irregularidad frente a esta tenencia como es el caso del
ocultamiento del menor, se procede aplicar un habeas corpus con el fin de

garantizar su derecho de libertad del menor

Dentro de los actos de ocultamiento de un menor de edad por uno de los
padres cuando hay tenencia de hecho, se evalla la aplicabilidad del habeas
corpus como un criterio de proteccién ante los derechos de libertad, integridad
personal y proteccion especial del menor, pues lo que se busca aplicando esta
garantia es que el menor crezca en un ambiente de afecto y de seguridad

moral y material.

A través del proyecto de ley se ha propuesto que el habeas corpus frente a
los casos de ocultamiento de un menor de edad sea una de las garantias
constitucionales mas idéneas para hacer el derecho, es por ello que se ha
requiere que en Cddigo Procesal Constitucional se genera implementar un

nuevo literal para hacer valer este derecho.

1



4.2.

b)

d)

Recomendaciones

Las autoridades competentes admitan y declaren fundada el habeas corpus a
favor del menor de edad que es objeto de ocultamiento por uno de los padres
en los casos de tenencia de hecho, como una de las garantias
constitucionales que lleguen a proteger la libertas, la identidad y la seguridad

fisica y moral del menor hacia los padres.

Los especialistas judiciales tienen que llegar aplicar al habeas corpus como
una figura cuya proteccion es amplia, abarcando todos los derechos que se
relacionan con la libertad de la persona, entre los cuales estan la libre
personalidad, la integridad de la persona y a la vez otros derechos que son
importantes para satisfacer a estos, como es el caso de las relaciones

familiares del menor con sus padres.

Los legisladores ante el derecho de tenencia tienen que hacer respetar la
division de roles como padres y el goce de los derechos ante la ejecucion de
régimen de visitas y cumplimiento de la obligacion alimentaria, permitiendo
gue el menor no llegue a una sustraccion ni vulneracion de derechos de
libertad.

Los jueces deben de reconocer que el habeas corpus es una de las garantias
gue puede actuar procedentemente para proteger la tenencia de hecho ante
una sustraccion, retencion u ocultamiento de uno de los padres, toda vez que
esta figura protege los derechos del nifio, nifias y adolescente a desarrollarse
en un ambiente de afecto y seguridad moral, a tener una familia y no ser
alejado de ella; con mayor razon cuando no existe figura juridica para su

proteccion.
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ANEXOS

ANEXO 01: Matriz de consistencia

TITULO: El HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL MENOR
DE EDAD EN LOS CASOS DE TENENCIA DE HECHO

VARIABLES PROBLEMA HIPOTESIS OBJETIVOS
¢, Procede el | Procede el | GENERAL:
INDEPENDIENTE | habeas corpus | habeas
: a favor del | corpus afavor | Determinar si el delito de
menor de edad | del menor de | plagio debe ser
gue es objeto | edad que es |considerado como un

Habeas corpus

DEPENDIENTE:

Tenencia de
hecho

de
ocultamiento
por uno de los
padres en los
casos de
tenencia de
hecho?

objeto de
ocultamiento
por uno de los
padres en los
casos de
tenencia de
hecho

delito de resultado con el
fin de garantizar una
proteccion absoluta sobre
el Derecho de Autor.

ESPECIFICOS:

a) Analizar el habeas
corpus y la proteccion de
los derechos conexos al
derecho a la libertad.

b) Analizar la tenencia
de hecho y el habeas
corpus en la legislacion
comparada.

C) Evaluar la
procedencia del habeas
corpus en los casos de
ocultamiento de un
menor de edad por uno
de los padres cuando hay
tenencia de hecho.

d) Proponer la
procedencia del habeas
corpus en los casos de
ocultamiento de un
menor de edad por uno
de los padres cuando hay
tenencia de hecho.
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Anexo 02: Instrumentos

Encuesta

El HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL MENOR DE
EDAD EN LOS CASOS DE TENENCIA DE HECHO

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracién para que marque con un aspa
el casillero que crea conveniente de acuerdo a su criterio y experiencia profesional,
puesto que, mediante esta técnica de recoleccion de datos, se podra obtener la
informacion que posteriormente serd analizada e incorporada a la investigacion con
el titulo descrito lineas arriba.

NOTA: Para cada pregunta se considera la escala de 1 a 5 donde:

1 2 3 4 5
TOTALMENTE EN NO OPINA DE ACUERDO | TOTALMENTE
EN DESACUERDO DE ACUERDO
DESACUERDO
ITEM TD|D|NO | A |TA

1. El habeas corpus ante la afectacion del libre desarrollo

de la personalidad del menor

2. El habeas corpus ante la afectacion de la integridad

fisica del menor

3. El habeas corpus ante la afectacion del vinculo familiar

del menor

4. La tenencia del menor sin intervencion de terceros, es

habitual en la separacion de las parejas

5. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,

tiene las mismas funciones que la tenencia legal

6. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,

tiene las mismas funciones que la tenencia legal

7. El hdbeas corpus en la tenencia de hecho para

proteger la libre personalidad del menor

8. El habeas Corpus en la tenencia de hecho para

proteger el vinculo familiar
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Encuesta

EI HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL MENOR DE
EDAD EN LOS CASOS DE TENENCIA DE HECHO

NOTA: Para cada pregunta se considera la escala de 1 a 5 donde:

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracién para que marque con un aspa
el casillero que crea conveniente de acuerdo a su criterio y experiencia
profesional, puesto que, mediante esta técnica de recoleccién de datos, se podra
obtener la informacién que posteriormente sera analizada e incorporada a la
investigacion con el titulo descrito lineas arriba.

1 2 3 4 5
TOTALMENTE EN NO OPINA DE TOTALMENTE
EN DESACUERDO ACUERDO | DE ACUERDO
DESACUERDO
ITEM TD|D|NO A |TA

. El habeas corpus ante la afectacidn del libre
desarrollo de la personalidad del menor

. El'habeas corpus ante la afectacién de la integridad
fisica del menor

. El habeas corpus ante la afectaciéon del vinculo
familiar del menor

. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,
es habitual en la separacién de las parejas

. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,
tiene las mismas funciones que la tenencia legal

. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,
tiene las mismas funciones que la tenencia legal

. El habeas corpus en la tenencia de hecho para
proteger la libre personalidad del menor

. El habeas Corpus en la tenencia de hecho para
proteger el vinculo familiar
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Encuesta

EI HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL MENOR DE
EDAD EN LOS CASOS DE TENENCIA DE HECHO

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracién para que marque con un aspa
el casillero que crea conveniente de acuerdo a su criterio y experiencia
profesional, puesto que, mediante esta técnica de recoleccién de datos, se podra
obtener la informacion que posteriormente sera analizada e incorporada a la

investigacion con el titulo descrito lineas arriba.

