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RESUMEN

El proceso de Habeas Corpus que estaba orientado ala proteccion de laliber-
tad individual fisica, corporal y ambulatoria por excelencia, ha ingresado al ambito
de proteccién del Derecho de Familia, Ilegando a tener relaciones con instituciones
como la Tenenciay € Régimen de Visitas, ello gracias a desarrollo jurisprudencial
del Tribunal Constitucional Peruano de los principiosy derechos- conexos alaliber-
tad individual como: €l derecho alavida, alaintegridad personal, alaverdad; ala
salud, restricciones al establecimiento armaénico continuo y solidario de las relacio-
nesfamiliares, principios de proteccion especia e interés superior del nifio, € dere-
cho a crecer en un ambiente de afecto de seguridad moral y material, € derecho a
tener unafamiliay no ser separado de ella, etc. Hoy la evolucion positiva, jurispru-
dencial, dogmatica y doctrinaria del proceso constitucional de Habeas Corpus des-
pliega un proposito garantista no solamente protegiendo la libertad fisica corporal,
sino protege la esfera subjetiva de libertad de la persona humana, perteneciente a

todos los ambitos del libre desarrollo de su personalidad.
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The process of Habeas Corpus that was oriented to the protection of individual
freedom physical, bodily and ambulatory par excellence, has entered the field of pro-
tection of the family law, to have relationships with institutions such as the tenure and
theregime of visits, thisthanks to the devel opment of the jurisprudence of the Peruvian
Constitutional Court of principles and rights-related to individual freedom as. the
right to life, to personal integrity, to the truth; to health, restrictions to harmonic es-
tablishing ongoing and supportive family relationships, principles of special protec-
tion and best interests of the child, the right to grow up in an environment of affection
of moral and material, security, the right to have a family and not be separated from
it, etc. Today the evolution, positive, jurisprudential, dogmatic and doctrinal constitu-
tional Habeas Corpus process deploys a purpose guarantees not only protecting the
body physical liberty but protects the subjective sphere of freedom of the person hu-

man, belonging to all the areas of the free devel opment of his personality.
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Uno delostemas en el Derecho de Familia, que mas se discute es el concepto
de familia, ello debido a que ninguna norma nacional o internacional nos propor-
ciona un concepto unificado al respecto, ni mucho menos nos proporciona una de-
finicion. Asi, en nuestro pais, la Constitucion en su articulo 4° impone al Estado y
la sociedad, el deber de proteger; a lafamilia, pero no nos dice qué eslamisma, o
gué grupos se debe proteger, en € mismo sentido e Cédigo Civil y Cddigo de los
Nifios y Adolescentes tampoco lo definen; ello también ocurre con los tratados inter-
nacionales que refieren alainstitucion familiar, asi la Declaracion Americana sobre
Derechos Humanos, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, tampoco
conceptlan a la familia. Es gracias a Tribunal Constitucional Peruano, como su-
premo intérprete de la Constitucion, que ha desarrollado e concepto de familiaen
reiterada jurisprudencia, el mismo que nos ha dilucidado €l concepto, estructuras,
composicion y quienes conforman, hablando actualmente de las familias ensambla

das o reconstituidas en una sociedad moderna.

Asi, lo que parecia una utopia juridica, en la actualidad es una realidad con-
creta; pues el Derecho de Familia se ha actualizado y se ha adecuado a nuevas situa
ciones familiares, sociales, econdémicas y culturales?, etc. Dicho proceso evolutivo
reconoce igualdad de derechos y garantias a todos los involucrados en un conflicto
familiar, lo que en nuestro sistemajuridico tradicional no se reconocia por unavision
machista, excluyente, paternalista, hecho que hallevado al Derecho de Familiaentrar
en un proceso activo de transformacion desplegado por la Corte Suprema de Justicia
delaRepublicay € Tribunal Constitucional.

Dentro de esta linea proteccionista del Derecho de Familia, juega 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. Asi, en € Perd, un mecanismo de proteccion la constituye e proceso

de Hébeas Corpus. Dicho proceso constituye una garantia que busca que cualquier

4 Este proceso de transformaci 6n tuvo un origen conjunto entre lajurisprudenciaanglosajonay e fallo del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Caso Koudelka contrala Republica Checa. Demanda N° 1633/05, 20 de junio del 2006.
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persona que se sienta afectado su derecho a la libertad individual o derecho conexo

aé puede recurrir a 6rgano judicial afin de obtener su tutela.

Inicialmente el proceso de Habeas Corpus estaba orientado a una interpreta-
cion restringida de lalibertad personal, centrandose exclusivamente en la proteccion
de lalibertad fisica, corpora y ambulatoria de la persona; posteriormente e ambito
fue amplidndose, ello gracias a la labor desplegada por € Tribunal Constitucional
Peruano, ya que através de su jurisprudencia, la concepcion restringida que se tenia
ha sido ampliada a otros derechos como: el derecho alavida; alaintegridad fisica,
psiquicay moral; a no ser incomunicado; alaverdad; ala salud; a ser juzgado en
un plazo razonable; restricciones a establecimiento armoénico continuo y solidario
de lasrelaciones familiares; proteccion especia e interés superior del nifio; el dere-
cho a crecer en un ambiente de afecto de seguridad moral y material; e derecho a

tener unafamiliay no ser separado de ella, etc.

Este desarrollo jurisprudencia amplié el ambito de proteccion del proceso de
Habeas Corpus, |legando atener relaciones con instituciones propias del Derecho de
Familia como la Tenenciay €l Régimen de Visitas. Asi inicidmente temas que se
consideraban gjenos al proceso de Habeas Corpus, empezaron a tener un espacio en
el ambito de proteccion de dicha garantia constitucional. Sin temor a equivocarme
considero que €l caso presentado por los hermanos Tudela Van Breugel — Douglas,
constituye la puerta de ingreso del  proceso de Habeas Corpus al ambito de tutela
del Derecho de Familia en la Jurisprudenciadel Tribunal Constitucional Peruano,
establ eciendo cual es son |os casos en |os que procede dicha garantia constitucional,
delimitando claramente la competencia en su ambito de accion a fin de no asumir
competencias que son propias de lajusticia ordinaria; estos hermanos denunciaban
gue su padre se encontraba retenido af ectdndose su salud, asi como no seles permitia
tener contacto con €. El Tribunal Constitucional advirtié que € proceso de Habeas
Corpus también resultaba idoneo para tutelar denuncias referidas a restricciones a
establ ecimiento armonico continuo y solidario de las relaciones familiares. En dicho
contexto el colegiado sefid 6 que: “El proceso constitucional de Habeas Corpus aun
cuando tradicionalmente hasido concebido como un mecanismo procesal orientado
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por antonomasia, alatuteladel contenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental alalibertad personal, su evolucién positiva, jurisprudencial, dogmética
y doctrinaria denota que su prop0sito garantista trascienda el objetivo descrito para
convertirse en una verdadera via de proteccion de lo que podria denominarse la
esferasubjetiva delibertad de la persona humana, correspondiente no solo a equili-
brio de su nudcleo psicosomatico, sino también a todos aquellos ambitos del libre
desarrollo de su personalidad que se encuentren en relacion directa con la salva
guarda del referido equilibrio. (...) Por tanto, las restricciones a establecimiento ar-
monico, continuo y solidario de las relaciones familiares, impide el vinculo afectivo
gue todo nexo consanguineo reclama, no solo inciden sobre el contenido constitucio-
nalmente protegido de laintegridad personal (fisica, psiquicay moral), protegida por
el articulo 2°.1 de la Constitucion y € articulo 25°.1 del Cédigo Procesal Constitu-
cional sino que se oponen también ala proteccion de la familia como garantia insti-

tucional, atenor del articulo 4° de la Constitucion’.

El problema que origind e presente trabgjo de tesis estuvo orientado a que
siendo e Proceso Constitucional de Habeas Corpus de naturaleza especial que pro-
tege la libertad individual corporal por antonomasia, se extienda a édmbito del De-
recho de Familia, afin de proteger lalibertad, ladignidad, |alibertar personal, dela
familiay de los menores; en tanto la Tenenciay Régimen de Visitas, no resultan
eficaces ala proteccion de los principios de proteccion especia e interés superior
del nifio y alos derechos a crecer en ambiente de afecto y de seguridad moral y
material  y € derecho a tener una familia'y no ser separado de ella, siendo que en
algunos casos no basta tener sentencia favorable que ordene latenenciao el régimen
de visitas afavor de uno de los padres para garantizar los principios y derechos
citados, sino que en muchos casos se hatenido que acudir al proceso de Hébeas
Corpus afin hacer efectivo e derecho ola sentenciajudicial afavor de un delos
padres y/o familiares, por tal razon el problema quedaba resumido en la pregunta:

¢Cuadles son los fundamentos juridicos que justifican €l uso del Habeas Corpus en

5 Tribunal Congtitucional del Pert. STC Exp N° 01317-2008-PHC/TC. Caso Francisco TudelaVan Breugel Douglas
(fundamentos juridicos 13 y 45).
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el Derecho de Familia?, problemaque creemos ha quedado resuelto en €l desarrollo

de lapresentetesis.

