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RESUMEN

El presente informe de tesis tuvo como objetivo general el determinar de qué
manera la regulacion de la obligacidn alimentaria contenida en el articulo 345-

A del Cédigo Civil influye en el acceso a la justicia del conyuge demandante.

En la etapa de recopilacion de informacién para la elaboracién de la dispersion
tematica de los capitulos del marco tedrico se utilizd las fuentes de consulta
como son libros, revistas juridicas, legislacion nacional y comparada,
jurisprudencia, empleando los métodos exegéticos dogmaticos vy
hermenéuticos juridicos y como instrumento de acopio de informacion las
fichas de registro y de investigaciéon. En cuanto a los resultados de la
investigacion desarrollados en los capitulos del marco tedrico se obtuvo que
la obligacion alimentaria como expresion del deber de solidaridad se relaciona
con el derecho a la vida y dignidad humana y constituye una obligacion
alimentaria que le impone la ley a las personas obligadas; la separacion de
hecho de los cényuges como causal de divorcio aparece como causal de
separacion de cuerpos y divorcio con la dacion de la La Ley N2 27495 en
donde las partes puede fundar su demanda en hecho propio ya que se
enmarca dentro de la teoria del divorcio remedio; y que la exigencia de estar
al dia en los pagos de alimentos es en favor del otro conyuge, y en la
jurisprudencia la Casacion N2 2414-2006-Callao y la Casacién N° 4310-2014-

Lima se adhieren parcialmente a este criterio.

La conclusién principal del trabajo de investigacion es que la regulacién de la
obligacion alimentaria contenida en el articulo 345-A del Cédigo Civil influye
de manera negativa en el acceso a la justicia del conyuge demandante, ya
que al trasladar la exigencia procesal a los hijos como beneficiarios impone
una muralla legal que dificulta su concrecion, por lo que se recomienda su

modificacion en el sentido de considerar unidamente al conyuge demandado.

Palabras claves: Obligacién alimentaria, acceso a la justicia.



ABSTRACT

The general objective of this thesis report was to determine how the regulation
of the food obligation contained in article 345-A of the Civil Code influences

the access to justice of the demanding spouse.

In the information gathering stage for the elaboration of the thematic dispersion
of the chapters of the theoretical framework, the sources of consultation were
used, such as books, legal journals, national and comparative legislation,
jurisprudence, using the dogmatic and legal hermeneutic exegetical methods
and as information collection tool registration and research files. Regarding the
results of the research developed in the chapters of the theoretical framework,
it was found that the food obligation as an expression of the duty of solidarity
is related to the right to life and human dignity and constitutes a food obligation
that the law imposes on obligated people; the de facto separation of the
spouses as a cause of divorce appears as a cause of separation of bodies and
divorce with the giving of the Law No. 27495 where the parties can base their
claim on their own since it is part of the theory of divorce remedy; and that the
requirement to be up-to-date with food payments is in favor of the other
spouse, and in the case-law, Cassation No. 2414-2006-Callao and Cassation

No. 4310-2014-Lima adhere partially to this criterion.

The main conclusion of the research work is that the regulation of the
alimentary obligation contained in article 345-A of the Civil Code negatively
influences the access to justice of the demanding spouse, since by transferring
the procedural requirement to the children as The beneficiaries impose a legal
wall that hinders its concretion, for which reason it is recommended to modify

it in the sense of considering the requested spouse jointly.

Keywords: Food obligation, access to justice.
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1.1.

CAPITULO |
EL PROBLEMA

Planteamiento del problema

En el &mbito internacional los avances cientificos y las nuevas formas de
convivencia social han influenciado en el derecho de la familia para poder
adecuarlo a las nuevas relaciones familiares que se han suscitado como
consecuencia de la interaccion de sus miembros, en donde se les otorga
un tratamiento juridico en un plano de igualdad de derechos y garantias a
todas las personas involucradas en un conflicto familiar; en esa Optica
proteccionista del derecho de familia, juegan un papel preponderante los
derechos fundamentales concebidos como derechos inherentes a la
persona humana, que han merecido la preocupacion de los Estados a
efectos de brindar una adecuada proteccion, garantizando una vigencia
efectiva con diferentes mecanismos.

En el &mbito local, esta coyuntura ha llevado al derecho de familia a entrar
en un proceso activo y progresivo de transformacién desplegado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que de forma progresiva y
reiterada ha venido aplicando el proceso de Habeas Corpus como medio
extraordinario para casos de derecho de familia como régimen de visitas
y tenencia; asi se tiene que en el expediente N° 01317-2008-PHC/TC se
hace referencia al habeas corpus como via de proteccion de la familia
como garantia institucional de la sociedad, cuyos fundamentos mas

destacados de la mencionada resolucién se centra en:



“...Que, el proceso de habeas corpus en su evolucion
jurisprudencial, constituye una via de proteccion de la
esfera subjetiva de libertad de la persona; por tanto,
restricciones al establecimiento arménico, continuo y
solidario de las relaciones familiares, no solo incide sobre
el contenido de la integridad fisica, psiquica y moral de la
persona, sino que se opone también a la proteccion de la
familia como garantia institucional de la sociedad...”.
Del andlisis de la resolucion del Tribunal Constitucional, queda claro que
el proceso constitucional de Habeas Corpus que tradicionalmente se
basaba en la proteccién de derechos fundamentales de la persona, en
especial se orientaba a la interpretacion restringida de la libertad
personal, y se centraba exclusivamente en la proteccion de la libertad
fisica, corporal y ambulatoria de la persona humana; como consecuencia
de la evolucion del derecho que tiene que normar la realidad social
imperante, ampli6 su ambito de proteccion de los derechos
fundamentales, amparando otros derechos conexos que estan
directamente relacionados con el derecho de familia, como es el derecho
al establecimiento armoénico continuo y solidario de las relaciones
familiares, este derecho se sustenta en que la constitucion reconoce a la
familia como organizacion social y célula basica de la sociedad
independientemente si se trata de una familia ensamblada o adoptiva; su
proteccion obedece a la aplicacion irrestricta del principio del interés

superior del nifio acorde a la observancia de la ordenanza numero 14 de



la corte internacional de derechos humanos; el derecho a crecer en un
ambiente de afecto de seguridad moral y material ya que en el interior de
la familia es donde se desarrolla el caracter y la personalidad del menor;
finalmente el derecho a tener una familia y no ser separado de ella aun
cuando los padres estén separados o divorciados, nada debe impedir que
el menor este en contacto con ambos padres, ya que lo que se rompe 0
disuelve es el vinculo de afinidad pero el de consanguinidad con respecto
a sus hijos subsiste y este no puede verse restringido salvo en los casos
establecidos por la ley; estos derechos estan relacionados con las
instituciones familiares como la tenencia y el régimen de visitas, y que
ahora recaen sobre el ambito de proteccion del proceso de habeas
corpus.
Por otro lado, en el expediente N° 1817-2009-PHC/TC el Tribunal
Constitucional sefiala que el derecho a tener una familia y no ser separado
de ella, también merece proteccion constitucional a través del proceso de
habeas corpus, su fundamento estriba en:

“...Que, en el proceso de hédbeas corpus, y en virtud del

principio iura novit curia se estima que no sélo los

derechos ala libertad individual e integridad personal han

sido vulnerados, sino también el derecho de los menores

a tener una familiay no ser separado de ellay a crecer en

un ambiente de afecto y de seguridad moral y material...”.
Esta resolucion del Tribunal Constitucional asume la postura de la anterior

resolucion N° 01317-2008-PHC/TC en el sentido de amparar materias del

10



derecho de familia como ambito de proteccion del proceso constitucional
del habeas corpus; pero su diferencia en sus fundamentos es que parte
de la premisa de que el habeas corpus protege el derecho a la libertad
personal y seguridad de la persona, luego prosigue en su andlisis para
establecer que cuando un menor es separado de su familia o respecto de
uno de sus padres, no solo pone en riesgo el derecho del menor a crecer
en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, si no que se
evidencia que estos hechos tienen relacion directa con el derecho a la
libertad fisica e integridad de la persona, por cuanto en muchos casos el
padre que tiene la tenencia del menor no permite que el otro padre lo vea
bajo el régimen de visitas, reteniéndolo de manera abusiva e inclusive
llegando amenazar al menor; este panorama fue valorado por el Tribunal
Constitucional y establecié que si bien los derechos que se le reconocen
a los menores de tener una familia y no ser separado de ellay a crecer en
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material son pasibles de
proteccién en la via civil u ordinaria; sin embargo, en virtud del principio
del interés superior del nifio, también son merecedores de proteccion
constitucional a través del proceso constitucional de Habeas Corpus como
via excepcional por estar relacionado con la libertad fisica de la persona.
Finalmente, en el expediente N° 02892-2010-PHC/TC, el Tribunal
Constitucional refiere que en determinados casos de tenencia de un
menor y régimen de visitas procede la proteccion via el proceso de habeas

corpus:
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“...La demanda de habeas corpus sobre la tenencia tiene

relevancia constitucional, cuando se impide el contacto de

los hijos con uno de los padres porque ello vulnera el

derecho de crecer en un ambiente de afecto y de seguridad

moral...”.
En la resolucion antes citada, el Tribunal Constitucional vuelve a reiterar
su linea jurisprudencial de la procedencia del proceso constitucional del
habeas corpus en el ambito del derecho de familia, especialmente hace
mencion que en determinados casos de tenencia de un menor y del
régimen de visitas donde se evidencie que existe un acto violatorio de los
derechos del menor a tener una familia constituida, a crecer en un
ambiente pleno de afecto y de seguridad moral y material e inclusive el
Tribunal Constitucional resalta que puede estar relacionado con la
integridad personal del menor y otros derechos fundamentales; en todos
estos supuestos descritos, en opinion del Tribunal Constitucional existe
relevancia constitucional y por ende es factible que estos hechos sean de
su conocimiento a través de la via excepcional del proceso de habeas
corpus, poniendo énfasis en que tampoco se permita su ejercicio abusivo
del derecho y conviertan al proceso de habeas corpus en un instrumento
ordinario de ejecucion de sentencias en materia de tenencia y régimen de
visitas.
A nivel doctrinario CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2018) sostiene
que es viable la procedencia del habeas corpus en materia de derecho de

familia, para lo cual precisa:
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“...En tanto la tenencia y el régimen de visitas no resultan
eficaces a la proteccién de los principios de proteccidn
especial e interés superior del nifio y a los derechos a
crecer en ambiente de afecto y de seguridad moral y
material, a tener una familiay no ser separado de ella; en
tanto no basta con tener sentencia favorable para
garantizar su eficacia, por lo que, en muchos casos se ha
tenido que acudir al proceso de habeas corpus, a fin de
hacer efectivo la sentencia judicial a favor de uno de los
padres...”.
Este autor esboza los fundamentos juridicos que justifican el uso del
habeas corpus en el derecho de familia, partiendo de que la problematica
esta orientada a que siendo el proceso constitucional de hdbeas corpus
de naturaleza especial que protege la libertad individual corporal por
antonomasia, se extienda al &mbito del Derecho de Familia, a fin de
proteger la libertad, la dignidad, la libertad personal de la familia y de los
menores, ya que no basta con tener sentencia favorable que ordene la
tenencia o el régimen de visitas a favor de uno de los padres para
garantizar su eficacia juridica, razon por la cual en muchos casos se ha
tenido que acudir al proceso de habeas corpus para hacer efectivo la
sentencia judicial a favor de uno de los padres.
Igualmente, LOBATO VARGAS, Karen (2016) propone la procedencia del

habeas corpus en la tenencia y régimen de visitas precisando que:
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“...Una sentencia emitida con fecha 2 de junio del 2009, no

ha podido ser ejecutada hasta el 2014, razén como la

expuesta hacen necesario plantear una salida eficaz a

dicho problema; se propone sostener la procedencia de la

Garantia Constitucional de Habeas Corpus en el Derecho

de Familia en casos relacionados con la tenencia y el

régimen de visitas, cuando las posibilidades de actuacion

de la jurisdiccion ordinaria son desbordadas”.
La autora en su tesis de grado sobre la garantia constitucional de habeas
corpus en los casos del derecho de familia sobre tenencia y régimen de
visitas, deja claramente establecido cual es el escenario para la
procedencia del habeas corpus en materia de derecho de familia, al
referirse que cuando las posibilidades de actuacion de los operadores
juridicos que laboran en la jurisdiccién ordinaria se ven desbordadas; ello
se puede graficar en que la realidad judicial a nivel nacional con ciertas
excepciones, demuestra que una vez establecida por el A quo la tenencia
y el régimen de visitas en favor de uno de los padres o de los familiares
mediante sentencia consentida o ejecutoriada, dicha resoluciéon en la
mayoria de los casos puede tomar meses e incluso afios en poder ser
ejecutada prolongando su eficacia juridica en el tiempo, en donde el mas
perjudicado es el menor ya que en ese tiempo no podra reunirse o visitar
a su otro padre afectando con ello su derecho a tener una familia 'y no ser
separado de ellay a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral

y material; esta coyuntura obedece en muchos casos por la excesiva
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carga procesal, pero también existen casos en donde la culpa
corresponde a la pasividad de las partes o la falta de impulso de oficio del
magistrado.

En conclusion, teniendo en cuenta los criterios del Tribunal Constitucional
gue de manera reiterada establece su linea jurisprudencial a favor de la
procedencia del proceso constitucional del habeas corpus en el ambito del
derecho de familia, especialmente en las instituciones juridicas de
tenencia de un menor y del régimen de visitas aunado a los aportes
doctrinarios de los citados autores que esbozan los fundamentos socio-
juridicos que justifican la procedencia del proceso constitucional del
habeas corpus en el derecho de familia; y la influencia positiva que ha
tenido el desarrollo del proceso de habeas corpus a nivel jurisprudencial
en la proteccion de los derechos de tenencia y régimen de visitas en la
proteccién del vinculo familiar, venciendo el paradigma tradicional que el
habeas corpus se limitaba a la defensa de la libertad en su expresion
limitada y restringida, todo ello me lleva a recomendar en aras de
uniformizar su aplicacion para una justicia predecible e igualitaria, la
modificacién de la parte in fine del articulo 25 del Cdédigo Procesal
Constitucional en el sentido de que debe incluir como uno de los derechos
constitucionales conexos con la libertad personal al principio de proteccion

del vinculo familiar.
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1.2. Enunciado
¢,De qué manera la procedencia del habeas corpus como via excepcional
en la tenencia y régimen de visitas repercute en la proteccion del vinculo
familiar?
1.3. Hipotesis
» Laprocedencia del habeas corpus como via excepcional en la tenencia
y régimen de visitas repercute de manera positiva en la proteccién del
vinculo familiar, siendo necesario su inclusion como derecho conexo
de la libertad personal en la parte in fine del articulo 25 del Codigo
Procesal Constitucional en aras de uniformizar el criterio jurisprudencial
para una justicia predecible e igualitaria.
1.3.1. Variables
- Variable independiente
La procedencia del habeas corpus como via excepcional en la
tenencia y régimen de visitas.
- Variable dependiente
La proteccion del vinculo familiar.
1.4. Objetivos
1.4.1. General
» Determinar de qué manera la procedencia del habeas corpus
como via excepcional en la tenencia y régimen de visitas

repercute en la proteccion del vinculo familiar.
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1.4.2. Especificos
» Describir los aspectos generales del proceso constitucional del
habeas corpus en el derecho nacional.
» Explicar la tenencia del menor y el régimen de visitas como
instituciones tutelares del derecho de familia.
» Analizar la procedencia del habeas corpus en la tenencia y
régimen de visitas a la luz de la doctrina y jurisprudencia del

Tribunal Constitucional.
1.5. Material y procedimientos

1.5.1. Material
A.- Fuentes de consulta
» Libros de doctrina nacional y comparada.
» Revistas especializadas en materia constitucional y familia.
> Legislacion nacional.
» Tesis o articulos cientificos.
» Constitucion Politica de 1993.
» Cadigo civil de 1984.
» Cabdigo procesal constitucional.
» Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
» Paginas de internet.
1.5.2. Métodos, técnicas e instrumentos
A- Métodos

» Inductivo-deductivo

17



Este método permiti6 hacer inferencias desde su esfera
particular (La procedencia del habeas corpus como via
excepcional en la tenencia y régimen de visitas) para dar
explicaciones que se pudieron generalizar al todo como
unidad (demostrar que repercute de manera positiva en la
proteccion del vinculo familiar, siendo necesario incluirlo
como derecho conexo de la libertad personal en la parte in
fine del articulo 25 del Cédigo Procesal Constitucional en
aras de uniformizar el criterio jurisprudencial para una
justicia predecible e igualitaria).