NOTA: Para cada pregunta se considera la escala de 1 a 5 donde:

1 2 3 4 5
TOTALMENTE EN NO OPINA DE TOTALMENTE
EN DESACUERDO ACUERDO | DE ACUERDO
DESACUERDO
ITEM TD D/ NO A TA

. El habeas corpus ante la afectacién del libre
desarrollio de la personalidad del menor

. El habeas corpus ante la afectacién de la integridad
fisica del menor

. El habeas corpus ante la afectacién del vinculo
familiar del menor

. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,
es habitual en la separacion de las parejas

> [—%

. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,
tiene las mismas funciones que la tenencia legal

. La tenencia del menor sin intervencién de terceros,
tiene las mismas funciones que la tenencia legal

. El habeas corpus en la tenencia de hecho para
proteger la libre personalidad del menor

. El habeas Corpus en la tenencia de hecho para
proteger el vinculo familiar
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Encuesta

El HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL MENOR DE
EDAD EN LOS CASOS DE TENENCIA DE HECHO

Estimado (a): Se le solicita su valiosa colaboracién para que marque con un aspa
el casillero que crea conveniente de acuerdo a su criterio y experiencia
profesional, puesto que, mediante esta técnica de recoleccion de datos, se podra
obtener la informacion que posteriormente sera analizada e incorporada a la

investigacion con el titulo descrito lineas arriba.

NOTA: Para cada pregunta se considera la escala de 1 a 5 donde:

1 2 3 4 5
TOTALMENTE EN NO OPINA DE TOTALMENTE
EN DESACUERDO ACUERDO | DE ACUERDO
DESACUERDO
ITEM TD|D|NO A |TA

. El habeas corpus ante la afectacién del libre
desarrollo de la personalidad del menor

. El habeas corpus ante la afectacién de la integridad
fisica del menor

L

. El habeas corpus ante la afectacion del vinculo
familiar del menor

. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,

es habitual en la separacién de las parejas

. La tenencia del menor sin intervencion de terceros,
tiene las mismas funciones que la tenencia legal

. La tenencia del menor sin intervencién de terceros,
tiene las mismas funciones que la tenencia legal

. El habeas corpus en la tenencia de hecho para
proteger la libre personalidad del menor

. El habeas Corpus en la tenencia de hecho para
proteger el vinculo familiar
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Entrevista

Anexo 2: Ficha de entrevista:

Numero |Lea cuidadosamente cada item y responda de acuerdo a sus
de criterios y consideraciones. Sus respuestas son de vital
colegiatu | importancia para nuestra investigacion.

ra

1. ¢Considera que existe un alto numero donde la tenencia de los hijos

se dasolo con acuerdo entre los padres sin intervencion de terceros?

2. ¢Considera que esta tenencia también debe protegerse

juridicamente?

3. ¢Podria aplicarse el habeas corpus en estos casos ante una
sustraccion parental, para evitar retenciones involuntarias contra el

menor?
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ANEXO 03: Ficha de Validacién de instrumento
FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO POR JUICIO DE EXPERTOS

1.

NOMBRE DEL EXPERTO

HADDAD JUSEFF CHANAME VASQUEZ

PROFESION

ABOGADO

ESPECIALIDAD

DERECHO CIVIL — PENAL Y LABORAL

CARGO

GRADO ACADEMICO MAGISTER
EXPERIENCIA PROFESIONAL (ANOS) 7
ESTUDIO JURIDICO CHANAME &

ASOCIADOS

TITULO DE LA INVESTIGACION:

El HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL MENOR DE EDAD EN LOS CASOS DE
TENENCIA DE HECHO

3.

DATOS DEL TESISTA

3.1
3.2

NOMBRES Y APELLIDOS

Spartaco Henson Vasquez Cueva

ESCUELA PROFESIONAL

DERECHO

4.

INSTRUMENTO EVALUADO

1. Entrevista ()
2. Cuestionario ( X)
3. Lista de Cotejo ( )

4. Diario de campo ( )

5.

OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL:

Establecer si procede el habeas corpus a
favor del menor de edad que es objeto de
ocultamiento por uno de los padres en los
casos de tenencia de hecho.

ESPECIFICOS:
Analizar el habeas corpus y la
proteccion de los derechos conexos

al derecho a la libertad.

Analizar la tenencia de hecho y el
habeas corpus en la legislaciéon

comparada.
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Evaluar la procedencia del habeas
corpus en los casos de ocultamiento
de un menor de edad por uno de los
padres cuando hay tenencia de
hecho.

Proponer la procedencia del habeas
corpus en los casos de ocultamiento
de un menor de edad por uno de los
padres cuando hay tenencia de
hecho.

A continuacion, se le presentan los indicadores en forma de preguntas o propuestas para que usted
los evalie marcando con un aspa (x) en “A” si esta de ACUERDO o en “D” si esta en
DESACUERDO, SI ESTA EN DESACUERDO POR FAVOR ESPECIFIQUE SUS SUGERENCIAS

N° | 6. DETALLE DE LOS ITEMS DEL ALTERNATIVAS
INSTRUMENTO
El habeas corpus ante la afectacion del A(CX ) D( )
libore desarrollo de la personalidad del SUGERENCIAS:
menor
NINGUNA

1- Totalmente en desacuerdo

01 2- En desacuerdo

3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

El habeas corpus ante la afectacion de la A( X ) D( )
integridad fisica del menor SUGERENCIAS:
1- Totalmente en desacuerdo NINGUNA
02 2- En desacuerdo

3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

4- De acuerdo

o
1

Totalmente de acuerdo
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03

El habeas corpus ante la afectacién del
vinculo familiar del menor

1- Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo

3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

A(C X ) DS )
SUGERENCIAS:
NINGUNA

04

La tenencia del menor sin intervencion de
terceros, es habitual en la separacion de
las parejas

1- Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo
3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

A(CX ) DS )
SUGERENCIAS:
NINGUNA

05

La tenencia del menor sin intervencion de
terceros, tiene las mismas funciones que
la tenencia legal

1

Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo

3- Nide acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo

5

Totalmente de acuerdo

A(CX ) DS )
SUGERENCIAS:
NINGUNA

06

La tenencia del menor sin intervencion de
terceros, tiene las mismas funciones que
la tenencia legal

1- Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo
3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

4

De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

A(CX ) DS )
SUGERENCIAS:
NINGUNA
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07

El habeas corpus en la tenencia de hecho A(CX ) D( )

para proteger la libre personalidad del SUGERENCIAS:
menor

NINGUNA
1- Totalmente en desacuerdo

2- En desacuerdo

3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
4- De acuerdo

5

Totalmente de acuerdo

08

El habeas Corpus en la tenencia de hecho A(CX ) D( )
para proteger el vinculo familiar SUGERENCIAS:

1

Totalmente en desacuerdo NINGUNA
2- En desacuerdo
3- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

4

De acuerdo

5- Totalmente de acuerdo

ACX )D(C )
PROMEDIO OBTENIDO:

7.COMENTARIOS GENERALES
CONFORME, PUEDE APLICAR INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

8. OBSERVACIONES:
NINGUNA

M

huM fuseff Chamame Vasquez

ABOGADO
Rog. ICAL N° 6648
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ANEXO 03: Ficha de Validacién de instrumento

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO POR JUICIO DE EXPERTOS

7. NOMBRE DEL EXPERTO

ALEX QUINONEZ ALVAREZ

PROFESION

ABOGADO

ESPECIALIDAD

DERECHO CIVIL —CONSTITUCIONAL Y
LABORAL

GRADO ACADEMICO

EN DERECHO CONSTITUCIONAL

EXPERIENCIA PROFESIONAL (ANOS)

29

CARGO

ESTUDIO JURIDICO ABOGADOS &
ASOCIADOS

TITULO DE LA INVESTIGACION:

El HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL MENOR DE EDAD EN LOS CASOS DE
TENENCIA DE HECHO

9. DATOS DEL TESISTA

3.1
3.2

NOMBRES Y APELLIDOS

Spartaco Henson Vasquez Cueva

ESCUELA PROFESIONAL

DERECHO

10. INSTRUMENTO EVALUADO

5. Entrevista ( )
6. Cuestionario ( X)
7. Lista de Cotejo ()

8. Diario de campo ( )

11. OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL:

Establecer si procede el habeas corpus a
favor del menor de edad que es objeto de
ocultamiento por uno de los padres en los
casos de tenencia de hecho.

ESPECIFICOS:
Analizar el habeas corpus y la
proteccion de los derechos conexos

al derecho a la libertad.
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Analizar la tenencia de hecho y el
habeas corpus en la legislacion

comparada.

Evaluar la procedencia del habeas
corpus en los casos de ocultamiento
de un menor de edad por uno de los
padres cuando hay tenencia de
hecho.

Proponer la procedencia del habeas
corpus en los casos de ocultamiento
de un menor de edad por uno de los
padres cuando hay tenencia de
hecho.

A continuacion, se le presentan los indicadores en forma de preguntas o propuestas para que usted
los evalle marcando con un aspa (x) en “A” si esta de ACUERDO o en “D” si esta en
DESACUERDO, S| ESTA EN DESACUERDO POR FAVOR ESPECIFIQUE SUS SUGERENCIAS

N° 12. DETALLE DE LOS ITEMS DEL ALTERNATIVAS
INSTRUMENTO
El habeas corpus ante la afectacion del A(CX ) D( )
liore desarrollo de la personalidad del SUGERENCIAS:
menor
NINGUNA
6- Totalmente en desacuerdo
01 7- En desacuerdo
8- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
9- De acuerdo
10-Totalmente de acuerdo
El habeas corpus ante la afectacion de la A(CX ) D( )
integridad fisica del menor SUGERENCIAS:
02 6- Totalmente en desacuerdo NINGUNA

7- En desacuerdo

8- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
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9- De acuerdo

10-Totalmente de acuerdo

El habeas corpus ante la afectacién del
vinculo familiar del menor

A(C X ) DS )

SUGERENCIAS:
6- Totalmente en desacuerdo NINGUNA
03 7- En desacuerdo
8- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
9- De acuerdo
10-Totalmente de acuerdo
La tenencia del menor sin intervencion de A( X ) D( )
terceros, es habitual en la separacion de SUGERENCIAS:
las parejas
NINGUNA
6- Totalmente en desacuerdo
04 7- En desacuerdo
8- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
9- De acuerdo
10-Totalmente de acuerdo
La tenencia del menor sin intervencion de A( X ) D( )
terceros, ‘tlene las mismas funciones que SUGERENCIAS:
la tenencia legal
NINGUNA
6- Totalmente en desacuerdo
05 7- En desacuerdo
8- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
9- De acuerdo
10-Totalmente de acuerdo
La tenencia del menor sin intervencion de A( X ) D( )
terceros, .tlene las mismas funciones que SUGERENCIAS:
la tenencia legal
NINGUNA
06

6- Totalmente en desacuerdo
7- En desacuerdo

8- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
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9- De acuerdo

10-Totalmente de acuerdo

El habeas corpus en la tenencia de hecho A(CX ) D(
para proteger la libre personalidad del SUGERENCIAS:
menor

NINGUNA

6- Totalmente en desacuerdo

07 7- En desacuerdo

8- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
9- De acuerdo

10-Totalmente de acuerdo

)

El habeas Corpus en la tenencia de hecho A(CX ) D(
para proteger el vinculo familiar SUGERENCIAS:
6- Totalmente en desacuerdo NINGUNA
08 7- En desacuerdo

8- Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
9- De acuerdo

10-Totalmente de acuerdo

ACX )D(C )
PROMEDIO OBTENIDO:

7.COMENTARIOS GENERALES
CONFORME, PUEDE APLICAR INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

9. OBSERVACIONES:
NINGUNA

BERRRARR AR RN IR

ALEX QUINONES ALVARE;‘_‘(\
AB DO
Reg. CAS: 252
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ANEXO 03: Ficha de Validacién de instrumento

FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTO POR JUICIO DE EXPERTOS

13. NOMBRE DEL EXPERTO

WALTER FREDDY BOCANEGRA
SANCHEZ

PROFESION

ABOGADO

ESPECIALIDAD

DERECHO CIVIL —PENAL Y LABORAL

14 GRADO ACADEMICO

MAGISTER

EXPERIENCIA PROFESIONAL (ANOS)

25

CARGO

ESTUDIO JURIDICO BOCANEGRA &
ASOCIADOS

TITULO DE LA INVESTIGACION:

El HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL MENOR DE EDAD EN LOS CASOS DE

TENENCIA DE HECHO

15. DATOS DEL TESISTA

3.1 NOMBRES Y APELLIDOS

Spartaco Henson Vasquez Cueva

3.2 ESCUELA PROFESIONAL

DERECHO

16. INSTRUMENTO EVALUADO

9. Entrevista ()
10. Cuestionario ( X)
11. Lista de Cotejo ( )

12. Diario de campo ( )

17. OBJETIVOS DEL INSTRUMENTO

GENERAL:

Establecer si procede el habeas corpus a
favor del menor de edad que es objeto de
ocultamiento por uno de los padres en los
casos de tenencia de hecho.

ESPECIFICOS:
Analizar el habeas corpus y la
proteccion de los derechos conexos

al derecho a la libertad.

Analizar la tenencia de hecho y el
habeas corpus en la legislaciéon

comparada.