El motivo que llevo a estudiar la tematica de los fundamentos juridicos que
justifican el uso del Habeas Corpus en el Derecho de Familia, esta principa mente
relacionado ala funcion que vengo desempefiando como Fiscal Provincial delaFis
caliaCivil y FamiliadelaProvinciade Celendin desde el afio 2010, enlaque adiario
me veo inmerso en temas relacionados a la proteccion de los derechos de nifios y
adolescentesy lafamiliaen general, teniendo en algunos casos gue disponer como
medidade proteccion lacolocacion familiar® delos menores en una familia sustituta
o abergues, afin de sopesar e estado de abandono por parte de sus progenitores,
la proteccion y cuidado de los menores afavor de uno de los padres, o la proteccion
y asistimiento de los hijos hacia sus padres mayores de edad. Pero es complejo
cuando uno esta como autoridad frente ala disputa de ambos padres sobre latenencia
y custodia de su hijos menores de edad o cuando uno de los padres que ostenta la
tenencianiegaa otro un régimen de visitas o lo sustrae a dicho menor privandole de
su libertad corporal vulnerado sus derechos fundamentales de proteccion especial,
acrecer en un ambiente de afecto y seguridad mora y material, atener unafamilia
y no ser separado de ella; ali resulta trascendente el Habeas Corpus como garantia
constitucional reparador de derechos, ingresando a ambito de proteccion de tutela

del Derecho de Familia

Lo que pretendo lograr con el estudio de este temaes conocer los fundamen-
tosjuridicos que sustentan el uso de la Garantia Constitucional del Habeas Corpus
en el Derecho de Familia, desbordando laesferade lalibertad individua por exce-
lencia, asi como las circunstancias jurisprudenciales enlasque através del Habeas
Corpus ha sido objeto de proteccién los principios de proteccion especia e interés
superior del nifio y los derechos a tener una familiay no ser separado de ella, y a

crecer en un ambiente de afecto y seguridad moral y material, en el desarrollo de la

Hoy acogimiento familiar, seglin la Ley N° 30162 publicadael 07 de enero del afio 2014. El acogimiento familiar,
es una medida de proteccion temporal que se aplica alos nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en situacién
de abandono o desproteccion familiar con la finaidad de ser integrados a una familia extensa o a una familia no
consanguinea previamente evaluada o seleccionada.
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Jurisprudenciadel Tribunal Constitucional Peruano, la que resulta de gran importan-
cia para€l presente trabajo, habiendo revisado las sentencias més resatantes al tema
desde el afio 2008 a la actualidad.

El presente trabajo de investigacion se estructura en cuatro capitulos: En €l
capitulo | hago mencion alos aspectos metodol 6gicos de lainvestigacion, se describe
larealidad problematica, formulacion del problema, justificacion, limitaciones, ante-
cedentes, objetivos, hipétesis, disefio, tipo, métodos, técnicas e instrumentos de in-
vestigacion, etc. El Capitulo Il referido a Marco Tedrico comprende cuatro temas;
la garantia constitucional del Habeas Corpus; dignidad, principios y derechos; la
familia e instituciones tutelares del derecho de familia. El Capitulo 111 desarrollalos
fundamentos juridicos que justifican €l uso del Habeas Corpus en €l Derecho de Fa-

milia, principiosy derechos.

Finamente, espero que el presente trabgo de investigacion tenga una buena
acogida por sus lectores, ya que constituye una tematica nueva en la materia, asi
como me someto alas criticas que podrian haber, dejando a consideracion de todos
el fruto de mi investigacién y dedicacion con el que reafirmo mi interés por lainves-

tigacion juridica.

EL AUTOR
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CAPITULOI

ASPECTOSMETODOLOGICOS

1.1. PLAN DE LA INVESTIGACION.

1.1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El sistemajuridico peruano haregulado en e inciso 1) del articulo 200° de
la Constitucion Politica del Estado la Garantia Constitucional del Habeas
Corpuslacual procede ante el hecho u omision, por parte de cual quier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera 0 amenaza la libertad individual o los
derechos constitucionales conexos; asi dicha norma constitucional se ha
desarrollado progresivamente en € articulo 25° del Codigo Procesa
Constitucional, listando su procedenciarespecto ala proteccién de los derechos
ligados a la libertad individual corporal de la persona humana; libertad que es
condicion indispensable para la realizacion tanto moral, ética y fisica de la
persona, fin supremo de toda sociedad. Libertad que ha sido clasificada en
libertad de culto, de transito, de pensamiento, de opinion, de expresion, de

asociacion, etc. No olvidemos que todas €llas se reducen a un nucleo genérico



comun que tiene € designio de dar a ser humano la libertad de actuar para

realizarse mejor.

Si bien es cierto, e Habeas Corpus en su origen estaba dirigido contralos
abusos de poder de las autoridades; sin embargo, hoy en dia, los abusos de poder
no solo provienen de autoridades sino también de parti culares que ostentan alguin
tipo de poder, como es e caso de los padres frente a los hijos menores de edad
gue incumplen la entrega de sus hijos a los padres que ostentan |a tenencia, o
como €l caso de los padres que impiden a otro la visita cuando no gercen la

tenencia

Laredidad problemética que se presentaen ésta investigacion, esque,
siendo el Proceso Constituciona de Habeas Corpus uno de natural eza especial
y quetiene por finalidad laproteccion del Derecho Fundamental dela libertad
individual, por lo que siendo asi resulta analizar s dicha naturaleza juridica
puede extenderse alaesferaordinariadel Derecho de Familia, afin de proteger

lalibertad, la dignidad, laliberta personal, de lafamiliay de los menores.

Al respecto, € Tribunal Constitucional ha establecido que € proceso
constitucional de Habeas Corpus, aun cuando tradicionalmente ha sido
concebido como un mecanismo procesal orientado por antonomasia, alatutela
del contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la
libertad personal, su evolucion positiva, jurisprudencial, dogmaticay doctrinaria
ha determinado que su proposito garantista trascienda el objetivo descrito para
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convertirse en una verdadera via de proteccion de lo que podria denominarse

la esfera subjetiva de libertad de la persona humana, correspondiente no sélo
a su nucleo psicosomatico, sino también a todos aquellos ambitos del libre
desarrollo de su personalidad que se encuentren en relacion directa con la

salvaguarda del referido equilibrio’.

Ante esta tendencia progresista del Tribunal Constitucional, respecto al
uso del Habeas Corpus en @ Derecho de Familia, corresponde efectuarse la
siguiente pregunta ¢acaso las instituciones juridicas propias del Derecho la
Familia como la Tenencia y Régimen de Visitas, no resultan eficaces a la
proteccion de los principios y derechos de los menores (el principio de
proteccion especial del nifio, principio de interés superior del nifio, € derecho
acrecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material y el derecho
a tener una familia y no ser separado de €lla)? pues, de la tendencia
jurisprudencial emanada del Tribual Constitucional Peruano, se concluye que
lamayor parte de sentencias han sido declaradas fundadas, determinandose asi
gue no basta tener sentencia favorable que ordene la tenencia o e régimen de
visitas afavor de uno de los padres para garantizar los principios y derechos
citados, sino que en muchoscasos se hatenido que acudir alaviaconstitucional,
haciendo uso del Habeas Corpus a fin lograr una verdeara proteccion de

derechos.

7 Tribunal Constitucional del Perd. STC Exp. N°05003-2009-PHC/TC-El Santa. Caso Adelaida Fgjardo Nufiiberto
(fundamento juridico 8) publicada en la paginaweb del Tribunal Constitucional el 18 de junio del 2012.



Frente a dicha problematica, consideramos que resulta necesario hacer
extensivalagarantia constituciona del Habeas Corpusa ambito familiar, razon
por lacual en el presente trabajo se estableceran los fundamentos juridicos bajo
los cuales corresponde hacer uso del Hébeas del Corpus para proteger

instituciones propiasdel Derecho de Familia.

1.1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢Cudles son los fundamentos juridicos que justifican € uso del Hébeas

Corpus en € Derecho de Familia?

1.1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

- Anive Teorico. Porque me permitié estudiar la institucion juridica de
naturaleza constitucional como la garantia especia del Habeas Corpus, el
estudio delos principios de proteccion especia del nifio, principio deinterés
superior del nifio, €l derecho a crecer en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material y el derecho atener unafamiliay no ser separado
de ella, asi como € estudio de instituciones juridicas del Derecho de
Familia como Tenencia y Régimen de visitas, haciendo una revision
detallada de la bibliografia sustantiva y procesa  de ambas materias,

diferenciando claramente el ambito de proteccion de dichas instituciones,



con laintencién de incrementar e temadel Habeas Corpus en e Derecho

de Familia.

- A nivel Metodoldgico. Se justifica en la medida que me permitié revisar
conceptos basico de investigacion juridica, emplear métodos y técnicas de
recoleccion bibliografica, asi como el empleo de métodos y técnicas de
investigacion, pues la presente se trata de una investigacion de tipo

Descriptiva— Explicativa

- A nive Practico. El presente trabajo encuentra su justificacion, en el hecho
gue me permitio ampliar la tematica con relacion a objeto de estudio.
Ademas € problema es de gran importancia para € conocimiento de
estudiantes, abogados, magistrados y deméas operadores juridicos.
Especialmente lautilidad del presente trabgjo se orienta a los abogados y
magistrados a quienes se les brinda alcances del Habeas Corpus como
garantia constituciona especial a la proteccion de los Principios y
Derechos de los Nifios y Adolescentes que los procesos de Tenencia y

Régimen de Visitas, en e Derecho de Familia

1.1.4. AMBITO DE LA INVESTIGACION.

a) Territorial. Teniendo en cuentalavigenciadelaGarantia Constitucional del

Habeas Corpus regulado en € articulo 200 de laConstitucién, € estudio tiene



alcance nacional, dado que se pretende determinar |os fundamentos juridicos
que justifican su extension al Derecho de Familia, cuyas instituciones se

encuentra reguladas en normas también vigentes.

b) Temporal. No tiene acance temporal, porgue la norma que constituye la

unidad de andlisis se encuentra vigente desde 1993.