Analitico-sintético

Método que permiti6 describir la realidad problematica
referente a la procedencia del habeas corpus como via
excepcional en la tenencia y régimen de visitas y como
repercute en la proteccion del vinculo familiar, para lo cual
se realizé la descomposicion de sus objetivos en distintos
capitulos materia de andlisis, y luego se procedi6 a través
de la sintesis a dotarles de un sentido comun y unitario que
se plasmo en las conclusiones.

Hermenéutico juridico

Este método permitié el analisis de las normas juridicas
tanto constitucionales sobre el habeas corpus y la

institucion de la familia, asi como normas civiles sobre las
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instituciones familiares de la tenencia y el régimen de
visitas.
B- Técnicas
» Fichaje
Técnica apropiada para investigaciones cualitativas, que
permitié el acopio de informacion o datos relevantes para la
investigacion, siendo las fuentes la doctrina, legislacion
nacional y comparada y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.
C- Instrumentos
» Fichas
Este instrumento de recoleccion de datos -cualitativo,
permiti6 a través de las fichas de registro el acopio de
informacion tipogréafica, mientras que las fichas de contenido
son idéneas para la transcripcion literal o resumida sobre la
informacion relevante del tema de investigacion que fue
plasmada en los capitulos del marco teérico.
1.5.3. Procedimiento
En la realizacion del presente trabajo de investigacion se
realizaron las siguientes actividades:
- Se recopil6 informacién de las fuentes bibliograficas en las fichas
de registro y contenido.
- Se realiz6 el procesamiento de la informacion acorde con los

objetivos especificos de investigacion por capitulos.
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- Se analizé la informacién doctrinaria y legislativa sobre la
procedencia del habeas corpus como via excepcional en la
tenencia y régimen de visitas.

- Se explico de qué manera la linea jurisprudencial del Tribunal
Constitucional y la doctrina coadyuvan favorablemente en la
necesidad de proteccion del vinculo familiar.

- Se redactaron las conclusiones en base a los objetivos
especificos, asi como las recomendaciones del trabajo de
investigacion como es la inclusiéon de la proteccidon del vinculo
familiar como derecho conexo de la libertad personal en la parte

in fine del articulo 25 del Codigo Procesal Constitucional.

1.5.4. Presentacion de los datos
La investigacion realizada es de naturaleza cualitativa, y su disefio
de contrastacion es descriptivo, donde se explica las variables de
estudio, los cuales fueron presentados por capitulos que guardan

relacion con los objetivos de la investigacion.

20



CAPITULO I
LOS ASPECTOS GENERALES DEL PROCESO CONSTITUCIONAL DEL
HABEAS CORPUS EN EL DERECHO NACIONAL
1. Introduccion
En mayo del 2004 entrd en vigencia la Ley N° 28237 “Cddigo Procesal
Constitucional”, cuerpo normativo que permite viabilizar la concrecién de la
defensa de derechos fundamentales de la persona que han sido
amenazados o vulnerados, a través de instrumentos procesales como es
la implementacion de procesos constitucionales regulados desde el articulo
25° al 113°, empezando con el proceso de habeas corpus, el proceso de
amparo, proceso de habeas data, cumplimiento, voluntad popular,
inconstitucionalidad y competencial; pero la doctrina comentando la norma
constitucional agrega otro proceso como es el control difuso regulado en el
segundo parrafo del articulo 138° de la Constitucion Politica y el articulo VI
del Titulo Preliminar del Cdodigo Procesal Constitucional, al respecto
PALOMINO MANCHEGO, José y PAIVA GOYBURU, Dante (2017)
expresan:
“...La creacion de esta norma era indispensable, toda vez
gue en el articulo 200 de la Constitucidon Politica de 1993 se
dispuso que mediante una Ley Organica se regulaba el
ejercicio de las denominadas garantias constitucionales:
accion de habeas corpus, acciéon de amparo, accion de
habeas data y accion de incumplimiento, asi como los

efectos de la declaracion de inconstitucionalidad o
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ilegalidad de las normas que resultaran de las demandas de
accion de inconstitucionalidad y la accion popular. Por
tanto, el Codigo Procesal Constitucional venia a ocupar el
espacio de esa norma pendiente”.
Los procesos constitucionales tienen como finalidad por un lado garantizar
la primacia de la Constitucién sobre las demas normas juridicas y por otro
lado la defensa de los derechos fundamentales que la Carta Magna
reconoce a la persona; en se sentido CASTILLO CORDOVA, Luis (2006)
sefala:
“La finalidad de los procesos constitucionales consiste en
preservar la integridad del derecho constitucional y en
consecuencia hacer cesar de modo rapido toda situacién de
restriccion, sacrificio o violacion que pudiera sufrir su
contenido los derechos de rango constitucional. Por ello, la
finalidad esencial de los procesos constitucionales es
garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales”.
PALOMINO MANCHEGO, José y PAIVA GOYBURU, Dante (2017)
precisan que determinados procesos constitucionales tienden a la defensa
de los derechos fundamentales vulnerados y otros procesos
constitucionales estan mas orientados a la defensa de la supremacia
constitucional, al agruparlos:
“a) Procesos de tutela de derechos: Tienen por objeto la

tutela jurisdiccional de los derechos constitucionales.
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Corresponden a este tipo de procesos: el proceso de
habeas corpus, el proceso de amparo, el proceso de habeas
data y el proceso de cumplimiento. b) Procesos de control
normativo: Tienen por objeto proteger juridicamente la
primacia de la Constitucion respecto a las leyes o normas
con rango de Ley, en el caso del proceso de
inconstitucionalidad, y la primacia de la Constitucion y de la
ley respecto al resto de normas de rango inferior alaley, en
el caso del proceso de accion popular. En ambos procesos,
es el orden jerarquico de las normas (principio de jerarquia
de las normas) de nuestro sistema juridico el que constituye
el objeto de proteccion (sistema de fuentes prescrita por
nuestra Constitucién Politica). ¢) Proceso de conflicto
competencial: Tiene por objeto la proteccion de las
competencias que la Constitucion y las leyes organicas
atribuyen a los poderes del Estado, los d&rganos
constitucionales y a los gobiernos regionales y locales
(municipalidades) Aqui se encuentra el proceso
competencial”.
2. Antecedentes
2.1. Historicos

Los antecedentes historicos del proceso constitucional del habeas
corpus nos remontan al derecho romano con “el Interdicio de Homine

Libero Exhibendo” que significa “Exhibe el hombre libre que retenéis
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con dolo malo”, el cual, formaba parte del contenido del Digesto; asi
también lo refiere LOBATO VARGAS, Karen (2016) al sefalar:
“El Habeas Corpus viene a ser una de las garantias
constitucionales mas antiguas y de innegable
contenido historico, ya que, desde la antigua Grecia,
pasando por el Interdicio de Homine Libero Exhibendo,
en Roma, que fue un mecanismo cuya finalidad fue
proteger el derecho de la libertad personal contra
aquellos que indebidamente o arbitrariamente
retuvieran en su poder a los hombres libres (exhibe el
hombre libre que retenéis con dolo malo), el cual fue
parte del contenido del Digesto en el titulo XXIX, libro
XLII; no procediendo a favor de siervos y esclavos ™.
ETO CRUZ, Gerardo (2011) comentando los antecedentes considera
qgue la concepcion de habeas corpus en el derecho romanos es
catalogada como la percepcion clasica de este instituto y como el
instrumento non plus ultra de tutela de la libertad individual, al
expresar:
“En el ano 533 D.C. aparece en Roma la institucion
denominada Interdicto Romano del Hombre Libero
Exhibendo, consistia en la interposicion de una accion
posesoria con la finalidad de que se exhiba el cuerpo
del hombre que habia sido privado dolosamente de su

libertad. Esta concepcion de habeas corpus ha sido
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catalogada como la percepcion clasica de este instituto
y como el instrumento non plus ultra de tutela de la
libertad individual, servia para tutelar el atributo que
los romanos llamaron ius movendi et ambulandi o lo
gue los anglosajones denominaron power of de
locomotion”.
En cuanto a su plasmacion normativa como tal aparece en Inglaterra
en 1679 con el Habeas Corpus Amendment ACT, luego en Francia
con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, al respecto LOBATO VARGAS, Karen (2016) menciona:
“El habeas corpus encuentra su primer reconocimiento
legislativo en Inglaterra a través de la Habeas Corpus
Amendment ACT de 26 de mayo de 1679, donde el
parlamento aprobdé la ley de Habeas Corpus, después
de diez aflos en 1689, aparece la Ley de Bill Of Rigths.
Por otro lado, en Francia se llevo acabo la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
cuyo principal planteamiento fue el siguiente: “Los
hombres nacen y viven libres e iguales en derechos” y
en su articulo 7 senalaba que “ningun hombre puede
ser acusado arrestado, o detenido, sino en los casos
determinados por la ley, y con las formalidades

prescritas en ella. Los que soliciten expidan o ejecuten,
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o hagan ejecutar ordenes arbitrarias, deben ser
castigados”.

Por su parte CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2014) refiere que

el habeas corpus es una institucion juridica tipicamente inglesa debido

a sus antecedentes histéricos, al expresar:
“Al Habeas Corpus, se le conoce como una institucion
tipicamente inglesa, pues fue en Inglaterra donde se
dio una manifestaciobn mas consistente, con fines y
objetivos definidos por su carta magna o declaracion
de derechos proclamados por el Rey Juan Sin tierra en
Londres el 15 de junio de 1215. La Carta Magna pone
fin al desenfrenado absolutismo de los monarcas
contra sus subditos, pues instituye expresamente
normas con caracteres propios de una garantia; es
decir, ampara la libertad corporal del individuo con la
finalidad inmediata de evitar o terminar con prisiones
injustas o detenciones excesivamente prolongadas y
arbitrarias. En este contexto historico la significacion
gue se le daba era "Traedme el cuerpo" (habeas
corpus). Mas tarde en la Ley Inglesa de 1640 y en el
Acta Habeas Corpus de 1679. La institucion del Habeas
Corpus estaba concebida como una forma de evitar

agravios e injusticias cometidas por los sefiores
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feudales contra sus subditos o personas de clase
social inferior”.

En lo que atafie a los antecedentes en América Latina, fue Brasil el

gue introdujo por primera vez la institucion del habeas corpus en su

Cédigo Penal de 1830, al respecto GARCIA BELAUNDE, Domingo

(1998) sostiene:
“El primer texto legal latinoamericano que lo consagra
es el Codigo Penal del Imperio de Brasil de 1830
(articulos 183y 184) propiamente en el articulo 340° del
Codigo de procedimientos Penales del mismo pais
sancionado en 1832. Asi en América Latina tiene el
mérito de haber hecho suya esta institucion que ha
tenido un desarrollo propio y perfiles muy definidos.
Luego fue incorporado en otras legislaciones
comparadas como en los Cédigos de Livingston de
1837, que fueron aplicados en Guatemala, en la
constitucion de Costa Rica del afio 1837, incluso antes
del amparo de la Constitucién de Yucatan del afio
1841”.

2.2. Nacionales
2.2.1. En ladoctrina
A nivel doctrinario todos coinciden en sefalar que el origen de

la institucion del habeas corpus fue mediante la ley del 21 de
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octubre de 1897, HUERTA GUERRERO, Luis (2006) al
respecto sefiala:
“El proceso de habeas corpus es mecanismo de
proteccion judicial de la libertad personal. Fue
incorporado en el Peri mediante la ley de 21 de
octubre de 1897, y por primera vez reconocido a
nivel constitucional en la Carta magna de 1920.
Los sucesivos textos constitucionales del afio
1933 y 1979 siguieron esta tendencia. La actual
Constitucion de 1993 lo contempla en el articulo
200 inciso 1. A pesar de reconocimiento en la
norma suprema del ordenamiento juridico, el
proceso de habeas corpus ha atravesado serios
problemas. Basta recordar que durante el
conflicto armado interno que ocurrié en el Peru
como consecuencia del terrorismo resulto
practicamente inutil para hacer frente a casos
como detencion arbitraria o desaparicion
forzada. La comision de verdad vy de
reconciliacion ha dejado constancia de esta
situacion, que no puede ser olvidada.
Actualmente la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional 'y el Caodigo Procesal

Constitucional ofrecen herramientas para que a
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través del hadbeas corpus se puedan garantizar
de forma rapida, oportuna y eficaz los derechos
fundamentales ante actos lesivos que los
amenazan o vulneran”.