Evaluar la procedencia del habeas

corpus en los casos de ocultamiento
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de un menor de edad por uno de los
padres cuando hay tenencia de
hecho.

Proponer la procedencia del habeas
corpus en los casos de ocultamiento
de un menor de edad por uno de los
padres cuando hay tenencia de
hecho.

A continuacion, se le presentan los indicadores en forma de preguntas o propuestas para que usted
los evalie marcando con un aspa (x) en “A” si esta de ACUERDO o en “D” si esta en
DESACUERDO, SI ESTA EN DESACUERDO POR FAVOR ESPECIFIQUE SUS SUGERENCIAS

N° 18. DETALLE DE LOS ITEMS DEL ALTERNATIVAS
INSTRUMENTO
El habeas corpus ante la afectacion del A(CX ) D( )
libore desarrollo de la personalidad del SUGERENCIAS:
menor
NINGUNA
11-Totalmente en desacuerdo
01 12-En desacuerdo
13-Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
14-De acuerdo
15-Totalmente de acuerdo
El habeas corpus ante la afectacion de la A( X ) D( )
integridad fisica del menor SUGERENCIAS:
11-Totalmente en desacuerdo NINGUNA
02 12-En desacuerdo
13-Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
14-De acuerdo
15-Totalmente de acuerdo
El habeas corpus ante la afectacion del A(CX ) D( )
03 vinculo familiar del menor SUGERENCIAS:
11-Totalmente en desacuerdo NINGUNA

100



12-En desacuerdo
13-Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
14-De acuerdo

15-Totalmente de acuerdo

04

La tenencia del menor sin intervencion de
terceros, es habitual en la separacion de
las parejas

11-Totalmente en desacuerdo
12-En desacuerdo

13-Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
14-De acuerdo

15-Totalmente de acuerdo

A(CX ) DS )
SUGERENCIAS:
NINGUNA

05

La tenencia del menor sin intervencion de
terceros, tiene las mismas funciones que
la tenencia legal

11-Totalmente en desacuerdo
12-En desacuerdo

13-Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
14-De acuerdo

15-Totalmente de acuerdo

A(CX ) DS )
SUGERENCIAS:
NINGUNA

06

La tenencia del menor sin intervencion de
terceros, tiene las mismas funciones que
la tenencia legal

11-Totalmente en desacuerdo
12-En desacuerdo

13-Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
14-De acuerdo

15-Totalmente de acuerdo

A(CX ) DS )
SUGERENCIAS:
NINGUNA

07

El hdbeas corpus en la tenencia de hecho
para proteger la libre personalidad del
menor

11-Totalmente en desacuerdo

A(C X ) DS )
SUGERENCIAS:
NINGUNA
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12-En desacuerdo
13-Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
14-De acuerdo

15-Totalmente de acuerdo

El habeas Corpus en la tenencia de hecho A(CX ) D( )
para proteger el vinculo familiar SUGERENCIAS:
11-Totalmente en desacuerdo NINGUNA
08 12-En desacuerdo

13-Ni de acuerdo, ni en desacuerdo
14-De acuerdo

15-Totalmente de acuerdo

ACX )D(C )
PROMEDIO OBTENIDO:

7.COMENTARIOS GENERALES
CONFORME, PUEDE APLICAR INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

10. OBSERVACIONES:
NINGUNA

A
ABOGADO fg

REG. CAL 10537
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ANEXO 04: Confiabilidad del cuestionario

Resumen de procesamiento de

casos
N %
Casos  Valido 60 100,0
Excluido® 0 ,0
Total 60 100,0

a. La eliminacion por lista se basa en todas las

variables del procedimiento.

Estadisticas de fiabilidad
Alfa de
Cronbach N de elementos

,708 8
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Anexos 05: Jurisprudencia

o

e

TRIBUMNAL CONSTITUCIONAL

!
/

EXP. N.* D200 1P
LIM&
SL.0,

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Liqea, 25 de mayo de 2011

¥

i
."I E| recuran de agravio constitucional imerpuesio por don José Hermera Fermeyros,
fivar de ln menar de imiciales 5100, contra la resclucitn expedida por In Tercern
la Especializada en lo Penal pam Procesos con Reos en Carcel de L Contle Superior

¢ Justicea de Lima, de fogos 8%, su fechn 16 de ageste de 2010, que declara
improcedente |a demanda de autes; ¥,

ATENTHENDMD A

1.

Chee con focha 13 de jusio de 2010 doo Uni Landenan Husid interpone demanda de
hiibeszs corpus a favar de su hija de 3 aifos de edad de maciales S0 v la dirge
comirn 33 madre, sefiora HALT.OC Alega vulneracidn de bed derechos de la menor a
la libertad personal, a teesr una familia ¥ no ser separnda de ella, al desarrello
armdnico ¢ integral en un ambiente de afecto ¥ de sguridad moral material eon gu
padre, ¥ del derecho a la efectividnd de las resoluciones judiciales.

Refiere que el 6 de diciembre de 2008 la emplarsda v el scelonante suseribleron un
ascucrdo concilinorio en el cual acordaron que In madre sjercenia la tenencia de la
menor, v que AU peraona tendrin un régimen de wisitas con externamientn del
domicilio de la demandada on la ciwdad de Linsa, ¢ que ambos epereerlan [a patria
potesind de la menor favorecidn, Sefala que en el mes de abol del 2009 la
emplazada entabdé un peoceso de wvoriacitn de régimen de wvisitns, alegando
violencia en agravio de la menue, o que results fulso. Indica que el referido proceso
an ne ha sido resuello, pero gue existe upa medida cowtelar que fue declarada
improcedente, que pretenderin ofener la inmedista suspensidn del régimen de
visitaz. Todo ello hace que la emplaznda incumpla e acuerds concilialorio suscrila
¥ que se ke impxla ver 2 su mesar bija favorecida,

Qe la Constilucian establece expresamente en o ardcule 2006, inciso |, que o
travits diel hibeas corpus se protege tanto ln libertad individugf coma los denechos
conexos a ella; no obstante, no cuslguier reclamo que aleguedfectaciin del derecho
a la libertad imdividual o derechos conexos puede rep 3 electivamente comx 2]
v merecet balela, pued ¢s pecesorio analizer previamentg'4i tales actos denunciades
vulneran el comtenido constitucionalmente protegidoe d dercehvs invecados,

7
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TRIBUNAL CONSTITUCKINAL

BEP B S0 200 L-PHCTC
[NLLES
ELD

3. ez de los hechos expresadas on ba deisasds v de los decumentos que obsan en el
expediente, se advierte que lo que subyace es unn cootroversia respecty al
cumplimienie del régimen de vignns de la menor bencficiada soordsle e an
acuord comciliatorio suscrito el 6 de diciembre de 2008 enre o ensplazada v el
accionante (fojas 15 Al respecta, cabe seflalar que @ través del hibeas compus no
pusden olenderse lemas propias del proceso de familia, como berencia, régimen de