1.1.5.LIMITACIONESDE LA INVESTIGACION.

Las limitaciones que se presentaron en la elaboracion y desarrollo del
presente trabaj o de investigacion fueron ladeficiencia en bibliotecas de Derecho
con bibliografia especializadaparala elaboracién del proyecto y desarrollo dela

tesis, asi como la escasa bibliografia referente al objeto de investigacion.

1.1.6. ANTECEDENTESDE LA INVESTIGACION.

Respecto a este tema, especificamente en cuanto a su objeto de estudio, es
la primera investigacion que se efectlio en este ambito, dado que no existe otros
trabgjos de investigacion de similar naturaleza en las bibliotecas de las
universidades nacionalesy particulares delaciudad de Cajamarca, anivel de Pre
y Postgrado; sin embargo, es posible que a nivel nacional existan trabajos
investigacion relacionados a tema. No obstante, se debe precisar que existen

algunos articulos 'y comentarios sobre el tema, como: Procedencia del Habeas



corpus paratutelar el derecho a mantener lasrelaciones familiares®, y Los
alcancesdel Habeas Corpusparalatuteladel vinculofamiliar?; sin embargo,
cabe sefidlar que Unicamente se trata de comentarios y andlisis aislados, sin la

profundidad que desarroll6 e presente estudio.

1.2. OBJETIVOSDE LA INVESTIGACION.

1.2.1. GENERAL.

Determinar los fundamentos juridicos que justifican € uso de la Garantia

Constituciona del Habeas Corpus en € Derecho de Familia.

1.2.2. ESPECIFiCOS.

a) Determinar si lanaturalezadel Habeas Corpus alcanzaa ambito del Derecho

de Familia.

b) Determinar las circunstancias en las que |os principios de proteccion especial
del nifio y e principio de interés superior del nifio, son objeto de proteccion
através de la Garantia Constitucional del Habeas Corpus en € Derecho de

Familia.

8 CABALLERO PINTO, Henry Victor — Fiscal de Familia. Especial dela Gaceta Constitucional, Tomo 64, abril del 2013.
9 BERMUDEZ TAPIA, Manuel, Abogado Magister en Derecho. Docente de la Academia de la Magistratura, especial
publicado en Gaceta Constitucional, abril del 2013.



c) Determinar las circunstancias en las que los derechos acrecer en un ambiente
de afecto y de seguridad moral y material y € derecho atener unafamiliay
no ser separado de ella, son objeto de proteccion a través de la Garantia

Constitucional del Habeas Corpus en el Derecho de Familia.

1.3. HIPOTESIS DE INVESTIGACION.

Laoptimizacion delos principios de proteccion especial einterés superior del nifio,
el reconocimiento de derechos humanos y fundamentales a crecer en un ambiente de
afecto de seguridad moral y material, asi como el derecho atener unafamiliay no
ser separado de ella, constituyen los fundamentos juridicos que justifican la eficacia

del Habeas Corpus en €l Derecho de Familia.

1.3.1. VARIABLES DE INVESTIGACION.

La Garantia Constituciona del Habeas Corpus

El principio de proteccion especia del nifio.

EL principio de interés superior del nifio.

EL derecho a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material.
El derecho atener unafamiliay no ser separado de ella.

1.4. DISENO DE LA INVESTIGACION.



Por la naturaleza del estudio, se baso en €l disefio No Experimental°, debido aque
en la presente investigacion no se reaizé un control de las variables que puedan
modificar comportamientos por ser de caracter nomina y/o referencial, ademés en €l
desarrollo del presente trabajo € investigador no realizd experimento alguno, ni

manipul 6 variables con grupo experimental y de control.

1.5. TIPO DE INVESTIGACION.

a) Deacuerdo al fin que persigue: Basica, por cuanto |o Unico que se pretendio, es un
aporte a la ciencia juridica, a la doctrina y a debate cientifico determinando las
razones juridicas que justifican €l uso de la Garantia Constituciona del Habeas

Corpus en € Derecho de Familia.

Lainvestigacion basica o tedrica, pretende hacer aportes tedricos a Derecho
0 crear conceptos que desarrollen un determinado sistema o ramajuridica. A estas
investigaciones se les conoce como tedrica, fundamental o dogmatica. Su finalidad

consiste en formular nuevas teorias, modificar o cuestionar las existentes,

10 HERNADEZ, FERNADEZ, Kerlinger y otro. 1999. En principio, la diferencia entre investigacion experimental y no
experimental se basa en un elemento fundamental: el control directo de las variables independientes o la ausencia de
dicho control. La investigacion no experimental es la blsqueda empiricay sistemética en la que € cientifico no posee
control directo de las variables independientes pues sus manifestaciones ya han ocurrido, son inherentemente, no
manipulables. Se hacen inferencias sobre las relaciones entre las variables, sin intervencion directa, de la variacion
concomitante de lavariable independiente y dependiente. Citado por la Dra. Roxana Sotomarifio. Curso de Investigacion
Juridica. Doctorado en Derecho. Trujillo, Universidad Privada “Antenor Orrego”, agosto del 2008.
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incrementar los conocimientos filosoficos de caracter juridico, pero sin

contrastarlos con ninguin aspecto préctico

b) De acuerdo a disefio de investigacion: Descriptivo — Explicativo, es de tipo
descriptivo puesto que el objetivo central del presente trabgjo estuvo basado en
el estudio de la norma prescrita en € articulo 200 inciso 1) de la Constitucion
Politica que regula la Garantia Constitucional del Habeas Corpus Yy es de tipo
explicativo por cuanto se tuvo que determinar las razones juridicas que justifican
el uso de laGarantiaConstitucional del Habeas Corpusen €l de Derecho de Familia.
Con € finde contrastar la hipétesis no solo se analizo las sentencias del Tribunal
Constitucional, sino que, se desarrollé las razones juridicas que sustentan la
inclusion del Habeas Corpus en €l Derecho de Familia, por tanto se usd latécnica
de la argumentacion, referida a discurso juridico basado en la doctrina, en €
Derecho Comparado, en las sentencias y normas nacionales e internacionales

vigentes.

c) Lapresentetesis, por € disefio de investigacion también resulta Propositiva, en
el sentido que se sugiere una modificacion alapartein fine del articulo 25° del
Cadigo Procesal Constitucional, incorporando como un derecho conexo derivado

delalibertad personal, el principio de proteccion a vinculo familiar.

1 ARANZAMENDI NICANOR, Lino. Fundamentos epistemol 6gicos de la investigacion basica y aplicada en el Derecho.
Editorial Grijley, Lima, 2011, pags. 112-113.

10



1.6. UNIDAD DE ANALISIS.

Para el presente trabgjo de investigacion la Unidad de Andlisis o constituyo la
norma prescrita en € articulo 200 inciso 1) de la Constitucion Politica que regula la
Garantia Constitucional del Habeas Corpus, asi como el ultimo parrafo del articulo 25°
de Codigo Procesal Constitucional, procedencia del Habeas Corpus en defensa de los
derechos constitucionales conexos con la libertad individual. De igual manera, las
sentencias emitidas por e Tribunal Constitucional en relacion a la garantia
Constitucional del Habeas Corpus en € Derecho de Familia desde € afio 2008 a la
actualidad, tales como: STC EXPN°1713-2008-PHC/TC, Caso Tudela; STC
EXP.N°1817-2009-PHC/TC, Caso Shelah Allison Hoefken; STC EXP.N°05003-2009-
PHC/TC, Caso Adelaida Fajardo Nufiiberto; STC EXP.N°05787-2009-PHC/TC, Caso
Liliana Suito Rio de Illescas; STC EXP.N°1905-2012-PHC/TC, Caso Roxana Shuara
Ricci; STC EXP.N°2892-2010-PHC/TC, Caso Nora Rosario Heredia Mufioz; STC

EXPN°1905-2012-PHC/TC, Caso Félix Antonio GuerraHuari.

1.7.PLANTEAMIENTO METODOL OGICO.

1.7.1. Métodos Generales:

a) Analitico-Sintético. El andlisisy lasintesis son métodos que cumplir con los
objetivos propuestos para esta investigacion, es decir dicho método se empleo
cuando se tuvo que hacer razonamientos validos de lanorma e interpretacion

delassentencias del Tribunal Constitucional atravésdel andlisisy lasintesis,
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pasos que me permitieron analizar €l trabajo con la finalidad de determinar
describir y explicar, cudles son lasrazonesjuridicas que justifican e uso del

Habeas Corpus en el Derecho de Familia.

b) Deductivo. Que sirvié como una conclusion [ogica, luego de lareflexion que
se hizo, aplicando razonamientos validos, contrastando de lo genera alo
particular. Este método consiste en que, apartir de unaley o situacion general,
se llegue a extraer implicaciones (deducciones) particulares contenidas
explicitamente en la situacion general, es decir, parte de una verdad universal
y, por medio de otras verdades intermedias, nos lleva a una verdad particular

0 menos universal que la primera.