LOBATO VARGAS, Karen (2016) al comentar los

antecedentes del habeas corpus lo hace desde el marco

constitucional:
“En nuestro pais tiene su origen con la Ley del
21 de octubre 1897, para luego poseer rango
constitucional, través de la Constitucion de 1920
continuando con el fundamento de proteccion de
la libertad fisica. En la constitucion de 1933 se
mantuvo la figura, pero se amplié su d&mbito de
proteccién a todos los derechos reconocidos en
la carta, desviandolo de su esquema original; en
el mismo sentido nuestra actual Constitucién
Politica, articulo 200 inciso 1, acoge el concepto
de Habeas Corpus, concepto que es recogido
también mediante el Codigo Procesal
Constitucional, que contempla en su articulo 25,
todo el tratamiento del Proceso de Habeas
Corpus. Es importante resaltar que la
constitucién vigente amplio su proteccion a la

libertad individual, derechos que conforman la
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libertad individual y los derechos que son
conexos a esta, cuyo contenido ha sido
determinado por el Tribunal Constitucional”.
Por su parte CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2014) sobre
los antecedentes del habeas corpus lo hace desde una
perspectiva mas completa abarcando tanto su marco legal y
constitucional:
“En el Peru, el Habeas Corpus fue reconocido
por Ley de 21 de octubre de 1897, que desarrollo
el articulo 18 de la Constitucion de 1860. En 1916
sepromulgéd laLey N° 2223 que amplio el margen
de proteccion del habeas corpus y laLey N° 2253
gue trat6 de perfeccionar los aspectos
procesales contemplados en la Ley de 1897.
Luego a través de la Ley N°4019 de 1919, se
promulgé el Cddigo de Procedimientos en
Materia Penal que entrd en vigencia en 1920, que
establece la regulacion del habeas corpus solo
para detenciones indebidas. Tiene rango
constitucional en la Carta Magna de 1920.
Posteriormente, el Codigo de Procedimiento
Penales de 1940 establecio que el habeas corpus
procedia cuando el agraviado era sometido a

prision por mas de veinticuatro horas sin que el
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juez competente le haya tomado su instructiva;
posteriormente, el Decreto Ley N° 17083, del 24
de octubre de 1968, efectud una distincion entre
lo que alli se denominaba habeas corpus penal y
habeas corpus civil, pasando a ser este ultimo,
antecedente de lo que a la postre consagraria la
Constitucion de 1979 como proceso de amparo.
Finalmente, fue la Ley N° 23506, Ley de Habeas
Corpus y Amparo, la que luego se encarg6 de
regular lo dispuesto en la Carta de 1979”.
2.2.2. En lalegislacion

El Habeas Corpus fue concebido en la Ley de 1897, esta ley

sirvi6 de base para su regulacion en el articulo 18 de la

Constitucion de 1860 que prescribe:
“Nadie podra ser arrestado sin mandamiento
escrito del juez competente o de autoridades
encargadas de conservar el orden publico,
excepto infraganti de delito, debiendo en todo
caso ser puesto el arrestado dentro de las
veinticuatro horas a disposiciéon del juzgado que
corresponde. Los ejecutores de dicho
mandamiento estan obligados a dar copia de él

siempre que se les pidiera”
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Posteriormente es regulado en el Codigo de Procedimientos en

Materia Penal de 1920, en el articulo 352 que prescribe:
“Cuando el secuestrado provenga de persona
gue no es autoridad, el juez, una vez puesto en
libertad el detenido, procedera a abrir
instruccion contra el culpable conforme a este
Caddigo”

Luego se le ubica en el articulo 24 de la Carta Magna de 1920

que prescribe:
“Nadie podra ser arrestado sin mandamiento
escrito del Juez competente o de las autoridades
encargadas de conservar el orden publico,
excepto in fraganti delito, debiendo en todo caso
ser puesto el arrestado, dentro de veinticuatro
horas, a disposicion del Juzgado que
corresponda. Los ejecutores de dicho
mandamiento estan obligados a dar copia de él
siempre que se les pidiere. La persona
aprehendida o cualquier otra podréa interponer,
conforme a la ley, el recurso de Habeas Corpus
por prision indebida”.

La constitucion de 1933 lo regula en su articulo 56 que

prescribe:
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“Nadie puede ser detenido sino por
mandamiento escrito y motivado del juez
competente o de las autoridades encargadas de
conservar el orden publico, excepto en flagrante
delito, debiendo en todo caso ser puesto el
detenido, dentro de 24 horas, o en el término de
la distancia, a disposicion del Juzgado que
corresponda, el que ordenara lalibertad o librara
mandamiento de prision en el término que sefiale
la ley”.
En la constitucion de 1979 se regula al habeas corpus como
una garantia constitucional en el articulo 295 que prescribe:
“La accion y omision por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona que vulnera o
amenaza la libertad individual, da lugar a la
accioén de habeas corpus”.
La ley 23506 de 1982, en sus articulos 12 al 23 regula el
habeas corpus, que en su articulo 12 enuncia los derechos que
protege:
“Se vulnera o amenaza la libertad individual y en
consecuencia procede la accion de Habeas
Corpus, enunciativamente, en los siguientes

casos:
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1) Guardar reserva sobre sus convicciones
politicas, religiosas, filosoficas o de cualquier
otra indole.

2) De la libertad de concienciay de creencia.

3) EI de no ser violentado para obtener
declaraciones.

4) El de no ser obligado a prestar juramento ni
compelido a declarar o reconocer su
culpabilidad en causa penal contra si mismo, ni
contra su conyuge, ni sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad.

5) El de no ser exiliado o desterrado o confinado

sino por sentencia firme.

)

En la constitucion de 1993, el habeas corpus esta regulado en
el articulo 200 numeral 1 que prescribe:
“Son garantias constitucionales:
1. La Accion de Habeas Corpus, que procede
ante el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza la libertad individual o los derechos

constitucionales conexos.

1
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Finalmente, el habeas corpus se encuentra regulado desde el
articulo 25 al 36 en el cadigo procesal constitucional que en su
articulo 25 enuncia los derechos que protege:
“Procede el habeas corpus ante la accion u
omisién que amenace o vulnere los siguientes
derechos que, enunciativamente, conforman la
libertad individual:
1) La integridad personal, y el derecho a no ser
sometido a tortura o tratos inhumanos o
humillantes, ni violentado para obtener
declaraciones.
2) El derecho a no ser obligado a prestar
juramento ni compelido a declarar o reconocer
culpabilidad contra si mismo, contra su
conyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad.
3) El derecho a no ser exiliado o desterrado o
confinado sino por sentencia firme.
4) El derecho a no ser expatriado ni separado del
lugar de residencia sino por mandato judicial o
por aplicacion de la Ley de Extranjeria.
5) El derecho del extranjero, a quien se ha
concedido asilo politico, de no ser expulsado al

pais cuyo gobierno lo persigue, 0 en ningun caso
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si peligrase su libertad o seguridad por el hecho
de ser expulsado...”
Naturaleza juridica
En la doctrina nacional, CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2014)
expresa que el Habeas Corpus es un proceso sumario urgente y
especializado:
“La naturaleza juridica del Habeas Corpus es la de un
proceso sumario urgente y especializado mediante el cual
se protege la libertad individual y corporal de la persona
proceso gue tiene sus principios en la Constitucién y en el
Derecho Procesal Constitucional”.
ORE GUARDIA, Arsenio (2016) explica la naturaleza juridica del habeas
corpus como derecho fundamental y como proceso:
“El habeas corpus puede ser entendido como derecho
fundamental y como proceso. Dentro del primer concepto
se hacereferencia al derecho que tienen las personas para
recurrir a un juez o tribunal competente para que sin
demora se pronuncie sobre la legalidad de su detencion y
ordene su libertad si la detencion fuera ilegal. Dentro del
segundo al procedimiento establecido, de caracter
sumario, sin demora, dice el articulo 7 inciso 6) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
mediante el cual el juez competente tutela el derecho que

protege el habeas corpus”.
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Finalmente, para LOBATO VARGAS, Karen (2016) el habeas corpus es
una institucion juridica de Derecho Publico y Procesal:
“El habeas corpus es una institucion juridica de Derecho
Pablico y Procesal, por tener origen y fundamento en la
Carta Magna y estar destinado a la proteccién de las
garantias conocidas en la doctrina como derechos
publicos subjetivos, es decir es un remedio para
restablecer lo vulnerado. En consecuencia, la naturaleza
juridica del hdbeas corpus es la de ser un mecanismo de
naturaleza procesal, destinado a proteger la libertad
individual y los derechos conexos, que tiene sus principios
en la Constitucion Politica y en el Derecho Procesal
Constitucional ”.
Finalidad
La accién de Habeas Corpus a tenor de su regulacion en el articulo 1° del
Cddigo Procesal Constitucional tiene como finalidad proteger los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o
amenaza de violacion de un derecho constitucional, al respecto NEYRA
ZEGARRA, Ana (2016) expresa:
“La finalidad de los procesos de habeas corpus, amparo,
habeas datay cumplimiento se regula en el primer parrafo
del articulo 1 del Codigo Procesal Constitucional que
prescribe que los procesos alos que se refiere el presente

titulo tienen por finalidad proteger los derechos
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constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior

a la violacion o amenaza de violacion de un derecho

constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un

mandato legal o de un acto administrativo. Ante ello, se

puede apreciar que estos procesos buscan la proteccion

de los derechos constitucionales, con el objetivo de

reponer las cosas al estado anterior a la violacién o

amenaza de violacion de los derechos constitucionales o

fundamentales™.
Otros autores son mas especificos al establecer que la finalidad del
habeas corpus es el restablecimiento de la libertad individual o personal
gue se ha visto afectada por cualquier persona o autoridad, en ese sentido
citamos a VIGO ZEVALLOS, Hermilio (2002), HUERTA GUERRERO, Luis
(2006) y RIOJA BERMUDEZ, Alexander (2018) que respectivamente
refieren:

“La accién de Habeas Corpus, tiene como fin inmediato el

restablecimiento de la libertad personal vulnerada o

amenazada. Esto significa regresar a la situacién anterior

en gue se encontraba el sujeto, en uso de su libertad. A

decir de Ortecho Villena, este propdsito resulta

perfectamente claro, tratandose de la libertad corporal,

frente a un arresto, pero resulta un tanto impreciso, pero

no por eso menos efectivo, cuando se trata de otros

aspectos de la libertad personal, como, por ejemplo, en la
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omisién de otorgar un pasaporte o el de ser asistido por un
abogado, en caso de encontrarse detenido ilegalmente o
en el caso de incumplimiento de una excarcelacion ya
ordenada”.

“El proceso constitucional de habeas corpus constituye un
mecanismo destinado a proteger judicialmente la libertad
individual y otros derechos constitucionales. Se encuentra
reconocido en la Carta Politica de 1993 y ha sido objeto de
un importante desarrollo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. EI Cédigo Procesal Constitucional, vigente
desde diciembre del 2004, lo regula desde la perspectiva
de la teoria general del proceso y contiene importantes
reformas. Sin embargo, la eficacia del habeas corpus
depende en gran medida de su correcto empleo para hacer
frente a situaciones que realmente exijan un
pronunciamiento judicial sobre amenazas o violaciones a
los derechos fundamentales que protege”.

“De oftro lado, el proceso constitucional de Habeas corpus
es el instrumento procesal que tiene como finalidad tutelar
la libertad individual y los derechos conexos a esta, y
procede, conforme alo estipulado en el articulo 200° inciso
1 de la Constitucion Politica del Pera”.

CASTILLO CORDOVA, Luis (2011) por su parte expresa que la finalidad

del proceso constitucional de habeas corpus es hacer frente a la actuacion
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del Estado que desconoce el derecho de la libertad personal y los
derechos conexos que se relacionan y que estan reconocidos por la
constitucion, al comentar:
“El Habeas Corpus esta destinado a hacer frente a la
actuacion estatal que desconozca estas exigencias
iusfundamentales ala hora de sancionar el incumplimiento
de los deberes juridicos catalogados como delitos.
Cuando la agresion iusfundamental se formula al margen
del ejercicio del ius puniendi estatal, entonces, lo estricto
es que el proceso constitucional a activar sea uno distinto.
Sin embargo, en el concreto caso peruano, la decision
constitucional -y consecuente desarrollo legal de la
misma— se ha dirigido en la linea de atender via habeas
corpus todas las agresiones al derecho a la libertad
personal definida segun los apartados distintos del
articulo 2.24 de la Constitucion”.
5. Procedencia
CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2014) refiere que el habeas corpus
procede contra actos u omisiones que vulneren o amenacen los derechos
constitucionales para impedir que la amenaza de violacion del mismo se
haga efectiva, al expresar:
“Lo que persigue es detener la violaciéon de un derecho
constitucional o impedir que la amenaza de violacion del

mismo se haga efectiva. La violacion o amenaza de
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violacion de un derecho constitucional tiene un
responsable, pero el objeto del Habeas Corpus no es
precisamente realizar una funcién punitiva, ella se hara
efectiva en la via penal correspondiente. Procede contra
actos u omisiones que vulneren o amenacen los derechos
constitucionales, contra autoridades, funcionarios vy
particulares, para defender el derecho a la libertad
individual o los derechos constitucionales conexos”.

Para LOBATO VARGAS, Karen (2016) el proceso de habeas corpus

procede ante afectaciones provenientes de un hecho u omision, es decir,

de una conducta comisiva y omisiva, al sefialar:
“El habeas corpus procede ante afectaciones provenientes
de un hecho u omision, es decir, de una conducta comisiva
(accion) y omisiva. Ahora bien, la omisidon debe consistir
en la abstencion de realizar un acto o comportamiento de
cumplimiento obligatorio, de acuerdo al articulo 2° del
CPC. Asi la autoridad penitenciaria que no otorga libertad
aun interno que yacumplié su condena o el juez que omite
resolver la alegacion de homonimia que hace una persona
detenida como consecuencia de unarequisitoriailegal. Es
necesario sefialar que no cualquier omision de una
autoridad y funcionario, da lugar a una accion de garantia.
Sabido es que el Estado tiene mdultiples propoésitos

programaticos de los cuales se derivan otras cuantas
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obligaciones para con la ciudadania, pero solamente
proceden aquellas contra omisiones de actos debidos, es
decir, de cumplimiento obligatorio”.

Finalmente, BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo (2017) sefala que el

proceso de habeas corpus procede ante el hecho u omision, por parte de

cualquier autoridad o persona, que vulnera o amenaza la libertad

individual o los derechos constitucionales conexos, al comentar:
“La accion de habeas corpus procede ante el hecho u
omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los
derechos constitucionales conexos. Cuando se invoque
amenaza de violacién, esta debe ser ciertay de inminente
realizacion. Es decir, procede cuando una resolucion
judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad
individual y la tutela procesal efectiva. Asimismo, por
Autoridad se comprende al alcalde; funcionario, el
viceministro o el director general; persona, cualquier
persona trabaje en el Sector Publico o Privado, o sea
desempleado, sin que ostente rango o jerarquia y puede
ser tanto persona natural como juridica”.