{wisitas, ni pretender comverfir @ este proceso constifucion®] e Us IRSIRETENLD
ordinarie de ejecwcidn de acuerdos o sentenclas (STC 863201 0PHCTC, 400-
MW HOME, 2892 2000-FHTTL Sin ersharga, en desemminados casos la negaliva
de ano de bos padres de dejar ver & sis bjes poede constivaic an acto visdlagorio de
¢ lom dereekos de nemer una familia crecer en un ambdenio de aleca v de sepuridad
! pmoeal & inclusa integridad personal. enlre alros. A @ vez. en ¢l caso que se hayan
| deshordndo las poshilidades de respusta de ki fasticin ardinarin, puede acudirse o
i la justicia constinucioed (STC M.° R2RS-2010-PHICTTC, 5TC M7 DER1T-200H-
/ PHCTC), dejando en claro que se irata de supussios excepeioailss que s hacen
f por manéfiesta vulneracion de derechos reconocidos en bos amiculas 19 y 2% incisa
,'I 1) de la Comstitocian, en b Convenelén sobre los Dereches del Mif, articulos 5.1,
9.3, en ¢l Cadigo de los Wites v Adalescentes, articudo B, v en la Declaracin de
ks L?m:l:hm del Migo, Principio §, entre atros, wdo cllo sdlo gn vired de dilucidar
! x peidly, no procediends acwdir al
hibens Durpl.ls par dﬂu-:l-lu: Temas d-: I':an‘nhn. mi utilizar este proceso como m
mecanismg ordimano de ejecuciin, pues de ko comlrrio, stenda una materla que
evidentenwenie o compete al juez constitucional sive al juez crdinario, sxcederia &

chjeto del process constingaonal & hibess cagis.

4, @me en =l presenle caso, si bien se alepa vulneracids de los dereches
comstitucionales de la menor de iniciales 5110 a la likennd persomal, a fener una
familia y mo %7 separsda de ella, al desarrollo armdinico e integral en un amboely
de alecio v de seguridad moml, material con su padne, v del dereeho @ la efactivided
de las resoluciones judiciales, en rebidid ol abjeto do e demonda €5 cuestionar £
cumplimiento del acwerdo concilsstone suseris por pans de | plarnda madre de
la menor de iniclales H.BLTD, respecto al régimen de sitas de la menor de
miciakes 510, e gue excede el ohjeto del hibeas corpus.

5. Que por comsiguicnes ka demandn debe ser rechazads do aplicecsin del articale 54,
ingigo 1 del Codigo Procesal Comstilweiomal, toda v que ks hechos v el petitorio
de la dernnnda no estan referados en Torma directa Al comenido constinscionalmente
praiegida del dereche a la libemad personal,
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TRIBUNAL COMSTITUCIONAL

EXF. W.* M 5-200 1-PHOTE
LiM &
LI

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiers la Constifucidn Politica del Peri

RESUELVE

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.
Publiquese v notifiquese.
85,

ETO CRUZ

VERGARA GOTELL]
URVIOLA HANI

.l.-'-l- )
a
L/
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Anexo 6. Resoluciones de aprobacidon de tema, asesor y jurados

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

FACULTAD DE DERECHO Y HUMANIDADES
RESOLUCION N° 1258-2021/FDH-USS

Fimented, 08 de octubre del 2021
VISTO:

El oficiz N® (1582-2021/FD-ED-USS de fecha 07 de octubre del 2021, presentado por la Escuela Profesional de Derecho,
donde solicita se emita la resclucion de aprobacidn de los Proyectos de Investigacion (tesia); ¥;

CONSIDERAND:

Que, la Constitucion Politica del Perw en su Aricuo 187 establece gue: *La educacion universitana fiene como fines la
formacion profesional, la difusion cultural, fa creacion intelectual y arfistica y a investigacion cientifica y fecnologica (..
Cada wniversidad es aufonoma en su régimen normativo, de gobiemo, academico, administrafivo y econdmico. Las
universidades se rigen por SUs propios estatuins en &l marco de [z Constiucion y de [as leyes.”

Que, acorde con o establecido en =l Arfioulo 8° de la Ley Universitaria, Ley N° 30220, *La sutsnomia inherentz 3 35
Universidadss se ejerce de conformidad con lo establecido en la Constitucion, la presente ley demas normativa aplicable.
Esta auionomia se manifiesta en los siguientes regimenes: normativo, de gobieme, academics, administrative y econdmico”.
La Universidad Sefior de Sipan desarrola sus actividades denfro de su autonomia prevista en b3 Consditusidn Politica dal
Estado v la Ley Universitaria N* 30220,

Que,_ acorde con lo establecido en la Ley Universiana N*30220; indica:
- Arbiculo N° 6°: Fines de la Universidad, Inciso 6.5) “Realizar y promover la investigacion cientifica, fecnokigica y
humanisiica la creacion inteleciual y artistica”

Que, o Reglamento de Investigacion de la USS Version 7, aprobado con Resolucion de Directoro N°0199-2019/PD-USS,
s=fala;

- Mrticudo 36°: “El comiie de mvestigacion de la Escusla Profesional aprueha el tema del proyecio de Investigacion y del
frabajo de investigacion acorde a las lineas de investigacion instiuconal.

Que, Reglamento de Grados y Titulos Varsidn 07 aprobade con resclucion de directorio N° 0BS-2020/PD-USS, sefala:
- Arbiculo 21°: "Los femas de trabajo de investigacion, trakajo academico y tesis son aprobados por el Comite de
Invesiigacion y derivados a |a faculiad o Escuela de Posgrado, sequn corresponda, para la emision de la resclucion
respectiva. El pericdo de vigendia de los mismos serd de dos afios, a parti de su aprokacion [ ).

- Articulo 24°: “La tesis, =5 un estudio que debe denclar nigurosidad medodologica, oniginalidad, relevancia social, wlifdad
tedrica ywio practica en el ambio de la escusls academico profesional [...)"

- Arbiculo 25°: El tema debe responder a alguna de las ineas de investigacion institrcionales de [ LI5S SA.C7

Que, visto & oficio N® 0582-2021/FD-ED-USS de fecha 07 de ochibre del 2021, presentada por |a Escuela Profesional de
Derecho, dondz sclicita se emita la resolucion de aprokacion de los proyedios de nvestigacion (Tesis) de los estudianies
que levan & curso de achalizacion de tesis de la Escuela Profesional de Derecho, quienss cumplen con los requisiios, por
lo que s debe proceder a su inscripeion respectiva, con fines de sustentacian,

Estamdo a lo expuesto y en uso de [as atibuciones conferdas v de conformidad con [as nosmas y reglamenios vigentes.