1.7.2. Métodos Particulares.

a) Dogmatico Juridico. Conocido también como conceptualismo o
institucionalismo, este método ha sido € més adecuado para el desarrollo de
la tesis, porque me permitié estudiar las Instituciones Juridicas referidas a
Habeas Corpus, Principiosy Derechos, La Familia, Instituciones Tutelares del
Derecho de Familia como la Tenencia y Régimen de Visitas, etc. Ademas la
investigacion que desarrollo es formal, y e método dogmético rechaza todo
elemento que no sea puramente formal. En la presente investigacion se partio
de que las normas juridicas son € producto de una elaboracion conceptual y

gue aparecen expresadas en esos dogmeas a traves de las instituciones que le

12



b)

dieron origen. En sintesis el método dogmético juridico me permitio estudiar
al Derecho como una ciencia técnica o formal, independientemente de la

sociedad.

Hermenéutico Juridico. Para el desarrollo y cumplimiento de la presente
tesis, también se empled e Método Hermeneéutico Juridico, porque setuvo que
hacer una interpretacion juridica de las normas referidas a los fundamentos

juridicos del Habeas Corpus en e Derecho de Familia.

En sentido epistémico, el método basico del conocimiento cientifico esla
observacion de los hechos o fendmenos de hechos facticos y su interpretacion
(hermenéutica) para determinar su significado y sentido. La observacion y la
interpretacion son inseparable: resulta inconcebible que una se mantenga en

total aislamiento de la otra.

Sefala Trazegnies. “el intérprete no tiene una verdad por descubrir detrés
del texto: un texto puede decir muchas cosas. Lo que tiene ante si es un
instrumento que puede utilizar, tiene un material de construccion con el cual
puede edificar una solucion juridicaoriginal parael caso concreto (...) Desde
esta perspectiva el intérprete no es un ser pasivo, sometido a la hipotética

voluntad de un hipotético legislador, como que fuera un simple portavoz; el

13



intérprete es, en realidad un coinventor del Derecho, tiene la libertad de

agregar alanorma nuevos sentidos ajenos alaintencion del legislador”*?

c) Ladgico. Si bien la investigacion que he realizado es basica descriptiva —
explicativa, e empleo del método [6gico me permitio diferenciar entre la
simple explicacion gramatical del texto normativo con la jurisprudencia
constitucional vertida por € Tribunal Constitucional, esto me permitio llegar

aconclusiones validas.

El método logico es, pues lainvestigacion de lo general, de lo que se
repite en e desarrollo del objeto y despoja a su historia de todos aquellos
elementos secundarios, superficiales e irrelevantes. Es decir se ocupa de
investigar las leyes generales del funcionamiento y desarrollo del fenGmeno,
estudia su esencia. Para poder descubrir las leyes fundamentales de los
fendmenos, e método |6gico debe basarse en los datos que proporciona el
método histérico, de manera que no constituya un simple razonamiento

especul ativo.

12 TRAZEGNIES GRANADA, Fernando de, cit., p.47. Segiin KELSEN, a plantear que la ley conduce a mdltiples
interpretaciones, sefida, sin embargo, que € andlisis raciona, cientifico, de la norma, contribuye a reducir el campo de
las interpretaciones posibles, a establecer los marcos dentro de los cuales pueden caber |as interpretaciones legitimas.
Segun KELSEN la ciencia del Derecho no es capaz de seguir € proceso interpretativo hasta encontrar una sola
interpretacion valida; encontrara varias. Pero en todo caso, en el camino descarta también muchas interpretaciones como
invalidas (en TRAZEGNIES GRANADA, Fernando de, cit., pp. 47.-48).

14



1.7.3. Técnicas e instrumentos;

a)

b)

Fichaje. Por la naturaleza del trabgjo, la técnica del fichgje fue la que mas
utilicé paradar cumplimiento con |os objetivos propuestos en lainvestigacion,
por tanto dicha técnica me permitio el estudio de la normatividad, doctrinay
jurisprudencia peruana en relacion al Habeas Corpus en € Derecho de

Familia Como instrumento se utilizd las fichas en sus diferentes modalidades.

Andlisis de contenido. Mediante ésta se obtuvo informacién relevante tanto
en la sentencias como en la doctrina, prestando especia atencion a las
sentencias emitidas por € Tribunal Constitucional en relacién a la garantia
Congtitucional del Habeas Corpus en e Derecho de Familia. Como

instrumentos se utilizé lalibreta de notas.

Analisis Documental. Esta técnica fue de gran importancia porque me
permitié larevision bibliogréficaparala elaboracién del marco tedrico en que

se sustenta latesis. Como instrumentos se utilizé lalibreta de notas.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL HABEAS CORPUS.

2.1.1. Antecedentes.

En & antiguo Derecho Romano emergen las primeras manifestaciones de
unainstitucién que posteriormente se encargaria de velar por e derecho ala
libertad. Asi, en e afio 533 D.C. aparece en Roma lainstitucién denominada
Interdicto Romano del Hombre Libero Exhibendo, consistia en la
interposicion de una accion posesoria con la finalidad de que se exhiba €
cuerpo del hombre que habia sido privado dolosamente de su libertad. Esta
concepcion de hdbeas corpus ha sido catalogada como la percepcion clasica
de este instituto y como el instrumento non plus ultra de tutelade lalibertad
individual, servia para tutelar e atributo que los romanos Illamaron ius
movendi et ambulandi o lo que los anglosgjones denominaron power of de

locomotion®3

13 ETO CRUZ, Gerardo. El Desarrollo del Derecho Procesal Congtitucional a Partir de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Peruano. Lima, Editorial ADRUS, Cuarta Edicion, agosto del 2011, pag. 315.
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En Espafia durante el reino de Aragdn, se reconocieron ciertas
atribuciones a los subditos frente al rey o sus 6rganos delegados, através del
[lamado Privilegio General, dictado por Pedro Tercero en el afio 1348; sus

mecani Smos eran:

La manifestacion de personas. Por la cua s una persona habia sido
detenida sin hallarse en flagrante delito, o contra la ley, debia ser puesta en

libertad en lapso de 24 horas.

El Jurisfirma. Institucion procesal de naturaleza penal vy civil tenia por

finalidad que la Justicia Mayor controle los Procesos Judiciales.

El inventario. Que protegia e derecho de propiedad de las personas

sobre los bienes muebles.

En el Reino de Aragdn como €l de Castilla, existia un ato funcionario
judicial, que era @ Justicia Mayor quien gercia un verdadero control de la
labor judicial, ademés de interceder contra los abusos del Rey o contra

cualquier funcionario estatal %,

14 CARRASCO GARCIA, Alberto. Derecho procesal constitucional doctrina, legislacion y jurisprudencia, precedente
vinculante. Editorial FECAT. E.I.R.L. 2da edicién, capitulo V. Procesos Constitucionales de la Libertad: Habeas
Corpus, pag. 289.

17



Al Habeas Corpus, se le conoce como una institucion tipicamente
inglesa, pues fue en Inglaterra donde se dio una manifestacion mas
consistente, con fines y objetivos definidos por su carta magna o declaracion
de derechos proclamados por € Rey Juan “Sin tierra” en Londres €l 15 de
Junio de 1215. La CartaMagna pone fin a 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 que se le daba era "Traedme €l cuerpo”

(habeas corpus).

En 1679, justamente en Inglaterra, durante e reinado de Carlos Il se
promulgd la primera Ley de Habeas Corpus, con e sentido actual, es decir
con € fin de ordenar la libertad de la persona que se encontraba detenida

indebidamente.

El primer registro del uso de este recurso contra una autoridad establecida
data de 1305 durante e reinado de Eduardo | de Inglaterra, cuando se exigi6
al rey que rindiera cuentas de larazon por la cual lalibertad de un sujeto era

restringida.

18



Aparece en € derecho historico espafiol como e denominado recurso de
“manifestacion de personas” del Reino de Aragon en e Fuero®™ de Aragon de
1428, y en las referencias que sobre presuntos supuestos de detenciones
ilegales se contienen en e Fuero de Vizcaya de 1527, més tarde en la Ley
Inglesa de 1640 y en & Acta Habeas Corpus de 1679. La institucion del
Héabeas Corpus estaba concebida como una forma de evitar agravios e
injusticias cometidas por los sefiores feudal es contra sus stbditos o personas

de clase socidl inferior.

2.1.2. Antecedentes del Habeas Corpusen € Pera.

El primer texto legal 1atinoamericano que lo consagra es €l Codigo Penal
del Imperio de Brasil de 1830 (articulos 183 y 184) y es propiamente en €
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, enla
constituciéon de Costa Rica del afio 1837 e incluso antes del amparo de la

Constitucion de Yucatan del afio 184116 .

15 OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. La palabra fuero es ambigua, pues
apliquesela para designar tres cosas diferentes: ambito dentro del cual la autoridad puede ejercer sus atribuciones; en
este sentido y aplicada a los tribunales de justicia es sinénimo de jurisdiccién. Nombre de algunas compilaciones de
ciertas leyes 0 como leyes dadas para un municipio en la Edad Media. Conjunto de privilegios otorgados a ciertas
personas, en razén de su cargo o empleo.

16. GARCIA BELAUNDE, Domingo. El proceso constitucional del Habeas Corpus - Derecho procesal constitucional.
Trujillo- Perti, Marsol Editores, 1998, pag.70.