6. Tipologia

6.1. Enlajurisprudencia

El Tribunal Constitucional ha realizado una tipologia de habeas

corpus en su sentencia recaida en el expediente N° 02663-2003-
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HC/TC, en la cual expone que esta tipologia ha sido elaborada de
modo casuistico, en atencion a la continua evoluciéon que ha
experimentado este proceso constitucional, por lo que no puede ser
tomada como un numerus clausus:
“En funcion a este ensanchamiento del caracter y
contenido del habeas corpus, la doctrina ha
elaborado una tipologia, de la cual resumidamente
damos cuenta: a) El habeas corpus reparador: Dicha
modalidad se utiliza cuando se produce la privacién
arbitraria o ilegal de la libertad fisica como
consecuencia de una orden policial; de un mandato
judicial en sentido lato -juez penal, civil, militar-; de
una negligencia penitenciaria cuando un condenado
continde en reclusion pese a haberse cumplido la
pena; por sanciones disciplinarias privativas de la
libertad; etc. En puridad, el hdbeas corpus reparador
representa la modalidad clasica o inicial destinada a
promover la reposicién de la libertad de una persona
indebidamente detenida. b) ElI habeas corpus
restringido: Se emplea cuando la libertad fisica o de
locomocion es objeto de molestias, obstaculos,
perturbaciones o incomodidades que, en los hechos,
configuran una seria restriccion para su cabal

ejercicio. Es decir, que, en tales casos, pese a no
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privarse de la libertad al sujeto, “se le limita en menor
grado”. c¢) EI habeas corpus correctivo: Dicha
modalidad, a su vez, es usada cuando se producen
actos de agravamiento ilegal o arbitrario respecto a
las formas o condiciones en que se cumplen las
penas privativas de la libertad. Por ende, su fin es
resguardar a la persona de tratamientos carentes de
razonabilidad y proporcionalidad, cuando se ha
determinado cumplir un mandato de detencion o de
pena. d) El habeas corpus preventivo: Este podra ser
utilizado en los casos en que, no habiéndose
concretado la privacion de la libertad, existe empero
la amenaza cierta e inminente de que ello ocurra, con
vulneracién de la Constitucion o la ley de la materia.
e) El habeas corpus traslativo: Es empleado para
denunciar mora en el proceso judicial u otras graves
violaciones al debido proceso o a la tutela judicial
efectiva; es decir, cuando se mantenga
indebidamente la privacion de la libertad de una
persona o se demore la determinacion jurisdiccional
gue resuelva la situacion personal de un detenido. f)
El hdbeas corpus instructivo: Esta modalidad podra
ser utilizada cuando no sea posible ubicar el paradero

de una persona detenida-desaparecida. Por

44



consiguiente, la finalidad de su interposicién es no
sOlo garantizar la libertad y la integridad personal,
sino, adicionalmente, asegurar el derecho a lavida, y
desterrar las practicas de ocultamiento o
indeterminacion de los lugares de desaparicion. g) El
habeas corpus innovativo: Procede cuando, pese a
haber cesado la amenaza o la violaciéon de la libertad
personal, se solicitalaintervencién jurisdiccional con
el objeto de que tales situaciones no se repitan en el
futuro”.
6.2. Enladoctrina

En la doctrina también se han esbozado tipologias respecto al

habeas corpus, en ese sentdo GOMEZ SANCHEZ, Francisco

(2008) propone la siguiente clasificacion:
“Conexo, que es utilizado cuando se presentan
situaciones como la restriccion del derecho a ser
asistido por un abogado defensor libremente elegido;
o compelido a declarar o reconocer culpabilidad
contra uno mismo (articulo 25 inciso 17 in fine del
CPC); Correctivo, procede ante la amenaza del
derecho a la vida, integridad fisica, psicolégica o
moral, o del derecho a la salud de los reclusos o
personas que se encuentran bajo una especial

relacion de sujecion internados en establecimientos
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de tratamiento publicos o privados, disponiendo el
cambio del lugar de detencion cuando no fuera el
adecuado. (articulo 25 inciso 17 del CPC); Innovativo,
tiene lugar a pesar de haber cesado la violacion o
amenaza de violacion de la libertad individual y se
solicita la intervencién jurisdiccional con la finalidad
de que tales situaciones no se repitan en el futuro
(articulo 1 del CPC); Instructivo, se orienta no solo a
garantizar la libertad y la integridad personal, sino,
adicionalmente, asegurar el derecho a la vida, y
desterrar las practicas de ocultamiento o
indeterminacion de los lugares de desaparicion.
(articulo 25 inciso 16 y 32 del CPC); Preventivo, se
aplica cuando se amenace de manera cierta y
concreta la libertad personal, la libertad de transito o
laintegridad personal (articulo 2 del CPC); Reparador,
se aplica cuando se produce la privacion arbitraria o
ilegal de la libertad fisica como consecuencia de una
orden policial; de un mandato judicial; de una
decision de un particular (articulo 25 inciso 7 del
CPC); Restringido, se interpone ante una continua y
pertinaz limitacion de la libertad personal, como las
restricciones alalibertad de transito por un particular

o autoridad, las reiteradas citaciones policiales
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infundadas o las permanentes retenciones por
control migratorio (articulo 25 inciso 6 y 13 del CPC)
y Traslativo, se interpone cuando se mantenga
indebidamente la privacion de la libertad de una
persona o se demore la determinacion jurisdiccional
gue resuelva la situacion personal de un detenido
(articulo 25 inciso 14 in fine del CPC)”.

ORE GUARDIA, Arsenio (2016) igualmente propone una tipologia

del habeas corpus tomando como punto de referencia la propuesta

del Tribunal Constitucional:
“a) Habeas corpus innovativo. Resulta procedente en
los casos que pese a haber cesado o haberse
convertido en irreparable la violacién de la libertad
personal, es necesario la intervencion de la autoridad
jurisdiccional a fin de que tales situaciones no se
repitan en el futuro contra la persona del accionante.
b) Habeas corpus preventivo. Que podra ser utilizado
en los casos en que, no habiéndose concretado la
privacion de la libertad, existe empero la amenaza
cierta e inminente de que ello ocurra, con vulneracion
de la Constitucion o la ley de la materia. Al respecto,
es requisito sine qua non de esta modalidad que los
actos destinados a la privacion de la libertad se

encuentren en proceso de ejecucion; por ende, la
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amenaza no debe ser conjetural ni presunta. c)
Habeas corpus excepcional. Nuestra Constitucion,
regula los Estados de Excepcion en el articulo 137°,y
el articulo 200°, parte final establece que el ejercicio
de las acciones de habeas corpus y de amparo no se
suspende durante la vigencia de los regimenes de
excepcion a que se refiere el articulo 137°. d) Habeas
corpus reparador. Constituye la modalidad clasica,
opera ante la detencidn o prision en contravencion a
la Constitucién y las leyes, vale decir, sin cumplir los
requisitos establecidos en el articulo 2° inciso 24,
literal “f” de la Constitucion y de normas del Cédigo
Procesal Penal. Es decir, opera frente a la privacion
delalibertad arbitraria o ilegal de lalibertad fisica, por
orden policial, mandato judicial civil o del fuero
militar, o decision de un particular, buscando reponer
las cosas al estado anterior de la violacién. e) Habeas
corpus restringido. Se emplea con el objeto de
concluir molestias o restricciones a la libertad fisica
o de locomocion que, en los hechos no configuran
una detencién, pero si limita, en menor grado, la
libertad del sujeto. f) Habeas corpus traslativo. Opera
en los casos de los procesados, en que las

autoridades judiciales o] penitenciarias
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indebidamente estan prolongando su detencion en un
proceso judicial, o de los reos que ya han cumplido
su condena, pero siguen en carcel. g) Habeas corpus
instructivo. El derecho a no ser objeto de una
desaparicion forzada, en el cual el Juez
Constitucional a partir de sus indagaciones sobre el
paradero del detenido-desaparecido, busca
identificar a los responsables de la violacién
constitucional, para su posterior proceso y sancion
penal en la via ordinaria. h) Habeas corpus correctivo.
Protege el derecho del detenido o recluso a no ser
objeto de tratamiento carente de razonabilidad y
proporcionalidad, respecto de la formay condiciones
en que se cumple el mandato de detencién o pena
procurando preventiva o reparadoramente, impedir
tratos o traslados indebidos a personas detenidas

legalmente”.
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1.

CAPITULO 1l
LA TENENCIA DEL MENOR Y EL REGIMEN DE VISITAS COMO
INSTITUCIONES FAMILIARES
Nociones generales de la familia
La familia como institucion natural, es consecuencia de su interrelacion con
la naturaleza y con los demas integrantes a fin de conjugar intereses y
lograr objetivos comunes que tienen trascendencia en el desarrollo de la
sociedad; ello implica su reconocimiento juridico para asegurar el respeto y
ejercicio pleno de los derechos de sus integrantes, en ese contexto, es
deber del Estado lograr su concretizacion, al respecto ETO CRUZ, Gerardo
(2017) explica su reconocimiento dentro del marco constitucional al
sefalar:
“En el caso peruano, es la Constitucion de 1933 la que por
primera vez dispone de manera expresa la tutela de la
familia, en su articulo 53 indicaba que el matrimonio, la
familia y la maternidad estan bajo la proteccion de la ley.
La Constitucion de 1979, por su lado, preceptuaba la
proteccion que el Estado le debia a la familia que era
referida como una sociedad natural y una institucion
fundamental de la nacién. Mientras que la Constitucion
vigente, dispone la proteccion de la familia,
reconociéndola como un instituto natural y fundamental
de la sociedad. En virtud de ello, la carta fundamental

consagra una serie de mandatos que buscan dotar al
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instituto juridico-social de una proteccidén constitucional

adecuada”.
Actualmente la institucion de la familia tiene reconocimiento constitucional
en el articulo 4° de la constitucion de 1993 con lo cual se fortalece la familia
como unidad basica de la sociedad promoviendo y apoyando su estabilidad
y constitucion formal; lo cual es concordante con el articulo 233° del Cédigo
Civil que prescribe que la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas
proclamados en la Constitucion Politica del Perd; de su regulacion se puede
establecer que la familia es institucién social, juridicamente organizada y
con reconocimiento constitucional, al respecto BOSSERT, Gustavo y
ZANNONI, Eduardo (2004) definen a la familia de manera mas explicita
al expresar:

“La familia estad formada por todos los individuos unidos

por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el

matrimonio, en la filiacién y en el parentesco; pero a su

vez, tal como sucede en el campo socioldgico, la

estructura familiar se amplia cuando personas que han

tenido hijos en una unién matrimonial o de hecho,

establecen una ulterior relacion conyugal, divorcio

vincular mediante, si se trata de personas no viudas que

han estado casadas y que contraen un nuevo matrimonio,

y tienen, a su vez, hijos en ella. Esto da lugar a lo que se

denomina familia ensamblada o reconstituida, que
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reconoce vinculos procedentes de dos o0 mas uniones
conyugales. De algun modo, la interrelacion que genera
esta estructura compleja, que se origina en vinculos
multiples, no es indiferente al derecho, o al menos no
debe serlo. Ello exige un abordaje interdisciplinario, ya
gue las pautas de estabilidad y de pertenencia que
internalizaron los miembros de cada familia deben ser
flexibilizadas”.
La familia al tener su origen no solo en el matrimonio, sino también en
las otras formas de grupos familiares que aparecen como consecuencia
de su interrelacion en la sociedad como son las uniones de hecho, las
familias monoparentales, las familias ensambladas, etc; desarrollan
dentro de ellas determinadas funciones para su consolidacion, en ese
sentido NAVARRO VINUALES, José et al (2006) identifica determinadas
funciones al acotar:
“La funcién de equidad generacional que se basa en que los
integrantes de la familia se desenvuelven bajo principios de
corresponsabilidad intergeneracional y de reciprocidad
entre todos los ascendientes y descendientes de un grupo
familiar, con la finalidad de mantener la estirpe o linaje que
les caracteriza; la funcion socializadora y formadora, en
donde la familia como organizacion social vela por la
educacion de todos sus integrantes en igualdad de

condiciones sin ninguna discriminacion por sexo o edad,
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para que puedan integrarse a la sociedad en las mejores

condiciones y puedan contar con las herramientas

necesarias parar alcanzar el éxito profesional o personal; y

la funcion de control social en donde la familia ejerce esta

funcion desde el primer momento en que se constituye

como tal imponiendo sus reglas para todos los integrantes

con la finalidad de mantener un orden y el respeto de la

autoridad a nivel interno, pero igualmente les orientan sobre

las conductas que deben adoptar al insertarse en la

sociedad acorde con las leyes imperantes, ya que las

sanciones por las faltas cometidas no son las mismas que

las que impone la familia a sus integrantes”.
Su reconocimiento constitucional evidencia la importancia de la familia en
la conformacion de un Estado de Derecho, en la estructura de la sociedad,
y que, aunado a la educacion, valores y costumbres de las personas, un
pais puede encontrar su bienestar con una identidad propia; asimismo la
familia en su interrelacién con sus integrantes y la sociedad, ha dado origen
a que aparezca el derecho de familia que regula los derechos y
obligaciones de cada uno de sus miembros y establece sus principales
instituciones tutelares; en ese sentido MERCADO, Yanci. y MERCADO,
Maria (2013) sefialan:

“Se puede afirmar que la familia es una parte muy

importante de la sociedad, es decir, su columna principal;

gracias a la existencia de ésta se ha hecho posible el
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surgimiento de lo que actualmente se conoce como
Derecho de Familia, que se encarga de regular las
obligaciones que se derivan de ésta y de fijar su
estructura dentro del ordenamiento juridico nacional. Con
ayuda de las normas juridicas correspondientes en
materia familiar, es posible la proteccion y tutela de los
derechos de familia, con sanciones a quienes los
violentan”.
Complementando lo sefialado ut supra ESTRADA VELEZ, Sergio (2010)
refiere que este reconocimiento de la familia como institucion juridica ha
permitido que la Constitucion y las leyes le reconozcan derechos dentro
del marco del derecho de familia:
“Los derechos de la familia como institucion juridica se
basan: a. El reconocimiento de que la familia solo puede
ser titular de derechos prestacionales y no de derechos
de libertad o primera generacion. b. El desconocimiento
de la personalidad juridica de la familiacomo presupuesto
para ser titular de los derechos y obligaciones. c. La
afirmaciéon de una fundamentalidad de los derechos
prestacionales solo a partir de un criterio de conexidad
con un derecho de libertad o de la primera generacion. d.
La supervivencia de wuna consideracion liberal
individualista del derecho ala herencia del iusnaturalismo

racional del siglo XVIII, que anteponia al hombre el Estado.
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e. Laadopcién de los derechos humanos como criterio de
legitimacion del ejercicio del poder desde el principio del
respeto a la dignidad humana, olvidando que la misma
tiene como principal lugar de desarrollo y promocion la
familia. f. La crisis del Estado de bienestar que le obliga a
conferir alos particulares, facultades anteriormente por él
ejercidas como es la prestacion de servicios publicos,
delegando en la familia obligaciones como la educacion,
alimentacion y proteccion de miembros, razén que a su
vez obliga al fortalecimiento de la instituciébn como
primera obligada a preservar y proteger los derechos de
sus miembros”.

2. Instituciones tutelares de la familia
2.1. Tenencia del menor

2.1.1. Definicion

En la doctrina nacional se considera a la tenencia como un

derecho-deber de uno de los atributos de la patria potestad, asi

lo expresa AYVAR CHIU, Karina (2011) y VARSI

ROSPIGLIOSI, Enrique (2012) al expresar respectivamente:
“... Que nuestro legislador ha entendido por
tenencia a aquel atributo del que gozan los
padres de tener en su compafia a sus hijos,
situacion que acarrea implicitamente otros

deberes- derechos, propios del ejercicio de la
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patria potestad, como es el cuidado de los hijos,
su alimentacion, proteccién, vestimenta,
cuidado orientacion, etc”.