SE RESUELVE: ADMISION E INFORMES

ARTIGULD PRIMERC: APROBAR ks PROYEGTOS DE INVESTIGAGION (TESIS) d los eshadianit Badhfkn Aidd81632
que forma parie de la presenie resolucion. CAMPUS UsS

Km. 5, carretera a Pimentel
Chiclayo, Perd

Distibucien Rectorado. Vicaresiorado Asadémico, Vicerractorads de Investigacion Decanas de Fatling, defas dd Offpina,
Jeles de Area. Archivo.

T ——— = S ST
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UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

RESOLUCION N° 1256-2021/FDH-USS

L APELLIDOS Y NOWERES PROVECTOS DE INVESTIGACIEN

‘DEI'ERHIH!".{JE'JN DEL DEJETO DE PROTECCION DEL DELITO DE
USURPACION CLANDESTINA - TRLUILLO - 20197

LA ESCENA DEL CRIMEN, INDICIOS ¥ EVIDENCIAS EN EL WUEVD CODIGD
PRIOJCESAL PENAL EN LA REGION DE LAMBAYECUE, PERICDO 2021"

1 | BUSTAMANTE SANCHEZ JOSE ALUBER

2 | FELIOO ASTUDILLO FASIO FASRICIO

“EL RECONOCIMENTD DEL PAGD DE FRUTCS DENTRO DEL MATRIMONIC

3 | LLUEN DIAZ MARIA DEL PILAR SIN LA DESOLUCION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES®

PROPUESTA DE LA MODIFICATORIA DEL ART. 134 DEL CODIGO PEMAL
4 | NAZARID DELGADC NORA YSAZEL PARA LA PROTECCICN DE LOS MEMORES DE EDAD EN EL DELITO DE
VIOLACION DE LA INTIMIDAD®

‘PROPUESTA DE CERTIFICACION DE SUPERWIVENCIA AMUAL EN LOS
JUFGADOS DE PAZ LETRADCS EN FAMILIA DE LAMEBAYEQUE"

“EL HABEAS CORFUS Y EL OCULTAMIENTD DEL MENOR CE EDAD EN LOS
CAS0S DE TENEMCIA DE HECHO"

ODIFICATORIA DEL ARTICULO 38 DEL TUO GENERAL DE MINERIA PATA
T | VASQUEZ FERNANDEZ KATERIN MAXIMILA | INCREMENTAR EL PAGO DE DERECHO DE VIGENCIA EN LA RECAUDACION
TRIBUTARIA DEL SECTOR MINERC DEL PAIS”

5 | SANTAMARLA FERROMNAN GERMAN

6 | VASQUEZ CUEVA SPARTACD HENSON

ARTICULO SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO toda resclucion ouE S& Oparga a la presente.

ARTIGULO TERGERO: NSPOMER que las areas compeientes tomen conocimiento de la presente resokcion con ka
fmalidad de dar las faciidades para la ejecucion de la presenie Imvestigacion.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y ARCHIVESE

} nerd
Tty
S
Dra. Dioses Lescano Nelly Mg. De a
Decana de la Faculiad de Dercho y Humanidades Secretaria Acatémica Facultad de Deracho y Humaridades

ADMISION E INFORMES
074481610 - 074 481632
CAMPUS USE

Km. 5, carretera a Pimentel

Chiclayo, Perd

Distibuzien Rectorado. Viceresisrado Académico, Vicarectorads de Invistigacion Decanos de Fasubing, defes dd Ofsina,
Jefes de Area. Archivo.

e~ = e
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UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

FACULTAD DE DERECHO ¥ HUMANIDADES
RESOLUCION N* 1270-2021/FDH-USS
Fimented, 12 de ochiore del 2021
VISTO:
El oficic N* 0586-2021 FO-ED-USS de fecha 12 de ochubre del 2021, presentado por la Escuela Profesional de Derecho,
donde solcita se emita la resolucion de asesor de los Proyectos de Inveatigacion (tesia). ¥,

COMSIDERANDO:

Que, la Constitucion Palitica del Perd en su Articulo 187 establece gue: "La educacitn universitana tiene como fines i3
formacion profesional, la difusion culural, fa creacion intelectual y arfistica y ka investigacion clentifica y fecnalbgica (...
Cada umiversidad es aufdnoma en su régimen normatiwo, de gobiemo, academico, administraivo y economico. Las
uniersidades se Agen por sus propios estatudos en el mareo de fa Constiucion y de las leyes.”

Que, acorde con lo establecido en el Articulo 5° de |a Ley Universitafa, Ley N° 30220, “La autonomia inherente 3 [3s
Universidades se sjieme de conformidad con lo establecido en la Constitucion, la presents ley demas normativa aplicabie.
Esta autonomia s& manifiesta en los siguisntes regimenss: normativg, de gobiemo, académics, administrativo y econdmico”.
La Universidad Seficr de Sipan desamrolla sus actividades deniro de su autonomia prevista en la Constitucion Politica del
Estado y la Ley Universitana N 30220,

Clue, acorde con lo establecida en la Ley Universitaria N2 30220; indica:
- Articio N° 6°: Fines de la Universidad, Inciso B.5) “Realizar y promover |a investigacion cientifica, tecnologica y
humanisfica la ereacion intelectual y artistica™

Clue, & Reglamento de Investigacion de la U35 Version 7, aprobado con Resolucion de Directoro N°01 98-2018/P0-USS5,
seRala

- Articulo N® 34: °H asesor del proyecto de investigacion y del frabajo de investigacion es designads mediants ressiucion
de facuftad”

Que, Reglamento de Grados y Titulos Versidn 0T aprobado con resclucion de directoris N° 0B8-2020FD-USS, sefala:

- Articuo 24°; "La iesis, es un estudio que debe denctar rigurpsidad metodologica, originalidad, refevancia social, utifidad
tedrica o practica en el ambio de fa escusla académico profesional (.7

Ciwe, visio el oficio N* (586-2021/FD-ED-USS de fecha 12 de ootubre del 2021, presentado por la Escuela Profesional de
Derecha, donde solicta se emita la resolucion de asesor de los proyecios de Investigacion (Tesis) de los estudiantes gue
llevan el curso de achualizacion de tesis de |la Escusla Profesional de Deracho.

Estando a lo expuesto y en wso de las atrbucionss conferdas y de corformidad con las normas v reglamenios vigentes.