19



Luego en la declarada independencia nacional el General José de San
Martin consagro en el Estatuto Provisional del 08 de octubre de 1821 lo que
seria las primeras manifestaciones de las denominadas posteriormente

“Garantias Individuales” *

En el Per(, e Habeas Corpus fue reconocido por Ley de 21 de octubre
de 1887, quedesarroll6 el articulo 18° dela Constitucion de 1860. De acuerdo

alo establecido en este Ultimo precepto constitucional, se establecio:

“Nadie podr4 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 disposicion
del juzgado que corresponde. Los g ecutores de dicho mandamiento

estan obligados a dar copia de él siempre que selespidiera”™
En e afio 1916 se promulgaron la Ley N° 2223, que busco ampliar €l
margen de proteccion del habeas corpus, y la Ley N° 2253, que trato de
perfeccionar los aspectos procesales contemplados en la Ley ddl 21 de
octubre de 1897. Luego a través de la Ley N°4019, de fecha 2 de enero de
1919, se promulgo & Codigo de Procedimientos en Materia Penal y entrd en

vigencia en 19208, estableciendo la regulacion del hdbeas corpus solo para

detenciones indebidas. Sera justamente en el articulo 352° de este ultimo

17 CARRASCO GARCIA, Alberto. Op. cit., pag. 290.
18 El Cédigo de Procedimientos Penales, quedd derogado con e Decreto Legislativo N° 957 del 29 de julio del 2004,
con ladacién e Nuevo Cadigo Procesal Penal que entré en vigencia en Cajamarca el 01 de abril del 2010.
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codigo que establecera una disposicion que pareciera abrir la puerta a la
posibilidad de iniciar procesos de hdbeas corpus contra particulares. Dicho

articulo establecialo siguiente:

“Cuando € secuestrado provenga de persona gque no es autoridad,
el juez, una vez puesto en libertad el detenido, procedera a abrir
instruccion contra el culpable conforme a este Coédigo™

Posteriormente, el Habeas Corpus adquiere rango constitucional con la

Carta Magna de 1920, cuyo articulo 24 establecia que:

“Nadie podrd ser arrestado sin mandamiento escrito del juez
competente o de las autoridades encargadas de conservar € orden
publico; excepto infraganti delito, debiendo en todo caso ser puesto,
el arrestado, dentro de veinticuatro horas, a disposicién del juzgado
gue corresponda. Los gecutores de dicho mandamiento estan
obligados a dar copia de él siempre que se les pidiera. La persona
aprehendida o cualquier otra podra interponer conforme alaley, el

recurso de Habeas Corpus por prision indebida”.

Sin perjuicio de laimprecision en la que incurre la Constitucién de 1920
al referirse a habeas corpus como un recurso, cabe mencionar que a partir de
dicho afio se vaintentar recurrir al Habeas Corpus incluso para solicitar que
se declare la inconstitucionalidad de alguna ley. El caso Cecilia Althaus de

Pardo puede resultar por demés ilustrativo de lo recientemente afirmado.
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Luego, en & afo 1940, e Caodigo de Procedimiento Penal es establecio que
el hdbeas corpus procedia cuando € agraviado era sometido aprision por mas
de veinticuatro horas sin que € juez competente le haya tomado su
instructiva; asi como en los casos que se violen los derechos individuales o

sociales amparados por la Constitucion.

Posteriormente, el Decreto Ley N° 17083, del 24 de octubre de 1968,
efectud unadistincion entre lo que ali se denominaba hdbeas corpus penal y
habeas corpus civil, pasando a ser este Ultimo € antecedente de lo que a la
postre consagraria la Constitucion de 1979 como el proceso de amparo. Asi
en los supuestos en que se buscaba proteger la libertad personal, la
inviolabilidad de domicilio y lalibertad de transito se interponian un habeas
corpus penal; quedando para los casos los [lamados derechos sociales €

habeas corpus civil.

Con la Constitucién de 1993 se presenté un cambio importante, ya que se
amplié el margen de proteccion de proceso constitucional que venimos

comentando. Asi segun el articulo 200 de esta constitucion prescribe:

“El Habeas Cor pus procede contra el hecho u omision por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona gue viole o amenace la
libertad individual o de los derechos constitucionales conexos”.

Finalmente, fuelaLey N° 23506, Ley de Habeas Corpusy Amparo, laque

luego se encargd de regular |o dispuesto en la Cartade 1979, pasando de 1993
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recogio dentro de los diversos procesos constitucionales consagrados en €

articulo 200 al Habeas Corpus.

Por su parte, e Codigo Procesal Constitucional, aprobado mediante Ley
N° 28237, le ha destinado el Titulo Il, que comprende los articulos 25 a 36,

ademés de las disposiciones generales en o que | e resulte aplicable.

2.1.3. Etimologia.

La institucion procesal del Hébeas Corpus deriva de dos voces latinas
“Habeas” que se significa tener y “ Corpus” que es cuerpo; relacionadas
ambas palabras significa“ tener” corporal mente a una persona, para constatar

€l respeto de su integridad fisicay psicol 6gica.

2.1.4. Naturaleza Juridica.

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 que tiene sus principios en la Constitucion y en

el Derecho Procesal Constitucional.

2.1.5. Definicion.
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El Articulo 200°, inciso 1 de la Constitucion Politica de 1993, prescribe
“El proceso de Habeas Corpus, procede ante el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenazalalibertad
individual o los derechos constitucionales conexos”. El afiadido de derechos
constitucionales conexos debe ser entendido como los referentes a la
seguridad personal, e derecho a debido proceso, y la inviolabilidad de

domicilio.

El Tribunal Constitucional en & Expediente N° 2663- 2003- HC/TC. Caso
Eleobina Apunte Chuquihuanca citando a Luis Alberto Huerta Guerrero,
expresd que: “el proceso de Habeas Corpus es unainstitucion cuyo objetivo
consiste en proteger la libertad personal, independientemente de la
denominacion que recibe e hecho cuestionado (detencion, arresto, prision,

secuestro, desaparicion forzada, etc)”

2.1.6. Finalidad.

Protege la Libertad individual y derechos conexos (libertad personal, fisica
y ambulatoria). Su finalidad Ultima es reponer las cosas a estado anterior ala

violacién 0 amenaza de violacién de un derecho constitucional.
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Lo que persigue es detener la violacion de un derecho constituciona o
impedir que laamenaza de violacion del mismo se haga efectiva. Laviolacion
0 amenazade violacion de un derecho constitucional tiene un responsable, pero
el objeto del Habeas Corpus no es precisamente realizar una funcion punitiva,
ella se hara efectiva en la via pena correspondiente. Procede contra actos u
omisiones que vulneren o amenacen los derechos constitucionales, contra
autoridades, funcionarios y particulares, para defender € derecho alalibertad

individual o los derechos constitucional es conexos.

2.1.7. Tiposde Habeas Cor pus:

A partir del Codigo Procesal Constitucional, € legislador explicitamente
reconoce haber desarrollado una variada tipologia o clases de este remedio
procesal, es decir, aparte del habeas corpus clasico, reparador o principal, a
partir de la jurisprudencia comparada y de la doctrina, se ha reconocido
posteriormente nuevas modalidades y bien pueden ir reconociéndose
posteriormente otras figuras, que por ahora caben identificarlas bajo €
cartabon'® genérico del habeas corpus conexo, o versiones complejas como
el hdbeas corpus colectivo, cuando se presenta a favor de un grupo de

personas af ectadas por un acto o amenaza hacia un derecho que les es comun

19 Conforme a Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién-Tomo 3, 2001, la
palabra cartabon (De etim. disc.; cf., prov. escartabon e it., quartabono). M. Planilla de madera pléstico u otro material
en forma de tridngul o recténgulo escaleno que se utiliza en delineacion.
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u homogeéneo. Con todo, veamos las diversas concepciones que € Tribunal

Constitucional ha deparado a estas modalidades del hébeas corpus?®.

a) El habeas Corpus Reparador.

Dicha modalidad representalamodalidad clésicaoinicia del habeas
corpus, lamismaque se promueve paraobtener lareposicion delalibertad
de una persona indebidamente detenida. Se presenta cuando se produce la
privacion arbitraria o ilegal de la libertad fisica, por orden policial,
mandato judicial (juez penal, civil, militar), decision de un particular
sobre €@ internamiento en un centro psiquidrico sin proceso de
interdiccion, cuando un condenado continde en reclusion a haber

cumplido su pena, €tc.

b) EI Habeas Corpus Restringido

Esta modalidad se emplea cuando la libertad fisica o de locomocién

es objeto de molestias, obstacul os, perturbaciones o incomodidades, que

20 |_aclasificacion que se presenta, hasido recogida por e Tribunal Constitucional en el Expediente 2663- 2003- HC/TC,
caso Aponte Chiquihuanca, su fecha 23 de abril del 2004.

26



configuran unaseriarestriccion parasu cabal gercicio. Esdecir que, pese
ano privarse de lalibertad a sujeto, “selalimitaen menor grado”, como
la prohibicion de acceso o circulacion a determinados lugares, actos
perturbatorios provenientes de Ordenes dictadas por autoridades
incompetentes, |as reiteradas e injustificadas citaciones policiales, etc. El
objeto del habeas corpus restringido consiste en atender no aquellos
supuestos en los cuales e derecho a la libertad personal es afectado
totalmente, sino que procede en aquellos casos en |os cuales existe una
restriccion menor en la libertad fisica de la persona, se convierte en el
instrumento idoneo para tutelar €l derecho fundamental a la libertad de

transito.

Conviene precisar que en e habeas corpus restringido, si bien no
esta de por medio una medida de detencién, no quiere ello decir que la
discusion o controversia a dilucidar resulte un asunto de mera
constatacion empirica. Por € contrario, en estos casos, como en otros
similares, es tan importante verificar la restriccion a la libertad que se
alegacomo | o sefiadlado por | as partes que participan en € proceso, ademas

de merituar las diversas instrumental es que puedan haber sido aportadas.