“En términos de Derecho de Familia tenencia es
sindbnimo de estar junto, tener al hijo a su lado.
Una forma de convivencia inmediata de
padre/hijo. Una relacion juridica familiar basica
gue se identifica como un derecho-deber de
tener en custodia a un hijo, como derecho
familiar subjetivo reconoce, en este orden de
ideas, el derecho del progenitor de cuidar al hijo,
asi como, reciprocamente, el derecho del hijo de
vivir con el padre que mejores condiciones de
vida le ofrezca. En otras palabras, no es una
facultad exclusiva del progenitor, sino que es
una facultad indispensable del hijo para su
desarrollo integral. Se ha sostenido que la
tenencia es un atributo derivado de la patria
potestad. Y es logico. Para ejercer la relacion
paterno-filial se requiere tener al hijo bajo
custodia. Quien goza de la patria potestad debe
estar legitimado de una tenencia, aunque surgen

casos especiales”.
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Otros autores nacionales como CHAVEZ BUSTAMANTE, Anita
(2012) y MORALES CHUQUILLANQUI, Miriam (2017) al definir
la tenencia ponen énfasis en el cuidado de los hijos, al sefialar
de manera respectiva que:
“(...) La tenencia es una instituciéon que tiene
como finalidad colocar al menor bajo el cuidado
de uno de los padres al encontrase separados,
en atencion a consideraciones que le sean mas
favorables al menor en busca de su bienestar. Se
trata de un cuidado directo e inmediato que
ejerce uno de los padres respecto de su hijo
menor de edad (nifio o adolescente).”
“La tenencia es la institucion juridica, que
persigue asignar el cuidado de los hijos menores
de padres separados o divorciados o uno de
ellos, atendiendo a las circunstancias que
resulten mas favorables para el menor,
constituye ademas un derecho en favor de los
padres divorciados o separados de hecho que
no estan de acuerdo en cuanto a determinar
guién ejercera su cuidado y custodia personal,
parasolicitar ante el 6rgano judicial se le otorgue
el cuidado personal de sus hijos menores y

correlativamente se reglamente el derecho de
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visitas del otro padre y la pension alimenticia a
la vez que, se constituye en derecho para el
menor”.
AGUILAR LLANOS, Benjamin (2009) esboza una definicion
mas exacta al considerarlo como un derecho-deber en la
convivencia de los padres con sus hijos:
“Se traduce la tenencia en la convivencia de los
padres con sus hijos; relacion factica que sirve
de base para el ejercicio de los demas derechos
y el cumplimiento de los deberes, y que significa
la vida en comun, el vivir bajo un mismo techo;
estas relaciones personales entre padres e hijos
constituyen la base para que operen los demas
atributos de la patria potestad, pues si el padre o
madre no ejerce la llamada tenencia, como
podria estar al frente del proceso educativo,
como podria representarlo legalmente, o como
podria ejercer una correccion moderada, sélo
para mencionar algunos de los atributos que
confiere la patria potestad”.
En la jurisprudencia nacional, la Corte Suprema en su Casacion
N° 1066-01-HUAURA, define a la tenencia relacionandolo con

el cuidado de los hijos y el interés superior del nifio al sefalar:
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“La tenencia es una institucion que tiene por
finalidad, poner al menor bajo el cuidado de uno
de los padres al encontrarse estos separados y
en busca de su bienestar, teniendo como
objetivo el interés superior del nifio, resultando
en el presente caso imprescindible la realizacion
de un informe social de su hogar a efectos de
gue se decida lo mas conveniente para el
menor”.
2.1.2. Etapas

La doctrina diferencia entre tenencia provisoria o provisional y

la tenencia definitiva, asi podemos citar al jurista LOPEZ DEL

CARRIL, Julio (1984) quien expresa:
“La terminologia de tenencia es inadecuada,
pues no se trata de una ocupacion y posesion
actual y corporal de una cosa, el vocablo guarda
tiene una mayor amplitud y es el méas acertado;
la tenencia tiene dos etapas: a) La provisoria,
gue es la facultad que detenta cualquiera de los
padres que no tiene la custodia, para demandar
ante el Juez la tenencia del menor; b) La
definitiva, que es aquella que se sustenta en un
instrumento legal que tiene calidad de cosa

juzgada”.
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LOBATO VARGAS, Karen (2016) también hace referencia a las
dos etapas de la tenencia, pero resalta que solo deberia
hablarse de tenencia provisional debido a que su caracteristica
es la de ser transitoria acorde al interés superior del nifio. Al
comentar:
“En nuestro sistema juridico, la tenencia
provisional es considerada en razon del peligro
gue corre la integridad fisica del menor. Esta
tenencia se otorga a las 24 horas, si el nifio o
nina es menor de tres (03) afios. Al respecto
consideramos, que la actuacion inmediata del
Juez deberia ser cualquiera de los supuestos de
la tenencia, no solamente en el supuesto que la
integridad del menor se encuentre en riesgo. La
tenencia definitiva es producto de un proceso
judicial o conciliacién extrajudicial, que tiene
calidad de cosa juzgada. En realidad, la etapa
definitiva no es tal, pues el principio
consubstancial de la tenencia es su
transitoriedad. Es que se halla sujeta a
modificacion cuando el principio fundamental en
materia de tenencia que es el interés superior del
menor asi lo aconseje, por cuanto no toda

decision judicial causa estado”.
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2.1.3. Determinacion
Dentro de la institucion de la familia lo que se busca siempre
es que sus integrantes se relacionen en un marco de armonia
y respeto mutuo; sin embargo, cuando existen conflictos que se
tornan inviables, la ley establece una salida legal con respecto
a la tenencia de los hijos que se conoce como determinacion
de la tenencia, en ese sentido LOBATO VARGAS, Karen
(2016) precisa:
“En lo relacionado a la tenencia lo ideal para el
adecuado desarrollo del menor seria que el nifio,
nifa o adolescente conviva o se encuentre bajo
la patria potestad de ambos progenitores, pero
gue pasa con el menor en los casos de
separacion de hecho o0 cuando se ha
interrumpido la convivencia entre los padres, el
Cdédigo de los Nifios y Adolescentes ha optado
por la postura de determinar la tenencia a favor
de uno de los padres. A falta de acuerdo entre
ambos, la tenencia sera determinada por el juez
tomando en cuenta lo mas beneficioso para el
hijo, asi como su parecer (arts. 81° y siguientes
del Codigo de los Nifios y Adolescentes). Asi, el
hijo convivira con uno de los padres, en tanto

que el otro tendra derecho a un régimen de
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visitas que podréa ser decretado de oficio por el
juez si se acredita el cumplimiento de la
obligacion alimentaria y tomando en cuenta el
interés superior del nino, si asi lo justifica”.
En esa misma linea de comentario PLACIDO VILCACHAGUA,
Alex (2015) sefala que la determinacion de la tenencia a favor
de uno de los padres es la solucion a la imposibilidad de
continuar con la convivencia:
“La determinacion de la tenencia a favor de uno
de los padres constituye solucién a la
imposibilidad de continuar estos conviviendo,
sin embargo, este hecho no deberia generar que
aguel progenitor que no tiene a los hijos a su
lado (tenencia) no siga preocupandose de la
crianzay del desarrollo integral de ellos. En otras
palabras, la determinacion de la tenencia de los
hijos no discierne el ejercicio de los atributos de
la patria potestad; ambos padres seguiran
entendiendo a sus derechos y obligaciones
comunes en lo que respecta, a la direccidn, a la
orientacion apropiada y al desarrollo del nifio”.
Sobre las formas de determinacion de la tenencia de los hijos
CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2014) establece que son

dos, uno es el acuerdo que existe entre los progenitores y el
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otro es cuando no hay acuerdo y se acude a que sea la decision

del juez quien lo determine:
“Del precepto normativo se concluye que
existen dos formas de determinar la tenencia de
los menores, en caso de separacion de hecho o
de divorcio, uno es el acuerdo entre los
progenitores y el otro es la decision del juez,
guien de acuerdo aun analisis razonado del caso
podra optar por la tenencia exclusiva de uno de
los padres, estableciendo un régimen de visitas
para el otro progenitor, o también podra
decidirse por la tenencia compartida entre
ambos. Es de importancia resaltar que la
tenencia puede ser acordada por los
progenitores o decidida por el juez, el articulo en
esencia da a entender que sobre todo ésta
recaera exclusivamente en uno de los padres;
sin embargo, cuando ninguno de los
progenitores puede tener la tenencia vy
considerando el interés superior del nifio, la
tenencia como una soluciéon excepcional podra
recaer sobre terceros”.

Sin embargo, para VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (2012)

existen tres formas, cuando hay acuerdo, cuando no hay
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acuerdo y una tercera que recae en los abuelos a falta de los

padres por haber incurrido en incapacidad, ineptitud o

ausencia:
“Cuando los padres estén separados de hecho,
conforme el articulo 81° del CNA la tenencia se
determina: a.- Por acuerdo. Es la voluntad de los
padres,tomando en cuenta la opinién del menor,
la que mejor puede identificar las relaciones de
tenencia. Acuerdo, de ambos, con la finalidad de
satisfacer al maximo las necesidades filiales. La
tenencia no es unarelacion familiar de dos, ni en
su decision. Es una relacion trilateral en la que
padre, madre e hijo deben expresar sus
intenciones y deseos para que pueda ser llevada
a cabo de forma plena. b.- A falta de acuerdo. De
no existir acuerdo, discrepancia, o si este resulta
perjudicial paralos hijos, latenencialaresolvera
el juez dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento. Esta situacion es bastante dificil y
complejaporque se dejaen manos de un tercero,
el juez, tomara la decision de conferir la tenencia
a uno u otro padre. Puede confirmarse a aquel
gue la tiene (continuar con la tenencia) o

despojarse a uno para entregarsela al otro
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(entrega del menor). c.- A falta de padres
(incapacidad, ineptitud o ausencia). Los abuelos
asumen el cuidado del nieto, respetando el
derecho a la identidad y el relacionamiento
paterno-filial del hijo. Corresponde a los abuelos
la tenencia de su nieto. Nada lo impide, ni
restringe. Si bien, el articulo 81 del CNA regula el
caso de la tenencia cuando los padres estan
separados de hecho, la Corte Suprema se ha
pronunciado por amparar la causal de
interpretacion errébnea de dicho articulo,
realizando una interpretacion extensiva de este,
entiende que los abuelos pueden peticionar la
tenencia, estando a que el propoésito central de
este tipo de procesos es determinar lo que sea
mas favorable al menor”.
En la jurisprudencia nacional también se reconoce a los
abuelos como una forma de determinacion de la tenencia, asi
tenemos la Casacion N° 4774-2006-La Libertad y la Casacion
N° 4881-2009-La Libertad que sefialan en sus fundamentos
respectivamente:
“Ni él a quo ni el ad quem han desconocido la
patria potestad que corresponde al actor como

padre respecto de la menor cuya tenencia
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reclama a través de la presente demanda sino
gue, pese a ello, han estimado que en aplicacion
del principio del interés superior del nifo,
consagrado en el articulo IX del Titulo Preliminar
del CNA, uno de los derechos que componen
dicha patria potestad, no puede ser ejercido en
este caso, dado que lo mas beneficioso para el
desarrollo integral de dicha menor es que
continue bajo el cuidado de su abuela materna”.
“Corresponde la tenencia y tutela de la menor a
favor de los abuelos maternos en la medida que
alejar a la menor de estos quienes desde la
muerte de la madre se han encargado de crear
un vinculo afectivo con ella, siendo las unicas
personas con quienes ha mantenido contacto y
le han dado atenciones y cuidado que todo nifio
necesitaimplicaria unaalteraciéon a su desarrollo
emocional y social, lo cual se contradice con el
interés superior del nifno”.
2.1.4. Tipologia
Respecto a la tipologia o clases de tenencia que se identifican
en la doctrina nacional se tiene que CHUNGA LAMONJA,

Fermin (2012) identifica tres tipos de tenencia como son la
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tenencia negativa, tenencia personal o exclusiva y la tenencia
compartida, al expresar:
“(...) tres tipos de tenencia que son: i) la tenencia
negativa, es cuando ninguno de los padres
desea hacerse cargo de los menores, quedando
estos bajo laresponsabilidad de un tercero; ii) la
tenencia personal o exclusiva, implica una cuota
de poder relacionado a la parentabilidad; y iii) la
tenencia compartida, donde la patria potestad
sigue correspondiendo a los dos progenitores.”
Por su parte LOBATO VARGAS, Karen (2016) solo identifica
dos clases de tenencia como es la tenencia exclusiva o
monoparental y la tenencia compartida, al sefialar:
“A. Tenencia exclusiva o monoparental o
separada. En este caso solo el padre o la madre
ejerce la tenencia de sus hijos con o sin
matrimonio. La razén principal de tal supuesto
es la separacién de hecho de los padres. Dicha
determinacion se puede llevar a cabo
convencional o judicialmente. Con ello, el
domicilio del padre a quién se le confia la
tenencia es el domicilio de los hijos. Sin
embargo, estadecisiéon no importa una privacion

para el otro progenitor de seguir ejerciendo los
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demas atributos de la patria potestad. B.

Tenencia compartida o biparental. Consiste en

reconocer a ambos padres el derecho a tomar

decisiones y distribuir equitativamente, segun

sus distintas funciones, recursos, posibilidades

caracteristicas personales, responsabilidades y

deberes. La tenencia compartida también

[lamada coparentalidad ha sido instituida en

nuestro pais por la Ley N° 29269, la cual permite

gue los hijos puedan vivir indistintamente con

cada uno de sus padres, encargandose ambos

de su educacion y desarrollo. Esta tenencia

compartida beneficia mucho a los hijos porgque

les permite robustecer las relaciones personales

con sus padres y madres y en general las

relaciones familiares con el resto de su familia”.
Comentando sobre la tenencia compartida AGUILAR LLANOS,
Benjamin (2009) refiere que ha sido incorporado en la
legislacion acorde al interés superior del nifio establecido en la
Convencion de los Derechos del Nifio y el Codigo de los Nifios
y Adolescentes:

“Entendemos que latenenciacompartida ha sido

ideada por los legisladores, e incorporada a

nuestra legislacion, teniendo en cuenta no tanto
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los legitimos y justos intereses de los padres,
sino mas bien, el interés superior del nifio y
adolescente, recogido en la Convencion de los
Derechos del Nifio y en nuestro Cdédigo de los
Nifios y Adolescentes, como es de verse del
articulo IX del Titulo Preliminar de dicho Cdédigo,
principio que debe responder a una pregunta
elemental, ¢ si el menor se encuentra inserto en
una confrontacién tenida por sus padres, cual
seria el derrotero a seguir por la autoridad que
estd conociendo este problema? la respuesta a
esa pregunta tendria que estar inspirada en lo
que mas convenga a los menores, antes que a
los propios intereses de los padres entonces,
aqui, mas que detenerse a analizar las
motivaciones, razones, o0 intereses de los
padres, la autoridad que conoce tal
enfrentamiento deberia resolver por lo que
resulta mas adecuado y conveniente a los

intereses del nifio o adolescente”.
2.2. Régimen de visitas

2.2.1. Definicion
El réegimen de visitas se establece principalmente para aquel

progenitor que no tiene la tenencia del nifio o adolescente, por
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cuanto constituye un derecho fundamental como es el

mantener que los hijos no pierdan la comunicacion con sus

progenitores, en ese sentido SALANOVA VILLANUEVA, Marta

(1995) explica:
“Este derecho se introduce en lo que se
denomina “orden publico familiar”. Es cierto, el
derecho de visita es mucho mas que un derecho
del progenitor a relacionarse con sus hijos,
supone sin lugar a dudas un derecho
fundamental para mantener un principio basico
en la sociedad, el que los hijos deben de
relacionarse con sus progenitores. La propia
sociedad debe darse cuenta que este derecho
bien ejercido facilita sin lugar a dudas que los
hijos que por determinadas circunstancias han
padecido una ruptura matrimonial,
recompongan facilmente su relacion con sus
progenitores, y que continlen aun en la
distancia, pero recibiendo lo positivo que es la
tenencia de unos progenitores, que aunque no
hayan podido entenderse entre si, no estan
dispuesto a perjudicar a sus hijos”.