SERESUELVE:
ARTICULD PRIMERD: DESIGNAR comc ASESOR de los proyecios de Invesfigacion (Tesis) a los siguenies docenies:

AFELLIDOS Y NOMERES PRUYECTOS DE MYESTIGACION ASESOR

*DETERMINACICN DEL O2JETO DE PROTECCION DEL

BUSTAMANTE SANCHEZ JOSE AUBER | DELITD DE USURPACION CLANDESTIMA - TRUJILLO - | DR. GONZALES HERRERA JESUS MANLUEL

My

LA ESCENA DEL CRIMEN, INDICIOS ¥ EVIDENCIAS EN

FEIIOO ASTUMLLO FARIO FABRICIO | ELNUEVD CODIGO PROCESAL PENAL EN LA REGION | DR GONZALES HERRERA JESUS MAMUEL

DE LAMBAYEQUE, PERIODO 2024°

"EL RECOMOCIMIENTO DEL PAGO DE FRUTODS

LLUEN DIAZ MARIA DEL PILAR DENTFODEL MATRIMONIO SIN LA DISOLLCION DE LA | DR, GONEH S i RER AR EL

SOCIEDAD DE GAMANCIALES®
A£34 401 CY0  NSTs afs e

‘PROPUESTA DE LA MODIFICATORIA DEL ART. 154 S e A
DEL COMGO PEMAL PARA LA PROTECCION DE LOS

HAZARID DELGADO NORA YSASEL MENORES DE EDAD EN BL DELITO OF MioLACIAN De | DR © %JESUS_MUE_
LA INTIMIDAD" Km 5, carretera a Pimentel

B “‘PROFUESTA DE CERTIFICACIGN oE Chiclayo, Perd
SAMTAMARIA FERRONAN GERMAN SUPERWVENCIA ANUAL EN LOS JUZGADOS DE PAZ | DR. GOMZALES HERAERA JESUS MANUEL

LETRADCS EN FAMILIA DE LAMEBAYEQUE™

Disvibucién Rectorado, Vicaresisrado Académico. Vicermectorads de Investigacien Decanos de Faeuling, defes dd Ofpina,

Jeles de Area. Archivo,
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"EL HABEAS CORPUS Y EL OCULTAMIENTO DEL
VASQUEZ CUEVA SPARTACO HENSON | MEMOR DE EDAD EN LOS CASOS DE TEMEMCIA DE | DR GOMZALES HERRERA JESUS MAMUEL
HECHO"

WODIFICATORIA DEL ARTICLLO 3% DEL TUO
VASQUEZ  FERNANDEZ  KATERIN | GENERAL DE MNERIA PARA INCREMENTAR EL PAGO

MAXIMILA DE DERECHO DE WIGENCIA EN LA RECALDACKON | DR GONZALES HERRERA JESUIS MANLEL
TRIBTARIA DEL SECTOR MINERO DEL PAIS™

ARTICULO SEGUNDO: DEJAR: SIN EFECTO toda resolucion aue s opanga a la presants.

ARTICULO TERCERO: DISPOMER ue L35 dreas compatertes tomen conocimiento da |a presente resolwcion con 3 finabdad
de dar las faciidades para |3 ejecucion de |a presente Imvestigacion

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y ARCHIVESE

= e
II‘LJ.__ —
Dra. Diozes Lescano Nelly Mg. Delg Paula Elena
Decana de la Faculiad de Derecho y Humanidades Secretaria Academica Facultad de Derecho y Humaridades

ADMISION E INFORMES
074 481610 - 074 481632
CAMPUS USS

Km. 5, carretera a Pimentel

Chiclayo, Perd

Digvibucidn Rectorado, Vicerectsrado Asadémicn. Vicsractorads de investigacion Decanas de Fasuling, defes dd Ofpina,
Jefes de Area Archivo.
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FACULTAD DE DERECHO Y HUMANIDADES
RESOLUCION N° 1271-2021FDH-USS
Pimentel, 12 de ochubre gl 2021

VISTO:
El oficia N* (SB6-2021/FD-ECHUSS de fecha 12 de ochubee del 2021, presentado por 3 Escwela Profesional de Derecho, en
donde solicta se emita la resolucitn de asignaciin de jurado evaluador para los Proyectos de Irnvestigacidn (tesis); y;

CONSIDERANDD:

Que, la Consfitucion Polifica del Perd en su Adiclo 187 establece aue: "La educacion universiana fizne como fines la
formacion profesional, la difusion culural, la creacion indslectual y arfishica y la investigacion cientifica y fecnolbgica. E)
Estado garantiza [a fbertad de catedra y rechaza fa infolerancia”, "Cada Universidad es aufdnoma en su régimen normativa,
de gobiema, académica, administrativo y econdmico. Las universidades se rigen por sus propios Estatutos an el marco de
la Constitucion y de las Leyes”.

ue, acorde con lo establecido en e Arbicuo 5° de la Ley Universitaria, Ley N° 30220, *La aulonomia inherente a [as
Universidades se sjerce de conformidad con lo establecido en la Gonstitucion, la presents ley demas nomativa aplicabie.
Esta autonomia 52 manifiesta en los siguientes regimenes: normativa, de gobiemna, academics, administiativo y sconamica”.
La Universidad Sence de Span desarrolla sus actvidades derire de su autonomia peevista en la Consfitucidn Politica del
Estado y la Ley Universitana N° 30220,

Segun lo establecido en el Adiculo £5° de la Ley Universitaria, Ley N® 30220, “Obtencidn de Grados y Tiulss; Para la
ohitencion de grados y fitulos se realiza de acuerds a las exigencias académicas que cada universidad establezca en sus
respectivas normas intemas. Los requisitos minimos son los siguientes: Inciso 45.1 *Grado de Bachiler requiere haber
aprobada los estudics de pregrado, asi como 3 aprobacion de un fabajo de investigacion y e conocimiento de un idioma
extranjero, de prefersncia ingles o lengua nativa”.

Que, Reglamento de Grados y Titules Version 07 aprobads con resolucion de directorio N° 0B5-2020VPD-USS, sefalac

Articule 28°: *H jurado evaluador sera designade mediante resolucion emiida por la facufad o por la Escuela de
Pasgrads, &f mismo que estara confarmads por tres docentes, quienss cumpliran fas funcianes de presidents, secrefario
ywocal {7

- Articulo 28°: Son fumciones del jurado evaluador Inciso 3) Emitir las observacionss en un plazo de mavims de siste
dias habiles, contabilizados a partir del dia siguiente de [a recepcion del informe. Inciso b) Verficar ef levantamiento de
las chservacionss realizadas a través de su dicfamen de expedito para sustentacion, informands a la Direccion de
Escuels de la sads. Inciso ¢ Asistir al acdo de sustentacion en la f=cha, hora y lugar programados. Inciso d) Evaluar i3
sustentacion y defensa de I3 investigasion, y el secrefaris emite of acta de sustentacion.

- Articulo 30°: Para la sustentacion, se aforgard ef plazo de seis (6] meses calendarios contados 3 partir del dia habil
siguients en que se obtuws & dictamen de expadito para I3 sustentacion [..