“En el caso de autos, se cuestiona directamente restricciones a la
libertad de transito o de locomocién presuntamente producidas por
haberse colocado candado en la puerta que permite € libre acceso
al érea del terreno que es de propiedad del recurrente. Se trata por
consiguiente, no de un supuesto de detencion arbitraria frente al que
normal mente procede un habeas corpus de tipo reparador, sino del
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caso en que se denuncia una restriccion a la libertad individual
distinta a los supuestos de detenciones arbitrarias o indebidas. Se
configura por tanto, € supuesto del denominado hébeas corpus
restringido™?.

c) El Habeas Corpus Correctivo.

Es usada cuando se producen actos de agravamiento ilegal o arbitrario
respecto alasformas o condiciones en que se cumplen las penas privativas
de lalibertad. 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. El Tribunal Constitucional sefiaé
gue. “Mediante este medio procesal puede efectuarse e control
constitucional delas condiciones en las que se desarrollalarestriccion del
giercicio de lalibertad individual, en todos aguellos casos en que éste se
haya decretado judicial mente”??

Asi, procede ante la amenaza o acto lesivo del derecho alavida, la
integridad fisicay psicolégica, o del derecho ala salud de los reclusos o
personas gque se encuentran bajo una especial relacion de sujecion
internados en establecimientos de tratamiento publicos o privados
(centros de rehabilitacion y de menores, en internados estudiantiles, etc.).
Igualmente, esiddneo en |0s casos en que, por accién u omision, importen
violacion o amenaza del derecho a trato digno o se produzcan tratos

inhumanos o degradantes, casos de arbitraria restriccion del derecho de

2L Tribunal Constitucional del Perti STC Exp. N° 05456-2007-PHC/TC. (fundamento juridico 1) Publicada en la pagina
del Tribunal Congtitucional el 22 de mayo del 2008.

2 Tribunal Constitucional de Per STC. Exp. N.° 726-2002-HC/TC. caso Algjandro Rodriguez Medrano vs. La
Presidenciadel Instituto Nacional Penitenciario y otro
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visitafamiliar alos reclusos, deilegitimidad del traslado de un recluso de
un establecimiento penitenciario a otro, determinacion penitenciaria de
cohabitacion en un mismo ambiente de reos en carcel de procesados y

condenados.

“El articulo 25, inciso 17 del Codigo Procesal Constitucional preve
el habeas corpus correctivo, estableciendo que éste procede para
tutelar ““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 € mandato de detencion
o la pena”. Por tanto esta tipologia de habeas corpus procede ante
actos u omisiones que comporten violacion u amenaza, en principio
del derecho a la vida, ala salud, a la integridad fisica, del derecho
al trato digno y a no ser objeto de penas o tratos inhumanos o
degradantes y del derecho a la visita familiar, cuando se ha
determinado cumplir un mandato de detencion o de pena”.?

d) El Habeas Corpus Preventivo.

Se utilizacuando no habiéndose concretado laprivacion de lalibertad,
existe empero la amenaza cierta e inminente de que ello ocurra, con
vulneracion de la Constitucion o laley. Es requisito sine qua non de esta
modalidad que los actos destinados a la privacion de la libertad se
encuentran en proceso de ejecucion; por ende, la amenaza no debe ser

conjetural ni presunta. El Tribunal Constitucional en e caso Patricia

2 Tribunal Constitucional de Per(i RTC Exp. N° 04570-2007-PHC/TC. (fundamento juridico 2) Publicada en la pagina
del Tribunal Constitucional el 21 de mayo del 2008.
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Garrido, preciso: “Que, en cuanto a las llamadas telefonicas a través de
|as cual es se amenazaria con detener alos recurrentes, segun afirman, este
Tribunal consideraque no se han dado | os supuestos para que se configure
una situacion que constituya amenaza a la libertad personal que haga
procedente la accion de Habeas Corpus, es decir, tal y como lo consagra
el articulo 4° de la Ley N.° 25398, se necesita que ésta sea cierta 'y de
inminente realizacion; se requiere que la amenaza sea conocida como
verdadera, segura e indubitable, que se manifieste con actos o palabras
gue no dejen duda alguna de su gjecucion y propdsito e inminente y
posible, esto es, que no dege duda sobre su gecucion en un plazo

inmediato y previsible”?4,

“Ya en sentencia anterior (Exp. N° 2663-2003-HC/TC), este
Tribunal Constitucional ha sefialado que € héabeas corpus
preventivo “(...) podra ser utilizado en los caso en que no
habiéndose concretado la privacion de la libertad —integridad
personal y libertad de transito- existe empero la amenaza cierta e
inminente de que ello ocurra, con vulneracion de la Constitucién o
la ley de la materia”. Igualmente en reiterada jurisprudencia este
colegiado ha precisado que para determinar si la amenaza de un
derecho es inminente o no, hay que establecer en primer lugar, la
diferencia entre actos futuros remotos y actos futuros inminentes.
Los primeros son aquellos actos inciertos que pueden o no suceder,
mientras gque los segundos son los que estan préximos a realizar se,
es decir, su comision es casi segura 'y en un tiempo breve. Respecto
a la naturaleza real de la amenaza, no puede tratarse de una mera
suposicion sino que, por € contrario, la afectacion del derecho o
bien juridico tutelado debe ser objetiva y concreta”?>.

24 Tribunal Constitucional de Perl STC. Exp. N° 399-96-HC/TC (fundamento juridico 3), caso Patricia Garrido Arcentales
y otro contra el capitan PNP Henry Huertas.
% Tribunal Constitucional de Perti STC Exp. N° 04909-2007-PHC/TC (fundamento juridico 2 y 3) publicadaen lapéagina
del Tribunal Constitucional el 26 de mayo del 2008.
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e) El Habeas CorpusTradativo.

Denuncia mora en € proceso judicia 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 que resuelva la situacion persona de un
detenido.

LandaArroyo, refiere que en este caso ““se busca proteger la libertad
o la condicion juridica del status de la libertad de los procesados,

afectados por las burocraciasjudiciales [...]"%.

El Tribunal Constitucional, en € caso Ernesto Fuentes, textualmente
sefidd lo siguiente: “Que, €l tercer parrafo del articulo 9° del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos, aprobado mediante Decreto
Ley N.° 22128, dispone que toda persona detenida o presa a causa de una
infraccion penal tiene derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad y, en el caso de autos, se inicia e proceso en
marzo de 1993, y en diciembre de 1997 se encontraba en € estado de
instruccion, por haber sido ampliada ésta; y el hecho de no haberse
completado la instruccion no justifica que se mantenga privada de su
libertad a una persona que yalo habia estado por méas de veinte meses, no
dandole cumplimiento asi al articulo 137° del Cédigo Procesal Penal, en

caso de efectivizarse esta nueva orden de captura’?’

% L ANDA ARROYO, César, Teoria del Derecho Procesal Constitucional, Editorial Palestra, Lima 2003, pag. 116
27 Tribunal Constitucional de Peri STC. Exp. N° 110-99-HC/TC, caso Ernesto Fuentes Cano vs. Vigésimo Cuarto Juzgado

Penal de Lima.
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“El hébeas corpustradativo selo utiliza para denunciar mora en €l
proceso judicial u otras graves violaciones al debido proceso o ala
tutela judicial efectiva; es decir cuando se mantenga indebidamente
la privacion de la libertad de una persona o se demore la
determinacion jurisdiccional que resuelva la situacion personal de
un detenido”?8.

f) El Habeas CorpusInstructivo.

Se utiliza cuando no es posible ubicar €l paradero de una persona
detenida o desaparecida, su finalidad es garantizar la libertad y la
integridad personal, asi como asegurar € derecho alaviday desterrar las
practicas de ocultamiento o indeterminacion de los lugares de

desaparicion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ernesto
Castillo Paez vs. Republicadel Perd, (parrafo 84 de la sentenciadel 3 de
noviembre de 1997), establecié que habiendo quedado demostrado la
detencion del sefior Castillo Paez fue realizada por miembros dela Policia
del Peru, por tanto, se encontrababajo la custodia de éste, lacua 10 ocultd
para que no fuera localizado, la Corte concluye que la ineficacia del
recurso de habeas corpus es imputable al Estado, configurando con €ello
unaviolacién del articulo 25° dela Convencion en relacion con el articulo

1.1.

2 Tribunal Constitucional de Per(i STC Exp. N° 002663-2003-HC.Ob.cit (fundamento juridico 6).
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“El habeas corpus instructivo puede ser utilizado cuando no sea
posible ubicar € paradero de una persona detenida desaparecida.
La finalidad de su interposicion no solo es garantizar la libertad y
la integridad personal, sino adicionalmente asegurar el derecho a
laviday, desterrar las practicas de ocultamiento o indeterminacion
de los lugares de desaparicion”?®,

g) El Habeas CorpusInnovativo.

Procede cuando, pese a haber cesado la amenaza o laviolacion de la
libertad personal, se solicita la intervencion jurisdiccional con € objeto
de quetales situaciones no serepitan en € futuro, en el particular caso del

accionante.

Al respecto, Garcia Belaunde expresa que dicha accion de garantia
“debe interponerse contrala amenaza y la violacién de este derecho, aun

cuando éste ya hubiera sido consumado”°.

Asimismo, César Landa afirma que “... a pesar de haber cesado la
violacion delalibertad individual, serialegitimo que se plantee un hdbeas
corpus innovativo, siempre que e afectado no vea restringida a futuro su

libertad y derechos conexos™.