Para PLACIDO VILCACHAGUA, Alex (2015) el régimen de

visitas no esta circunscrito a los progenitores, por el contrario,
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puede ser invocado por todo aquel que tenga un legitimo
interés moral basado en lazos de parentesco, en ese sentido
expresa:
“En sentido amplio, el derecho de visitar
corresponde atodos quienes pueden invocar un
legitimo interés moral basado en lazos de
parentesco. Tal seria el caso del derecho de
visitas de los abuelos y demas ascendientes,
hermanos y medio hermanos, tios, etc.y también
de terceros no parientes, como los padrinos de
bautismo o de confirmacion, etc. Por tanto, el
denominado “derecho de visitas” es el derecho
a conservar relaciones personales con el menor
con quien no se convive”.
Para VARSI ROSPIGLIOSI, Enrigue (2012) el régimen de
visitas forma parte del derecho de relaciébn que busca la
consolidacion de la relacion paterno-filial, poniendo énfasis en
el desarrollo integral del menor:
“Es parte del derecho de relacién que permite el
contacto y comunicaciOn permanente entre
padres e hijos, logrando el desarrollo afectivo,
emocional y fisico, asi como consolidar la
relacion paterno-filial. Juridicamente, visitar

implica estar, compartir, supervisar,
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responsabilizarse; por tanto, resulta mas
conveniente referirnos, de manera integral, al
régimen de comunicacién y de visita. Es una
relacion juridica familiar basica que se identifica
como un derecho-deber a tener una adecuada
comunicacion entre padres e hijos y de manera
viceversa cuando no existe cohabitacion
permanente. Como derecho familiar subjetivo
reconoce, en este orden de ideas, el derecho del
progenitor que no vive con su hijo a estar con él,
asi como, reciprocamente, el derecho del hijo de
relacionarse con su padre a quien no ve
cotidianamente. En otras palabras, no es una
facultad exclusiva del progenitor, sino que es y
sera una facultad indispensable del hijo para su

desarrollo integral”.

En la jurisprudencia nacional se establece que la razon de ser
del régimen de visitas es que contribuya con el desarrollo
integral de los hijos, asi se evidencia en la Sentencia de la Sala

de Familia de la Corte Suprema recaida en el Expediente N°

1015-97 que sefala:

“Tercero. - Que, el régimen de visitas, mas que
un derecho de los padres, resulta ser de los

hijos, en tanto estas visitas contribuyan con su
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desarrollo integral; por lo que deben fijarse en
atencion a las circunstancias, conforme lo
dispone el articulo cuatrocientos veintidés del
Caddigo Civil, y son sujetos a variacion”.
2.2.2. Finalidad
En lo que atarfie a la finalidad u objetivo que persigue el régimen
de vistas, la doctrina nacional es unanime en el sentido de que
se considera el mantener la relacidbn entre padres e hijos,
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrigue (2012) por su parte sefiala que
su finalidad es el fomento y favorecimiento de las relaciones
personales:
“Lograr la comunicacion con el hijo constituye
un valioso aporte al crecimiento afectivo por lo
gue debe asegurarse, promoverse y facilitarse
dicho contacto. Como derecho lo ejerce aquel
padre que no goza la tenencia de su hijo de
manera que se le faculta atenerlo en dias y horas
establecidas, siempre que no interfiera en sus
horas de estudio, de recreacion o de relacion con
el progenitor con quien vive. Su finalidad es el
fomento y favorecimiento de las relaciones
personales, la corriente afectiva entre los seres
humanos, prevaleciendo el beneficio e interés

del menor. Claro que en cada caso debera ser
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considerado de manera independiente, pues el
interés de un menor jamas sera el mismo que el
interés de otro menor. Cada persona es
diferente, y cada nifio merece un tratamiento
especial en cuanto la fijacion de este régimen”.
Para otros autores como CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert
(2014) citando a KIELMANOVICH, Jorge, el régimen de visitas
se orienta a asegurar la solidaridad familiar entre las relaciones
familiares, al precisar que:
“El objetivo perseguido por todo régimen de
visitas es “estrechar las relaciones familiares y
su establecimiento descansa en la necesidad de
asegurar la solidaridad familiar y proteger los
legitimos afectos que derivan de ese orden de
relaciones. Por ello, debe ser establecido de
modo que contemple tanto el interés de los
padres como el de los hijos menores, dando
preeminencia a los hijos, debe advertirse que el
interés del menor rectamente entendido,
requiere de un modo principalisimo que no se
desnaturalice la relacion con sus padres”.
Finalmente, para LOBATO VARGAS, Karen (2016) la finalidad

del régimen de visitas es el fomento y favorecimiento de las
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relaciones personales en relacion con el interés superior del

nifio, al expresar:
“Lo que se pretende al establecer un régimen de
visitas, es el fomento y favorecimiento de las
relaciones personales, la corriente afectiva entre
los seres humanos, prevaleciendo el beneficio e
interés del menor. Claro que en cada caso
debera ser considerado de manera
independiente, pues el interés de un menor
jaméas sera el mismo que el interés de otro
menor. Cada persona es diferente, y cada nifio
merece un tratamiento especial en cuanto la
fijacion de este régimen. Se busca que los
padres no se vean como extrafios respecto de
los hijos que no tiene a su lado y que los padres
estén informados y tengan conocimiento del

desarrollo de sus hijos™.

2.2.3. Caracteristicas
El régimen de visitas como toda institucion juridica tiene ciertas
caracteristicas que lo identifican, en ese sentido en la doctrina
nacional tenemos a HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto (2008)
quien refiere que el régimen de vistas es irrenunciable, no tiene
caracter definitivo, es de caracter personal, es indelegable y no

es absoluto, al expresar:
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“El derecho de visitas es irrenunciable. Seria
nulo todo convenio hecho con ese objeto,
convenio. No tiene caréacter definitivo, a pedido
de la parte interesada debera modificarse cada
vez que determinadas circunstancias asi lo
justifiguen, como la salud del menor, su régimen
de estudios, el cambio en el trabajo del pariente
visitante. Se trata de un derecho de caracter
personal que tiene su fuente en las relaciones
familiares y que es concedido a la persona del
padre o la madre del menor. Es indelegable, por
su naturaleza, es un derecho que no se puede
transferir de una persona a otra, ya que
relacionado con el caracter personal, s6lo puede
ser ejercido por la persona a quien se concedi6
dicho régimen. El derecho a la visita, no es
absoluto; por lo tanto, cuando la visita del otro
progenitor ocasione o0 pueda ocasionar
perjuicios parala salud fisica, mental o moral del
menor, el progenitor titular de la custodia podra
abstenerse de facilitar la visita siempre y cuando
demuestre al juez, una causa justificada de su

proceder”.
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Para VARSI ROSPIGLIOSI, Enriqgue (2012) el régimen de
visitas tiene como caracteristicas principales, la titularidad
compartida, la temporalidad y eficacia, el ser indisponible y
amplio:
“Titularidad compartida, es un derecho que le
corresponde al visitado y al visitante (ambos
beneficiados), debiendo ser cumplido o darse
las facilidades para su ejecucién a la persona
gue tiene bajo su tenencia o guarda a la menor,
se le suele llamar gravado. No es exclusivo de
ninguna de las partes, aunque el interés superior
del nifio le otorgue una mejor posicién al mismo.
Temporalidad y eficacia, el transcurso del
tiempo es un factor que debilita las relaciones
familiares, dado que aquellas personas que no
serelacionan pierden el afecto y no permiten una
integracion real y natural. De alli que este
derecho merece ser cautelado y ejercitado de
manera rapida y perentoria. Indisponible, dada
su naturaleza de derecho, el mismo no puede ser
cedido ni renunciado, pero puede ser
reglamentado y por casos especiales limitado o
restringido por la ley. Amplio, teniendo como

esencia las relaciones humanas, en general y
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familiares, en especial, este derecho Ile
corresponde a todas aquellas personas que
requieran relacionarse con otras a efectos de
lograr la consolidacion de la familia (sea amplia
0 nuclear)”.
2.2.4. Determinacién
Con respecto a la determinacion del régimen de visitas al igual
qgue la tenencia puede ser establecida en primer orden de
comun acuerdo por los padres, en segundo orden se le deja en
manos del poder judicial en especial cuando hay de por medio
un proceso de separacion de cuerpos o de divorcio; en ese
sentido VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique (2012) refiere:
“. Comun acuerdo. Sin duda el méas adecuado,
pero no por ello el mas usado (por el contrario),
esta forma de establecimiento, incluso, puede
ser definido en un proceso de mediacion o
conciliacion familiar. - Sentencia judicial. En un
proceso directo de establecimiento del régimen,
0 en los casos de sentencias que resuelven los
casos de separaciéon de cuerpos, divorcio,
nulidad o tenencia en los que se debe considerar
el régimen del caso para el padre que no tendra
al menor en lo cotidiano. - De oficio. Establecido

por el juez a falta de solicitud de las partes. Esta
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facultad responde a la méaxima del interés
superior del nifio de relacionarse con el padre
con quien no convive. Por el contrario, un caso
especial, subsumido dentro del régimen de
visitas, es que el progenitor que tenga a su cargo
al menor puede solicitar que el otro asuma la
responsabilidad comunicacional con su hijo, es
decir, cabe la posibilidad de que quien no
cumple con estar y compartir el desarrollo del

nifo pueda ser exigido a que lo haga”.
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1.

CAPITULO IV
LA PROCEDENCIA DEL HABEAS CORPUS EN LA TENENCIA'Y
REGIMEN DE VISITAS A LA LUZ DE LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Contexto socio-juridico

La constitucidn politica promueve la familia como institucion juridica-social
y le reconoce una gama de derechos fundamentales para garantizar que
cada uno de sus miembros se les otorga un tratamiento juridico en un plano
de igualdad cuando se encuentran involucrados en un conflicto familiar; en
esa Optica proteccionista del derecho de familia, juegan un papel
preponderante los derechos fundamentales concebidos como derechos
inherentes a la persona humana, que han merecido la preocupacion de los
Estados a efectos de brindar una adecuada proteccion, garantizando una
vigencia efectiva con diferentes mecanismos.

En larealidad factica se observa que independientemente de la forma como
se constituyo la familia, sea union de hecho o matrimonio; se presentan
conflictos de pareja que les llevan casi siempre a separarse; en ese
escenario al tener hijos de por medio, tienen que ponerse de acuerdo entre
otras cosas, sobre la tenencia y el régimen de visitas de los hijos, los cuales
por lo general siempre terminan siendo judicializados. El tramite de la
tenencia y el régimen de visitas se realiza en la via ordinaria; sin embargo,
el derecho de familia al entrar en un proceso activo y progresivo de
transformacion desplegado por la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, que de forma progresiva y reiterada ha establecido la
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procedencia del Habeas Corpus cuando estemos frente a la vulneracion de
un derecho que es constitucionalmente protegido (derecho a tener una
familia y no ser separado de ella, derecho a crecer en un ambiente de afecto
y seguridad moral), merece un tratamiento mas rapido al respecto LOBATO
VARGAS, Karen (2016) sefiala:
“De lo senalado, se verifica, que con el habeas corpus no se
busca dilucidar a cual de los padres le corresponde la
tenencia del nifio, nifla o adolescente, ni evaluar, sobre la
base de las normas que rigen el derecho de familia, la
pertinencia de haber dejado al menor al cuidado del padre o
la madre. Lo que se pretende con el hdbeas corpus es
determinar si se haviolado un derecho constitucional de los
menores y en caso de comprobarse una situacion violatoria,
disponer que las cosas vuelvan al estado anterior, lo que
significa que el nifio o adolescente que ha sido privado de
mantener contacto con uno de sus progenitores restablezca
la comunicacion y las visitas, cumpliendo con los fines de
dicho proceso”.
El otro escenario para que proceda el habeas corpus en la tenencia y
régimen de visitas, es cuando las posibilidades reales de actuacion de la
jurisdiccion ordinaria en donde se tramita, se ve claramente desbordadas y
hacen inviable que pueda cumplir con su finalidad; sobre este punto

RUSSO, Angel (2001) indica que las posibilidades de actuacion de la
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de uno de los padres de cumplir con las resoluciones judiciales:

“Las posibilidades de actuacion de la justicia ordinaria se
ven desbordadas por la conducta reacia de uno de los
padres de cumplir con las resoluciones judiciales, en dichos
casos puede recurrirse de manera excepcional a la justicia
constitucional, mediante acciones de garantia como las de

habeas corpus”.

justicia ordinaria se ven desbordadas cuando existe una conducta reacia

En esa misma linea de comentario, LOBATO VARGAS, Karen (2016)

refiere que las posibilidades de actuacion de la justicia ordinaria se ven

desbordadas con la inejecucibn de una sentencia judicial

incumplimiento de una transaccién extrajudicial:

“...Sin embargo, como ya ha quedado establecido el hdbeas
no procede ante todos los casos de tenencia y régimen de
visitas, por cuenta este es un proceso excepcional y a
efectos del presente estudio, referimos que la
excepcionalidad se cumple cuando las posibilidades de
actuacion de la jurisdiccién ordinaria se ven claramente
desbordadas, que la jurisdiccion ordinaria haya sido
desbordada significa que existe inejecuciéon de una
sentencia judicial que ha fijado un régimen de visitas o
incumplimiento de una transaccion extrajudicial, es decir
cuando el padre custodio es renuente a permitir que su

menor hijo mantenga contacto con el otro progenitor y ante
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2.

2.1.

el caso omiso de los reiterados apercibimientos realizados
por el juez especializado”.