- Articuo 31% “Se debera presentar af Director de Escuels de la Sede, al Copmiinador de Escuslz Profesional de Filial o
al Director de /2 Escuela de Posgrado, segun comssponda, tres (3) anilades de! trabaje de investigasion o de la tesis,
con una antzlacion de 10 dias habiles al acto de sustantacion programads, a fin de que esios sean remitidos al jurada
evaluador (presidents, secretano y vocall”

- Articulo 32° "Cuando la sustentacion obdenga [3 calficacion de Deficiente (desaprobads), podra requenr nueva fecha
de sustentacitn, después de haber transcurmido un plazs de 30 dias calendarios contados 2 b3 AR G BN EENEBIRME S

desaprobs’ 074481610 074 481632

- Arboulo 33% °Si &l egresado desaprobado no solicia nueva fecha de sustentacion, =f plazo paEAMPAKEAISE Sisma
tesis vence 3 los seis meses, contando dicho plazo desde la fecha que sustentd por primera W‘T{Mﬂmﬂdﬁﬁ Pimentel

debe presentar nuewe tema de investigacion i realizar los tramites comespondientss. La demE i ,imadﬂ iuador
o ini —— ﬁ:ﬂl aw.ﬁ'gl'u

Dievibucién Rectorado. Vicarecisrado Académico, Vicaractarada 4o Invistigacion Decanos da Fasolng, defes od Ofpina,
Jefes de Area. Archivo,
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RESOLUGION N° 1Z71-2021/FDH-USS

- Articuio 40°: 5 eifios) autorfes) de fa investigacion no lografn) el nivel de preparacion hasta en una tercera sustaniacion,
serafn) desaprobadys). En este caso fiens{n) [a posibiidad de reiniciar of tramite, desde [a presentacion de un nuevo

prayecio.

Que, visio el ofico N° 0586-2021/FD-ED-USS de fecha 12 de ochubre del 2021, presentads por la Escuela Profesional da
Derecho, donde solicita se emita la resolucion de DESIGNACION DE JURADOD EVALUADOR de los proyecios de
Investigacion (Tesis) de los estudiantzs que Davan & cwrso de actualizacion de tesis de la Escuela Profesional de Derscho.

Estando a lo expuesto y 2n uso de [as atibudones conferidas y de conformidad con las normas y reglamentos vigentes.

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERD: DESIGNAR JURADO EVALUADOR de los proyecios de Investigacion a los siguienies docenies.

KPELLIDDS 'f NOMERES

BUSTAMANTE SANCHEZ
JOSE AUBER

‘DETERMINACION DEL OBJETO DE PROTECCION
DEL DELITO DE USURPACION CLANDESTINA -
TRUJILLE - 2048

PRESIDENTE: DR. IDROGO PEREZ JORGE LUIS
SECRETARIO: MG CUEVA RUESTA WILMER
CESAR ENRIQUE

VOCAL: MG. GUERRERD MILLONES ANA MARIA

FELOO ASTUDILLO FASIO
FABRICIO

1A ESCEMA DEL CRIMEN, INDICIOS Y
EVIDENCIAS EN EL NUEVD CODIGD PROCESAL
PEMAL EN LA REGION DE LAMBAYEQLE,
PERICDO 2021°

PRESIDENTE: DR. IDROGO PEREZ JORGE LUIS
SECRETARIO: MG CUEVA RUESTA WILMER
CESAR ENRIQUE

VOGAL: MG. GUERRERD MILLOMES ANA MARIA

LLUEN DIAZ MARIA DEL
PILAR

EL RECONODCMIENTD DEL PAGO DE FRUTOS
DENTRO DEL MATRIMONID SIN LA HSOLUCION
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES™

PRESIDENTE: DR. IDROGD PEREZ JORGE LUIS
SECRETARIO: MG CUEVA RUESTA WILMER
CESAR ENRIQLE

VOCAL: MG GUERRERD MILLOMES ANA MARIA

NAZARID DELGADD NORA
YSABEL

‘PROPUESTA DE LA MODIFICATORIA DEL ART.
154 DEL CODIGD PENAL PARA LA PROTECCION
DE LOS MENORES DE EDAD EN EL DELITO DE
VIOLACION DE LA INTIMIDAD”

PRESIDENTE: DR. IDROGD PEREZ JORGE LUIS
SECRETARIO: MG CUEVA RUESTA WILMER
CESAR ENRIQLE

VOGAL: MG. GUERRERD MILLOMES AMA MARIA

PRESIDENTE: DR. IDROGD PEREZ JORGE LUIS

- | PROPUESTA DE  CERTFICACION DE :
5 [sanTemaRie  FeRRofaN | TROESTE B O D SECRETARIO: MG. CLEVA RUESTA WILMER
GERMAN FAZ LETRADOS EN FAMILIA DE LAMBAYEQUE® | CCSAR ENRIGUE
VOGAL: MG, GUERRERD MILLONES ANA MAFRIA
PRESIDENTE: DR IDROG0 FEREZ JORGE LUS
VASOUEZ CLEVA SPARTACD | T, HABEAS CORPUS ¥ BL OCULTAMIENTO DEL | 0o hpoeramnn. MG CLEVA RUESTA WALNER
B NENOR DE EDAD EN LOS CASOS DE TENENCIA
HENSON bt CESAR ENRIGUE
VOGAL: MG, GUERRERD MILLONES ANA MARIA
gﬂ&mﬁﬂghmﬁaﬁmﬁ PRESIDENTE: DR, IDROG0 FEREZ JORGE LUIS
S |vasauez  mERNanpez | o e BN LA [SECRETARIO: MG, CLEVA RUESTA WILMER
7 | KATERIN MAXIMILA CESAR ENRIGUE

RED“.IJMEI(.JN. TRIBUTARIA DEL SECTOR
MINERO DEL PAIS"

VOGAL: MG. GUERRERD MILLOMES AMA MARIA

ARTICULO SEGUNDM: DEJAR SIN EFECTO toda resclucion gue s2 Oporga a la presenta

ARTICULO TERCERD: DISFONER mue las areas compedentes fomen conocimiento de |3 presente resolucion con la
fimalidad de dar las faciidades para la ejpcucion de la presents Investigacion.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y ARCHIVESE

e g ﬁiﬁ_ﬁ-___ 4 ,5_,_-;:::

Dra. Dioses Lescano Nelly

Mg_ Delga

ADMISION E INFORMES
074 481610 - 074 481632
CAMPUS USS

/""J.—-?\ 5, carretera a Pimentel
./G “layo, Perd

a Paula Elena

o REE S B A S RIS o vicamectoraa® STRSRAGRKTI A R B Foimitiy KHRPOF RS,

Jedes de Area. ATchivo,
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