“Respecto a la presente, materia de autos, este Tribunal considera
gue, habiendo el juzgado penal demandado variado con fecha 20

2 Tribunal Constitucional de Per(i STC Exp. N° 002663-2003-HC. Ibidem (fundamento juridico?).
30 GARCIA BELAUNDE, Domingo; Constitucion y Politica, Eddili, Lima 1991, pag.148.
31 LANDA ARROYO, Cesar Op. cit, pag. 193.
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de julio de 2007, € mandato de detencion impuesto al beneficiario
por la medida coercitiva de comparecencia, y hallandose este en
libertad, se ha producido la sustraccién de la materia. No obstante
esta circunstancia procesal este Tribunal estima pertinente e
analisis del presente caso en aplicacion de lo establecido en €
articulol del Cédigo Procesal Constitucional, que prevé el habeas
corpus innovativo: (...) cuando pese haber cesado la amenaza o la
violacion de la libertad personal se solicita la intervencién
jurisdiccional con el objeto de que tales situaciones no serepitan en
el futuro, en €l particular caso del accionante’ 2.

h) EI Habeas Cor pus Conexo.

Procede ante la amenaza o violacion de los derechos constitucionales
conexos a la libertad individual. En e Pert ha sido la Ley N° 23506 la
gue implicitamente ha dado lugar a habeas corpus conexo, al establecer
de modo enunciativo en su articulo 12° que el habeas corpus procede en
los diecisiete supuestos mencionados, de los cuales no todos estuvieron
referidos en estricto a la libertad individual, sino también a derechos

constitucionales conexos a€lla

El Codigo Procesal Constituciona en la misma tonica que la Ley N°
23506 ha establecido en su articul o 25° que el habeas corpus procede ante
la accibn u omisién que amenace o vulnere los derechos que

enunciativamente conforman la libertad individual, también en los

32 Tribunal Constitucional de Per( STC. Exp. N° 5490-2007-HC/TC, caso Elvito Alimides Rodriguez Dominguez contra
Quincuagésimo Sexto Juzgado Penal de Lima (fundamento juridico 2) publicado el 24 de marzo del 2008.

34



diecisiete supuestos mencionados; incluso ha ido mas alla, pues en su
parte in fine ha establecido que € habeas corpus procede en defensa de
los derechos constitucionales conexos con la libertad, especialmente

cuando setrata del debido proceso y lainviolabilidad de domicilio.

- Configuracion jurisprudencial del habeas cor pus conexo.

El Tribunal Constitucional ha precisado que, € hébeas corpus
conexo “cabe utilizarse cuando se presentan situaciones (...) como la
restriccion del derecho a ser asistido por un abogado defensor
libremente elegido desde que una persona es citada o detenida, o de
ser obligado a prestar juramento, o compelido a declarar o reconocer
cul pabilidad contrauno mismo, o contraél o laconyuge, etc. Es decir,
s bien no hace referencia a la privacion o restriccion en si de la
libertad fisicao delalocomocion, guarda, empero, un grado razonable
de vinculo y enlace con éste. Adicionalmente, permite que los
derechos innominados— previstosen € articulo 3° dela Constitucion—
entroncados con la libertad fisica o de locomocion, puedan ser

resguardados’™,

2.2. DIGNIDAD HUMANA, PRINCIPIOSY DERECHOQOS.

33 Tribunal Constitucional de Per(i STC Exp. N° 002663-2003-HC. Ibidem (fundamento juridico 6)
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2.2.1. Dignidad Humana.

Es complego estudiar €l tema de principios y derechos humanos y/o
fundamentales de la persona humana no sin antes comprender e concepto
dignidad humana. La dignidad encierra para e Derecho un contenido
primordialmente ontoldgico que la erige como fuente de todos |os derechos,
pues la exigibilidad de estos depende de la propia existencia de la persona

como unarealidad determinada (ente).

La importancia de la dignidad para los derechos fundamentales resulta
de su fundamentabilidad formal y material, que les ha permitido constituirse
en la expresion mas clara que la utopia liberal del siglo XVIII ha logrado
constitucionalizar en la sociedad y e Estado, erigiéndose como € pilar
dogmético del modelo de Estado constituciona y democrético, y del actual

estadio de evolucion del constitucionalismo contemporéneo*

Los derechos fundamentales quedan definidos como ambitos de
proteccion que permite al individuo la posibilidad de su desarrollo en la
sociedad de todas sus potencialidades. Ello significa la relevancia moral de

unaidea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia

34 | ANDA, César. Estudios sobre Derecho Procesal Constitucional. Porrtia D.F, 2006, p.113. Citado por Carolina
CANALES CAMA, ensu articulo “La dignidad de la persona humana en el ordenamiento juridico constitucional
peruano”. En: Gaceta Constitucional de Gaceta Juridica, febrero del 2010, pag. 28.
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moral, y también larelevanciajuridicaque convierte alos derechos en norma

basica materia del ordenamiento.

De esta forma la dignidad humana se concretiza cuando entra en
vinculacion con el corpus de derechos fundamentales. Caracterizada por la
posicion preferente que ocupa en el ordenamiento juridico y por la
individualizacion respecto del rol de fundamento, fin y limite que le
corresponde cumplir frente a la existencia de todos los derechos
fundamentales atendiendo a la diversidad de objetivos que puedan perseguir

estos derechos en un sistema axiol 6gico.

Pues, para la Constitucion Politica del Pert la dignidad del ser humano
no solo representa el valor supremo que justificala existenciadel Estado y de
los obj etivos que cumple, sino que se constituye como el fundamento esencial
de todos los derechos que, con la calidad de fundamentales, habilita e
ordenamiento. Desde € articulo 1° queda manifiesta tal orientacion a
reconocerse que “Ladefensadelapersonahumanay el respeto de su dignidad
son el fin supremo delasociedad y el Estado” y complementando dichalinea
de razonamiento con lo regulado en el articulo 3°, que prescribe “La
enumeracion de los derechos establecidos (...) no excluye los demés que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga que se fundan en la

dignidad del hombre (...)”
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De este reconocimiento de la dignidad humana en el Derecho
constitucional peruano, se deriva la naturaleza de sus alcances juridicos en
tanto soporte estructural dela proteccién debidaal individuo, configurandose
como “(...) un minimum inalienable que todo ordenamiento debe respetar,
defender y promover”®. Ello no significaque carezcadelaeficaciainherente
a los derechos fundamentales. En ese sentido “la realizacion de la dignidad
humana constituye una obligacion juridica, que no se satisface en la mera
técnica de positivizacion o declaracion por el Derecho, sino que |os poderes
publicos y los particulares deben garantizar €l goce de garantias y niveles
adecuados de proteccion a su ejercicio; y es que la proteccion de la dignidad
es solo posible a través de una definicion concreta del contenido de
garantia’®. Solo asi la dignidad humana es vinculante, en tanto concepto
normativo que compone e ambito del Estado Social y Democrético de

Derecho.

Laafirmacién del valor normativo de ladignidad humanay su progresivo
reconocimiento como derecho fundamental ha venido siendo perfilado por €
supremo intérprete de la Constitucion. En tanto comprehensiva
enunciativamente de la autonomia, libertad e igualdad humana (siendo todas

ellas en si mismas necesidades humanas que emergen de la experiencia

35 Tribunal Constitucional del Perd. STC Exp. N° 0010-2002-Al, Caso Legislacion Antiterrorista (fundamento 218) de
fecha 4 de enero del 2003.

36 Tribunal Constitucional del Peri. STC Exp. N° 2273-2005-PHC, Caso Karen Mafiuca (fundamento 8) de fecha 13 de
octubre del 2006, en €l cua e TC establece algunos criterios para el reconocimiento de derechos fundamentales. Asi
referia que, por gemplo, el derecho a debido proceso en su origen se encontré determinado por una diversidad de
objetivos, tales como las garantias de libertad personal, seguridad juridica, razonabilidad, motivacion de las
resoluciones, entre otros, |os cuales progresivamente pasaron a conformar su contenido esencial constitucionalmente
protegido.
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concreta de la vida préctica), es posible afirmar que se configuran los
elementos que determinan €l progresivo reconocimiento de su contenido

constitucional autdbnomo.

Por & momento, nuestro Tribuna solo ha formulado
jurisprudencialmente e postulado normativo: principio-derecho de la
dignidad humana, de forma similar a la igualdad, debido proceso, tutela
jurisdiccional, etc. Pues este doble caracter (principio-derecho) produce
consecuencias juridicas; en tanto principio, actia a lo largo del proceso de
aplicacion y egecucion de las normas por parte de los operadores
constitucionales, como: a) criterio interpretativo, b) criterio para la
determinacion del contenido esencial constitucionalmente protegido de
determinados derechos, para resolver supuestos en los que €l gercicio delos
derechos devienen en una cuestion conflictiva, y ) criterio que comporta
limites a las pretensiones legislativas, administrativas y judiciales; y como
derecho fundamental se constituye en un ambito de tutela y proteccion
auténomo. En ello reside su exigibilidad y gjecutabilidad en el ordenamiento
juridico, es decir, la posibilidad de que los individuos se encuentren
legitimados a exigir la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales para su
proteccion, en la resolucion de los conflictos sugeridos en la praxis
intersubjetiva de las sociedades contemporaneas, donde se dan diversas

formas de afectar |a esencia de la dignidad humana®’.