Argumentos para la procedencia del habeas corpus en la

tenenciay régimen de visitas

En la doctrina nacional

Analizando la doctrina nacional se esbozan como fundamentos para
la procedencia del habeas corpus de manera excepcional en los
procesos de tenencia y régimen de visitas en los derechos
constitucionalmente protegidos como son el derecho a tener una
familia y no ser separado de ella, el derecho a crecer en un ambiente
de afecto y seguridad moral; y en los principios de proteccion especial
del Nifio y del interés superior del nifio:

2.1.1. Derecho atener unafamiliay no ser separado de ella
LOBATO VARGAS, Karen (2016) sefiala que solo procede
separar al nifio o adolescente de su familia de manera
excepcionalmente cuando concurren causas especificas
sefaladas taxativamente en la ley o cuando de lo actuado se
demuestre que esté en riesgo el interés superior del nifio:

“De lo expuesto tenemos que, el ideal social y
juridico es que el nifio y adolescente para su
normal desarrollo deben vivir y crecer en el seno
de wuna familia y excepcionalmente ser
separados de esta, por causas especificas

sefialadas en la Ley o cuando esté en riesgo el

83



interés superior del nifio, lo sefalado esta
relacionado con el deber ser, sin embargo, en los
casos de tenencia y régimen de visitas la
realidad nos ha demostrado lo contrario que los
ninos y adolescentes ven afectado su derecho a
vivir en una familia cuando sus padres deciden
optar conjunta o unilateralmente por la
separacién. Sin embargo, el tema del
resquebrajamiento familiar no termina con la
separacién de los padres, por el contrario, esta
situacion se torna mas complicada cuando el
padre que ejerce la tenencia de su menor hijo
decide deliberadamente impedir que dicho
menor sea visitado o mantenga contacto con el
progenitor que tiene derecho al régimen de
visitas, afectando asi el derecho del menor a
tener una familiay no ser separado de esta”.
CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2018) lo considera a este
derecho de suma importancia, por cuanto permite alcanzar su
desarrollo psicobiolégico y bienestar del nifio:
“En tal sentido, se determina que el nifio y
adolescente tienen la facultad de desarrollarse
en su nucleo familiar, con el objeto de que

alcancen su adecuado desarrollo
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psicobiolégico; y en el supuesto de que
carecieran de su familia natural, tendran el
derecho de vivir en una familia sustituta.
Derecho derivado de los derechos
fundamentales como dignidad humana, valores
y principios, en esa linea de pensamiento el nifio
y adolescente tienen derecho a tener una familia
y vivir con ella, para satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicoldgicas, debido a
gue este es el instituto basico, natural y
fundamental de la sociedad para
desenvolvimiento y bienestar de sus miembros,
en especial los nifios y los adolescentes. El
disfrute mutuo de la convivencia entre padres e
hijos constituye un elemento fundamental en la
vida de familia y una manifestacion del derecho
del nifio atener una familiay no ser separado de
ella, que aun cuando los padres estén separados
de sus hijos impone que la convivencia familiar
deba estar garantizada, salvo que no exista un
ambiente familiar de estabilidad y bienestar; de
ahi que la familia debe ser la primera en
proporcionar la mejor proteccion a los nifios

contra el abuso, el descuido y la explotacion, asi
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como en adoptar y ejecutar directamente
medidas dirigidas a favorecer, de la manera mas
amplia, el desarrollo y bienestar del nifio”.
2.1.2. Derecho a crecer en ambiente de afecto y seguridad
moral
PLACIDO VILCACHAGUA, Alex (2015) refiere que es un
derecho fundamental de la infancia, tiene caracter intuito
personae y es irrenunciable e imprescriptible:
“El derecho a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos constituye un derecho
fundamental de lainfancia, que se sustenta en el
reconocimiento de que el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de su familia en un ambiente
de felicidad, amor y comprensién. Siendo un
derecho humano vinculado directamente con el
nifio, se confirma su caracter intuito personae,
resultando, como se ha expuesto, irrenunciable
e imprescriptible”.
Por su parte CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2014)
menciona que este derecho permite que el nifio o adolescente
tenga un nivel de vida adecuado y digno para su desarrollo

fisico, psiquico, afectivo, intelectual, ético, espiritual y social:
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“De este modo, en virtud de este derecho, la
familia y, en su defecto, el Estado, la sociedad y
la comunidad, asumen la obligacion de cuidar,
asistir y proteger al nifio para procurar que tenga
un nivel de vida adecuado y digno para su
desarrollo fisico, psiquico, afectivo, intelectual,
ético, espiritual y social. La eficacia de este
derecho pone de relieve la importancia de las
relaciones parentales, toda vez que los padres
son los primeros en dar proteccion y amor a sus
hijos, asi como en satisfacer sus derechos. Por
ello, el cuidado y amor que los padres le
prodigan y el respeto a sus cualidades, defectos
y talentos especiales, aseguran que el derecho
del nifio a crecer en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material sea satisfecho”.
LOBATO VARGAS, Karen (2016) pone énfasis que este
derecho se expresa mediante la coparentalidad en el ejercicio
de la patria potestad, cuyo ejercicio inclusive debe seguir asi
estén separados:
“En cuanto al derecho del hijo a ser cuidado por
sus padres, es una idea dominante en las
modernas legislaciones que el ejercicio

compartido de la patria potestad por el padrey la
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madre atiende mejor el interés de los hijos
menores y constituye el reconocimiento de la
igualdad de ambos progenitores para asumir los
deberes que aquellaimporta; como también lo es
gue, en razon al mismo interés de los hijos
menores, la coparentalidad en el ejercicio de la
patria potestad debe continuar, en la medida de
lo posible, inclusive si los padres viven

separados”.

2.1.3. Principio de proteccién especial del Nifio

CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2014) resalta

comunidad, la sociedad y al Estado, al expresar:

“Este énfasis tuitivo se debe a su condicion de
debilidad manifiesta para llevar una vida
totalmente independiente, de modo, que por la
situacion  de  fragilidad, inmadurez o
inexperiencia en que estan los menores frente a
los adultos, se le impone a la familia, a la
comunidad, a la sociedad y al Estado, la
obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar tanto su desarrollo normal y sano en
los aspectos biolégico, fisico, psiquico,

intelectual, familiar y social, como la promocion
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naturaleza tuitiva de este principio y que recae en la familia, la



y preservacion de sus derechos y el ejercicio
pleno y efectivo de ellos”.
LOBATO VARGAS, Karen (2016) resalta la naturaleza tuitiva
de este principio y refiere que su proteccion tiene fundamento
en los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Perd, al comentar:
“Queda claro entonces, que el nifio vy
adolescente por la situacion especial en la que
se encuentran (fragilidad, inmadurez o
inexperiencia) y su condicion de debilidad
manifiesta para llevar una vida independiente
merecen una atencion especial por parte de la
familia, el Estado y la sociedad, requiriendo
todos los cuidados propios que por su edad
necesitan a fin de desarrollarse a plenitud y
gozar del bienestar propio de su edad. Dicha
proteccién encuentra su fundamento en los
tratados internacionales de Derechos Humanos
a los cuales nuestro Estado se encuentra
adscrito, que considera al nifio y adolescente
como sujeto de derecho, asi lo ha reconocido
también la doctrina de proteccion integral del

nino”.
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2.1.4. Principio del Interés Superior del Nifio

Este autor LOBATO VARGAS, Karen (2016) asocia el principio

del interés superior del nifio con el tiempo, ya que los procesos

de tenencia y régimen de visitas pueden demorar por varias

razones en su tramitacion o ejecucion, lo cual ocasiona o puede

ocasionar efectos adversos en la evolucion de los nifios, en ese

sentido expresa:
“Se colige entonces, que el proceso debe contar
con las garantias estrictas para proteger el
interés superior del niflo, y unade las principales
garantias a tener en cuenta en los casos de
tenenciay régimen de visitas es la del tiempo, al
respecto la Convencién ha sefialado que los
niios y los adultos no tienen la misma
percepcion del paso del tiempo. Los procesos de
toma de decisiones que se demoran o toman
mucho tiempo tienen efectos particularmente
adversos en la evolucién de los nifios. Por tanto,
conviene dar prioridad a los procedimientos o
procesos que estan relacionados con los nifios
o les afectan y ultimarlos en el menor tiempo
posible. El momento en que se tome la decision
debe corresponder, en la medida de lo posible,

con la percepcion del nifio de como puede
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beneficiarle, y las decisiones tomadas deben
examinarse a intervalos razonables, a medida
gque el nifio se desarrolla y evoluciona su
capacidad para expresar su opinion”.
Por su parte CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2014)
precisa que principio del interés superior del nifio, las normas y
las politicas publicas deban estar dirigidas al pleno, armonioso
e integral desarrollo de su personalidad en condiciones de
libertad, bienestar y dignidad, al sefialar:
“Por dicha razon, este principio también impone
gue la elaboracion, interpretacion y aplicacion
de las normas relacionadas con los nifios, asi
como las politicas puoblicas y programas
sociales, deban estar dirigidas al pleno,
armonioso e integral desarrollo de su
personalidad en condiciones de libertad,
bienestar y dignidad. Asi la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha precisado que para
determinar la prevalencia del interés superior del
nifio y materializar la adopcion de atenciones,
cuidados y medidas especiales de proteccion, es
preciso ponderar no so6lo el requerimiento de

medidas especiales, sino también las
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2.2.

caracteristicas particulares de la situacion en la
gue se halla el nifio”.
En la jurisprudencia nacional
Analizando la jurisprudencia nacional también se esbozan como
fundamentos para la procedencia del proceso constitucional de
Habeas Corpus de manera excepcional en la tenencia y régimen de
visitas cuando se ha wvulnerado derechos constitucionalmente
protegidos como son el derecho a tener una familia y no ser separado
de ella, el derecho a crecer en un ambiente de afecto y seguridad
moral y los principios de proteccién especial del Nifio y del interés
superior del nifio; pero agregan un segundo supuesto que es cuando
las posibilidades de actuacion de la justicia ordinaria se ven
desbordadas, asi se tiene que en el expediente N° 01317-2008-
PHC/TC se hace referencia al habeas corpus como via de proteccion
de la familia especialmente, restricciones al establecimiento armonico,
continuo y solidario de las relaciones familiares al establecer:
“...Que, el proceso de habeas corpus en su evolucion
jurisprudencial, constituye una via de proteccion de la
esfera subjetiva de libertad de la persona; por tanto,
restricciones al establecimiento armonico, continuo y
solidario de las relaciones familiares, no sélo incide
sobre el contenido de la integridad fisica, psiquica y

moral de la persona, sino que se opone también a la
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proteccion de la familia como garantia institucional de
la sociedad...”.
Del andlisis de la resolucion del Tribunal Constitucional, queda claro
gue el proceso constitucional de habeas corpus que tradicionalmente
se basaba en la proteccion de derechos fundamentales de la persona,
en especial se orientaba a la interpretacion restringida de la libertad
personal, y se centraba exclusivamente en la proteccion de la libertad
fisica, corporal y ambulatoria de la persona humana; como
consecuencia de la evolucién del derecho que tiene que normar la
realidad social imperante, por ello, amplié su @&mbito de proteccion de
los derechos fundamentales, amparando otros derechos conexos que
estan directamente relacionados con el derecho de familia, como es
el derecho al establecimiento arménico continuo y solidario de las
relaciones familiares, este derecho se sustenta en que la constitucion
reconoce a la familia como organizacion social y célula basica de la
sociedad independientemente si se trata de una familia ensamblada
o0 adoptiva; su proteccion obedece a la aplicacion irrestricta del
principio del interés superior del nifio acorde a la observancia de la
ordenanza numero 14 de la corte internacional de derechos humanos;
el derecho a crecer en un ambiente de afecto de seguridad moral y
material ya que en el interior de la familia es donde se desarrolla el
caracter y la personalidad del menor; finalmente el derecho a tener
una familia y no ser separado de ella aun cuando los padres estén

separados o divorciados, nada debe impedir que el menor esté en
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contacto con ambos padres, ya que lo que se rompe o disuelve es el
vinculo de afinidad pero el de consanguinidad con respecto a sus hijos
subsiste y este no puede verse restringido salvo en los casos
establecidos por la ley; estos derechos estan relacionados con las
instituciones familiares como la tenencia y el régimen de visitas, y que
ahora recaen sobre el ambito de proteccion del proceso de habeas
corpus.
En el expediente N° 1817-2009-PHC/TC el Tribunal Constitucional
vuelve a reiterar que en virtud del principio de proteccién especial del
nifio, del interés superior del nifio, del derecho a tener una familiay no
ser separado de ella, del derecho a crecer en un ambiente de afecto
y de seguridad moral y material, y del derecho al desarrollo arménico
e integral, la tenencia y el régimen de visitas como instituciones
tutelares de la familia, también merece proteccién constitucional a
través del proceso de habeas corpus, su fundamento estriba en:
“...Que, en el proceso de habeas corpus, y en virtud del
principio iura novit curia se estima que no solo los
derechos a la libertad individual e integridad personal
han sido vulnerados, sino también el derecho de los
menores a tener una familiay no ser separado de ella
y a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material y a la efectividad de las resoluciones

judiciales...”.
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Esta resolucion del Tribunal Constitucional asume la postura de la
resolucién N° 01317-2008-PHC/TC en el sentido de amparar materias
del derecho de familia como ambito de proteccion del proceso
constitucional del habeas corpus; pero la diferencia en sus
fundamentos es que parte de la premisa de que el habeas corpus
protege el derecho a la libertad personal y seguridad de la persona,
luego prosigue en su analisis para establecer que cuando un menor
es separado de su familia o respecto de uno de sus padres, no solo
pone en riesgo el derecho del menor a crecer en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material, si no que se evidencia que
estos hechos tienen relacion directa con el derecho a la libertad fisica
e integridad de la persona, por cuanto en muchos casos el padre que
tiene la tenencia del menor no permite que el otro padre lo vea bajo el
régimen de visitas, reteniéndolo de manera abusiva e inclusive
llegando amenazar al menor; este panorama fue valorado por el
Tribunal Constitucional y establecidé que si bien los derechos que se
le reconocen a los menores de tener una familia y no ser separado de
ella y a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material son pasibles de proteccion en la via civil u ordinaria; sin
embargo, en virtud del principio del interés superior del nifio, también
son merecedores de proteccion constitucional a través del proceso
constitucional de habeas corpus como via excepcional por estar

relacionado con la liberta fisica de la persona.
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En el expediente N° 02892-2010-PHC/TC, el Tribunal Constitucional
refiere que, frente a un acto violatorio de los derechos a tener una
familia, a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material, en los casos de tenencia de un menor y régimen de visitas
procede la proteccion via el proceso de habeas corpus:
“...Sin embargo, ello no implica que toda demanda de
habeas corpus relacionada con la tenencia carezca per
se de relevancia constitucional. Asi, este Tribunal en
otras ocasiones ha declarado fundadas demandas en
las que se haimpedido el contacto de los hijos con uno
de los padres porque ello vulneraba el derecho de
crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral,
reconocido en el principio 6 de la Declaracion de los
Derechos del Nifio. Ahora bien, no se trata que el
habeas corpus se convierta en un instrumento
ordinario de ejecucién de sentencias en materia de
tenencia, sino que en determinados casos la negativa
de uno delos padres de dejar ver a sus hijos constituye
un acto violatorio de los derechos a tener una familia,
acrecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral
y material e incluso a la integridad personal y otros
derechos fundamentales”.
En esta resolucion el Tribunal Constitucional vuelve a reiterar su linea

jurisprudencial de la procedencia del proceso constitucional del

96



habeas corpus en el ambito del derecho de familia, especialmente
hace mencion que en determinados casos de tenencia de un menory
del régimen de visitas donde se evidencie que existe un acto violatorio
de los derechos del menor a tener una familia constituida, a crecer en
un ambiente pleno de afecto y de seguridad moral y material e
inclusive el Tribunal Constitucional, resalta que puede estar
relacionado con la integridad personal del menor y otros derechos
fundamentales; en todos estos supuestos descritos, en opinion del
Tribunal Constitucional existe relevancia constitucional y por ende es
factible que estos hechos sean de su conocimiento a través de la via
excepcional del proceso de Habeas Corpus, poniendo énfasis en que
tampoco se permita su ejercicio abusivo del derecho y conviertan al
proceso de habeas corpus en un instrumento ordinario de ejecucion
de sentencias en materia de tenencia y régimen de visitas.
Finalmente, en el expediente N° 04227-2010-PHC/TC-LIMA el
Tribunal Constitucional refiere que procede la proteccion via el
proceso de habeas corpus de la tenencia de un menor y régimen de
visitas cuando es evidente que se ha desbordado claramente las
posibilidades reales de actuacion de la jurisdiccion ordinaria:
“Como ya se ha referido supra este Tribunal
Constitucional ha reconocido a través de su
jurisprudencia que el impedimento de alguno de los
padres de estar en contacto con sus hijos puede

constituir un acto violatorio de los derechos de tener
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una familia, crecer en un ambiente de afecto y de
seguridad moral e incluso integridad personal, entre
otros. Sin embargo, conforme a la propia naturaleza de
los procesos constitucionales, no cabe acudir a la
jurisdiccion constitucional para dilucidar temas
propios de la jurisdiccién ordinaria, concretamente
respecto de los temas relativos a los procesos de
familia, no cabe acudir a la via constitucional con el fin
de dilucidar aspectos tales como la tenencia o el
régimen de visitas. Desde luego, tampoco puede
utilizarse a la jurisdiccion constitucional como un
mecanismo ordinario de ejecucién de acuerdos o
sentencias, lo que excederia el objeto de los procesos
constitucionales de la libertad. Asi, tales aspectos
deberan ser dilucidados y ejecutados ante la propia
jurisdiccion ordinaria. No obstante, en aquellos casos
en los que las posibilidades de actuacion de la
jurisdiccion  ordinaria hayan sido claramente
desbordadas, se podria acudir de manera excepcional
a la justicia constitucional. En el presente habeas
corpus es posible apreciar de lo actuado que el caso
ha desbordado claramente las posibilidades de
actuacion de lajurisdiccion ordinaria por el transcurso

del tiempo...”.
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3.

3.1.

Propuesta normativa

Exposicion de motivos

En conclusion, teniendo en cuenta los criterios juridicos del Tribunal
Constitucional que de forma reiterada ha venido estableciendo su
linea jurisprudencial a favor de la procedencia del proceso
constitucional del habeas corpus en el ambito del derecho de familia,
especialmente en las instituciones juridicas de tenencia de un menor
y del régimen de visitas aunado a los aportes doctrinarios de los
citados autores que esbozan los fundamentos socio-juridicos que
justifican la procedencia del proceso constitucional del habeas corpus
en el derecho de familia; y la influencia positiva que ha tenido el
desarrollo del proceso de habeas corpus a nivel jurisprudencial en la
proteccion de los derechos de tenencia y régimen de visitas en la
proteccioén del vinculo familiar, venciendo el paradigma tradicional que
el habeas corpus se limitaba a la defensa de la libertad en su
expresion limitada y restringida, todo ello me lleva a recomendar en
aras de uniformizar su aplicacion para una justicia predecible e
igualitaria, la modificacion de la parte in fine del articulo 25 del Cédigo
Procesal Constitucional en el sentido de que debe incluir como uno de
los derechos constitucionales conexos con la libertad personal al
principio de proteccion del vinculo familiar.

En la doctrina CABANILLAS HERNANDEZ, Gilbert (2018) considera
viable la procedencia del habeas corpus en materia de derecho de

familia, para lo cual sostiene:
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“...En tanto la tenencia y el régimen de visitas no
resultan eficaces a la proteccion de los principios de
proteccion especial e interés superior del nifio y a los
derechos a crecer en ambiente de afecto y de
seguridad moral y material, a tener una familiay no ser
separado de ella; en tanto no basta con tener sentencia
favorable para garantizar su eficacia, por lo que, en
muchos casos se ha tenido que acudir al proceso de
habeas corpus, a fin de hacer efectivo la sentencia
judicial a favor de uno de los padres...”.
Este autor en su articulo esboza los fundamentos juridicos que
justifican el uso del habeas corpus en el derecho de familia, partiendo
de que la problematica esta orientada a que siendo el proceso
constitucional de habeas corpus de naturaleza especial que protege
la libertad individual corporal por antonomasia, se extienda al ambito
del Derecho de Familia, a fin de proteger la libertad, la dignidad, la
libertad personal de la familia y de los menores, ya que no basta con
tener sentencia favorable que ordene la tenencia o el régimen de
visitas a favor de uno de los padres para garantizar su eficacia juridica,
razon por la cual en muchos casos se ha tenido que acudir al proceso
de habeas corpus para hacer efectivo la sentencia judicial a favor de

uno de los padres.
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Igualmente, LOBATO VARGAS, Karen (2016) propone la procedencia
del habeas corpus en la tenencia y régimen de visitas estableciendo
que:

“...Una sentencia emitida con fecha 2 de junio del 2009,

no ha podido ser ejecutada hasta el 2014, raz6n como

la expuesta hacen necesario plantear una salida eficaz

a dicho problema; se propone sostener la procedencia

de la Garantia Constitucional de Habeas Corpus en el

Derecho de Familia en casos relacionados con la

tenencia y el régimen de visitas, cuando las

posibilidades de actuacion de la jurisdiccion ordinaria

son desbordadas”.
Para la autora en su tesis de grado sobre la garantia constitucional de
h&beas corpus en los casos del derecho de familia sobre tenencia y
régimen de visitas, deja claramente establecido cual es el escenario
para la procedencia del habeas corpus en materia de derecho de
familia, al referirse que cuando las posibilidades de actuacién de los
operadores juridicos que laboran en la jurisdiccion ordinaria se ven
desbordadas; ello se puede graficar en que la realidad judicial a nivel
nacional con ciertas excepciones, demuestra que una vez establecida
por el A quo la tenencia y el régimen de visitas en favor de uno de los
padres o de los familiares mediante sentencia consentida o
ejecutoriada, la resolucion en la mayoria de los casos puede tomar

meses e incluso afios en poder ser ejecutada prolongando su eficacia
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juridica en el tiempo, en donde el mas perjudicado es el menor ya que
en ese tiempo no podra reunirse o visitar a su otro padre afectando
con ello su derecho a tener una familia y no ser separado de ellay a
crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; esta
coyuntura obedece en muchos casos por la excesiva carga procesal,
pero también existen casos en donde la culpa corresponde a la
pasividad de las partes o la falta de impulso de oficio del magistrado.
3.2. Texto propuesto del articulo 25 del CPC

Articulo 25.- Derechos protegidos

Procede el habeas corpus ante la accion u omision que

amenace o0 vulnere los siguientes derechos que,

enunciativamente, conforman la libertad individual:

1) La integridad personal, y el derecho a no ser sometido a

tortura o tratos inhumanos o humillantes, ni violentado para

obtener declaraciones.

2) El derecho a no ser obligado a prestar juramento ni

compelido a declarar o reconocer culpabilidad contra si

mismo, contra su cényuge, o sus parientes dentro del

cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

3) El derecho a no ser exiliado o desterrado o confinado

sino por sentencia firme.

4) El derecho a no ser expatriado ni separado del lugar de

residencia sino por mandato judicial o por aplicacién de la

Ley de Extranjeria.
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5) El derecho del extranjero, a quien se ha concedido asilo
politico, de no ser expulsado al pais cuyo gobierno lo
persigue, 0 en ningun caso si peligrase su libertad o
seguridad por el hecho de ser expulsado.

6) El derecho de los nacionales o de los extranjeros
residentes a ingresar, transitar o salir del territorio nacional,
salvo mandato judicial o aplicacion de la Ley de Extranjeria
o de Sanidad.

7) El derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y
motivado del Juez, o por las autoridades policiales en caso
de flagrante delito; o si ha sido detenido, a ser puesto
dentro de las 24 horas o en el término de la distancia, a
disposicion del juzgado que corresponda, de acuerdo con
el acapite “f” del inciso 24) del articulo 2 de la Constitucién
sin perjuicio de las excepciones que en €l se consignan.

8) El derecho a decidir voluntariamente prestar el servicio
militar, conforme a la ley de la materia.

9) El derecho a no ser detenido por deudas.

10) El derecho a no ser privado del documento nacional de
identidad, asi como de obtener el pasaporte o su
renovacion dentro o fuera de la Republica.

11) El derecho a no ser incomunicado sino en los casos
establecidos por el literal “g” del inciso 24) del articulo 2 de

la Constitucion.
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12) El derecho a ser asistido por un abogado defensor
libremente elegido desde que se es citado o detenido por
la autoridad policial u otra, sin excepcion.

13) El derecho a retirar la vigilancia del domicilio y a
suspender el seguimiento policial, cuando resulten
arbitrarios o injustificados.

14) El derecho a la excarcelacibn de un procesado o
condenado, cuya libertad haya sido declarada por el juez.
15) El derecho a que se observe el trdmite correspondiente
cuando se trate del procedimiento o detencion de las
personas, a que se refiere el articulo 99 de la Constitucion.
16) El derecho a no ser objeto de una desaparicion forzada.
17) El derecho del detenido o recluso a no ser objeto de un
tratamiento carente de razonabilidad y proporcionalidad,
respecto de la forma y condiciones en que cumple el
mandato de detencion o la pena.

También procede el habeas corpus en defensa de los
derechos constitucionales conexos con la libertad
individual, especialmente cuando se trata del debido

proceso, la inviolabilidad del domicilio y_el principio _de

proteccion del vinculo familiar como garantia

institucional de la sociedad y del estado.
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CONCLUSIONES
e La procedencia del habeas corpus como via excepcional en la tenencia y
régimen de visitas repercute de manera positiva en la proteccion del vinculo
familiar porque permite la consolidacion de derechos constitucionalmente
protegidos y faculta su actuacion cuando la justicia ordinaria es desbordada

por la conducta renuente de uno de los padres para acatar el fallo judicial.

e El proceso constitucional del habeas corpus tiene su origen en la ley del
21 de octubre de 1897, para luego poseer rango constitucional a través de
la Constitucion de 1920, 1933, 1979 y 1993, y es desarrollado en el cédigo
procesal constitucional, su naturaleza juridica es la de ser un mecanismo
procesal, destinado a proteger la libertad individual y los derechos conexos,
su finalidad es proteger los derechos constitucionales reponiendo las cosas
al estado anterior a la violacibn o amenaza, procede contra actos u
omisiones que vulneren o amenacen los derechos constitucionales
protegidos, su tipologia en la jurisprudencia reconoce el habeas corpus
reparador, restringido, correctivo, preventivo, traslativo, instructivo e
innovativo; sin embargo en la doctrina se reconoce el habeas corpus

conexo para proteger derechos relacionados con la libertad personal.

eLa tenencia y el régimen de visitas son instituciones tutelares del derecho
de familia, la tenencia es un derecho-deber que pone énfasis en la
convivencia y el cuidado de los hijos, tiene dos etapas la tenencia

provisional y la definitiva, su determinacion se da cuando hay acuerdo de
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los padres, cuando no hay acuerdo se recurre al juez y una tercera que
recae en los abuelos segun la jurisprudencia nacional, y existen dos clases
de tenencia, la monoparental y la compartida; el Régimen de visitas forma
parte del derecho de relacién que busca la consolidacion de la relacion
paterno-filial, su finalidad es el fomento y favorecimiento de las relaciones
personales para el desarrollo integral del menor, entre sus caracteristicas
se tiene que es irrenunciable, no tiene caracter definitivo, es de caracter
personal, es indelegable y no es absoluto, su determinacién es por comun

acuerdo o por sentencia judicial.

¢ A la luz de la doctrina nacional, para la procedencia del Habeas Corpus de
manera excepcional en los procesos de tenencia y régimen de visitas, se
tiene como fundamentos, los derechos constitucionalmente protegidos
como son el derecho a tener una familia y no ser separado de ella, el
derecho a crecer en un ambiente de afecto y seguridad moral, y los
principios de proteccién especial del Nifio y del interés superior del nifio;
asimismo, en la jurisprudencia nacional también se esbozan como
fundamentos de procedencia del habeas corpus la vulneracién de derechos
constitucionalmente protegidos pero agregan un segundo supuesto que es
cuando las posibilidades de actuacion de la justicia ordinaria se ven
desbordadas por la conducta renuente de uno de los padres de cumplir con

las resoluciones judiciales.
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RECOMENDACIONES
eSe recomienda, en aras de uniformizar su aplicaciébn para una justicia

predecible e igualitaria, la modificacion de la parte in fine del articulo 25 del
Caodigo Procesal Constitucional en el sentido de que se debe incluir como
uno de los derechos constitucionales conexos con la libertad personal al
principio de proteccién del vinculo familiar como garantia institucional de la
sociedad y el Estado, en ese sentido el articulo propuesto seria:

Articulo 25.- Derechos protegidos

Procede el hdbeas corpus ante la accién u omision que amenace

o vulnere los siguientes derechos que, enunciativamente,

conforman la libertad individual:

1) La integridad personal, y el derecho a no ser sometido a

tortura o tratos inhumanos o humillantes, ni violentado para

obtener declaraciones.

2) El derecho a no ser obligado a prestar juramento ni compelido

a declarar o reconocer culpabilidad contra si mismo, contra su

coényuge, 0 sus parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad o segundo de afinidad.

3) El derecho a no ser exiliado, desterrado o confinado sino por

sentencia firme.

4) El derecho a no ser expatriado ni separado del lugar de

residencia sino por mandato judicial o por aplicacion de la Ley

de Extranjeria.
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5) El derecho del extranjero, a quien se ha concedido asilo
politico, de no ser expulsado al pais cuyo gobierno lo persigue,
0 en ningun caso si peligrase su libertad o seguridad por el hecho
de ser expulsado.

6) El derecho de los nacionales o de los extranjeros residentes
a ingresar, transitar o salir del territorio nacional, salvo mandato
judicial o aplicacién de la Ley de Extranjeria o de Sanidad.

7) El derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y
motivado del Juez, o por las autoridades policiales en caso de
flagrante delito; o si ha sido detenido, a ser puesto dentro de las
24 horas o en el término de la distancia, a disposicion del
juzgado que corresponda, de acuerdo con el acapite “f” del inciso
24) del articulo 2 de la Constitucion sin perjuicio de las
excepciones que en él se consignan.

8) El derecho a decidir voluntariamente prestar el servicio militar,
conforme a la ley de la materia.

9) El derecho a no ser detenido por deudas.

10) El derecho a no ser privado del documento nacional de
identidad, asi como de obtener el pasaporte o su renovacion
dentro o fuera de la Republica.

11) El derecho a no ser incomunicado sino en los casos
establecidos por el literal “g” del inciso 24) del articulo 2 de la

Constitucion.
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12) El derecho a ser asistido por un abogado defensor
libremente elegido desde que se es citado o detenido por la
autoridad policial u otra, sin excepcion.

13) El derecho a retirar la vigilancia del domicilio y a suspender
el seguimiento policial, cuando resulten arbitrarios o
injustificados.

14) El derecho a la excarcelacion de un procesado o condenado,
cuya libertad haya sido declarada por el juez.

15) El derecho a que se observe el tramite correspondiente
cuando se trate del procedimiento o detencion de las personas,
a que se refiere el articulo 99 de la Constitucion.

16) El derecho a no ser objeto de una desaparicion forzada.

17) El derecho del detenido o recluso a no ser objeto de
tratamiento carente de razonabilidad y proporcionalidad,
respecto de la forma y condiciones en que cumple el mandato
de detencién o la pena.

También procede el habeas corpus en defensa de los derechos
constitucionales conexos con la libertad individual,
especialmente cuando se trata del debido proceso, la

inviolabilidad del domicilio vy el principio de proteccion del

vinculo familiar como garantia institucional de la sociedad vy

del estado.
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