37 Tribunal Constitucional del Perd. STC Exp. N° 0050-2004-Al (acumulados), N° 0019-2005-PI/TC, N° 0030-2005-P!,
N° 1417-2005-AA, N° 10107-2005-PHC, N° 00926-2007-PA/TC.

39



En la STC Exp. N°10087-2005-PA/TC se establecié que ladignidad de
la persona humana es un dinamo de derechos fundamentales, ademéas
constituye un valor y un principio portador de valores constitucionales; por
ello, es parametro fundamenta de la actividad del Estado y de la sociedad.
De estaformaladignidad se proyecta no solo defensiva o negativamente ante
las autoridades y particulares, sino también como principio de actuaciones

positivas para el libre desarrollo de la personay de sus derechos®.

Finalmente, en la dignidad humana, y desde ella es posible establ ecerse
un correlato entre el “deber ser” y el “ser”, garantizando la plena realizacion
de cada ser humano en |los espacios amplios adonde concurre para entrar en
relacion con otras personas, pues para lograr esta vinculacion, la dignidad
humana comporta un triple caracter como valor, como principio y derecho

fundamental.

2.2.2. Principios.

% Tribunal Constitucional del Pert. STC Exp. N° 05003-2009- PHC/TC. Op. cit (fundamento 3).

40



Habiendo, desarrollado el concepto dignidad humana corresponde seguir
estudiando la categoria juridica de “principios” la que resulta de suma
importancia para el desarrollo de la presente tesis. Asi Osorio, Manuel en su

diccionario de Ciencias Juridicas, Policitas y Sociaes™, define:

“Principio como €l comienzo de un ser, de la vida. Fundamento de
algo. Maxima, aforismo. Principium. Vocablo latino. Principio o
comienzo. Débase tal nombre a la primera de las tribus que botaba
en loscomiciosy que por ello figuraba en la ley respectiva”.

Marcia Rubio Correa®, define que |os principios generales del Derecho

son.

““conceptos o proposiciones de naturaleza axiol dgica o técnica, que
informa la estructura, la forma de operacion y @ contenido mismo
de las normas, grupos normativos, sub-conjuntos, conjuntos y del
propio Derecho como totalidad. Pueden estar o no recogidos en la
legislacion, pero e que no 1o estén no es éhice para su existencia y

funcionamiento”.

Los principios pueden ser en un ambito, conceptos susceptibles de
definicion antes que preposiciones. Tal es el caso de la equidad, lajusticia, la
libertad, la igualdad, la democracia, etc. En todos estos casos pueden haber
diferentes versiones que cada uno tenga sobre ellos y esas convicciones puedan

ser mas 0 menos distintas segun las épocas. Sin embargo para todos funciona

% OSORIO, Manuel. Op. Cit., pags. 796 -797.
40 RUBIO CORREA, Marcia. El Sstema Juridico — Introduccién al Derecho. Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
Lima, Fondo Editorial 2006, pag. 307.
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la misma regla: una vez definidos con acuerdo intersubjetivo basico, rigen

como grandes informadores del funcionamiento del Derecho.

Los principios generales del Derecho son |os enunciados normativos mas
generales que, a pesar de no haber sido integrados formamente en €
ordenamiento juridico, se entiende que son parte de é, porque sirven de
fundamento a otros enunciados normativos particulares, o bien recogen de
manera abstracta el contenido de un grupo de ellos. Estos principios son
utilizados por los jueces, los legisladores, 1os creadores de doctrina 'y por los
juristas en general, sea paraintegrar derechos legales o parainterpretar normas

juridicas cuya aplicacion resulta dudosa®™.

a) NormasReglay Normas Principio.

Para € desarrollo del presente trabajo de investigacion es
indispensable diferenciar entre normas regla y normas principio. Pues la
distinta eficacia de las disposiciones constitucionales da lugar a que las
primeras “normas regla”, sean definidas como mandados concretos de
caracter autoaplicativo y son, consecuentemente, judicializables; mientras
que las segundas “normas principios’, constituyen mandatos de

optimizacion, normas abiertas de eficacia diferida, que requieren de la

41 CARPINTERO, Francisco. Normay principio en el “Jus commune”. Revista de Estudios Histéricos Juridicos XX VI,
2005, 283-808. En Linea http://es.wikependia.org/wiki.principios_generales del_Derecho.
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intermediacion de la fuente legal para acanzar plena concrecion y ser

susceptibles de judicializacion.

Aungue con otraterminologiala distincion de reglasy principios se
conoci O en los afios 50 en Alemaniaun tratamiento profundo gracias a Josef
Esser. En Austria en los afios 40 Walter Wilburg habia anticipado algunas
apreciaciones esencial es sobre este aspecto, en su teoria de |os sistemas en
movimiento. Sin embargo se desencaden6 un debate internacional més
amplio gracias a Ronald Dworkin, quien en su articulo “The Model of
Rules” en € afo 1967, laconvirtié en fundamento de un gran atague contra

la version de positivismo juridico pregonada por H.L.A HART#,

Sin duda uno de los principales tedricos del derecho contemporaneo
es el profesor Ronald Dworkin quien ha sido considerado como uno de los
mas importantes criticos del positivismo juridico, dandose a conocer a
partir de un debate que sostuvo con el profesor H.L.A. Hart, uno delos méas

renombrados seguidores del positivismo.

Latesis de Dworkin se sostenia en €l hecho de que si e derecho solo
estuviese constituido por reglas entonces tendria sentido el test de pedigree

u origen (validez de las normas) pero en lamedida que € derecho también

42 R. Dworkin. The Model of Rules. University of Chicago Low Revieu, 35 (1967), pp. 14 y ss.

43



contiene derechos y directrices entonces éstas normas no dependen de su

origen sino de su contenido o fuerza normativa.

En este sentido, latesis de Dworkin sostiene que €l derecho tienetanto
normas como reglas, las primeras serian los principios y las directrices
mientras que las reglas son aquellas 6rdenes que mandan algo de manera

concreta.

En e caso de los principios se tratan de normas que hacen referencia
alaequidad y lajusticiay las directrices serian aquellas normas que buscan
satisfacer los intereses de carécter social, politico y econémico. Dworkin,
precisamente descubrié que habia ciertos casos en los cuales no se
encontraba una norma aplicable o quizas la regla que podria ser empleada
resultaba inaceptable, esto es lo que Ilama un caso dificil, que de acuerdo
a la tesis propuesta por Dworkin solamente podria tener una respuesta

correcta®

En las tres décadas transcurridas desde entonces, la distincion entre
reglasy principios, y susimplicanciaparalateoriadelaaplicacionjuridica,
la estructura del sistema juridico, larelacion entre derecho y lamoral y la

dogmética juridica, en especial la dogmatica de los derechos

43 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Barcelona, Ariel, 1999. Citado por Eduardo Emilio Hernando Nieto, en
separata de “Razonamiento Juridico”, Material de auto aprendizaje, Lima, Décimo Tercer curso PROFA. Academiade
laMagistratura, Julio 2009, pdg. 69y ss.
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fundamentales, ha sido objeto de un insoslayable conjunto de

investigaciones, siendo doslas posiciones fundamentales:

La primera, los principios como idea de optimizacion, lo cual puede
sintetizarse en la formula en que los principios son mandatos de
optimizacion y de este modo se diferencian fundamentalmente de las
reglas, denominada “teoria de |os principios”.

La segunda, se ha configurado como una mixtura, en la cual existe
unidad de que es falsa, exagerada e insuficiente la concepcion de los

principios como mandatos de optimizacion.

b) Tesisde Robert Alexy.

Sin duda que Robert Alexy es uno de los més importantes fil0sofos
del derecho contemporaneo y ademéas muy conocido dentro de los tedricos
de la argumentacion juridica por sus textos especiamente por €l clasico
“Teoria de la Argumentacion Juridica™* de la década de los ochenta. En
este texto Alexy identifica concretamente al derecho como una forma
especial del discurso practico general, esdecir, si el discurso préactico versa
sobre la correccion de una conducta humana, e derecho también serefiere

al comportamiento humano pero en este caso limitado por la realidad

4 ALEXY, Robert: Teoria de la Argumentacion Juridica. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales 1991.
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juridica determinada a través de las normas de derecho, la doctrina, la

jurisprudencia, etc. Su tesis de los principios se estructura como:

b.1. Tesisdela Optimizacion.

Los principios son normas que ordenan que algo se redlice en la
mayor medida posible de acuerdo a las posibilidades facticas y
juridicas. Como consecuencia, los principios son mandatos de
optimizacion que se caracterizan por e hecho de que pueden ser
cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que
deben cumplirse no solo depende de las posibilidades facticas sino

también de las posibilidades juridicas.

Frente a €llo las reglas son normas que siempre pueden ser
cumplidas o incumplidas. Si una regla tiene validez entonces esta
ordenando hacer exactamente o que ellaexige ni més ni menos. Ellas
son por |o tanto, mandatos definitivos. Esto significaque ladistincion
entre reglas y principios es cuaitativa y no solamente de grado. Toda
norma es unaregla o un principio®. Resultamuy ilustrativo presentar
aqui las diferencias de principios y reglas reaizadas por Pedro. P.

Grandez Castro®.

4 Robert Alexy. Tres escritores sobre derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogota Universidad de

Colombia, 2003, p. 95.

4 GRANDEZ CASTRO, Pedro y GONZALES OJEDA, Magdiel. Curso Argumentacion Juridica- curso de Doctorado en
Derecho, Trujillo, Universidad Privada “Antenor Orrego”, abril del 2008.
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PRINCIPIOSY REGLAS

LASREGLAS LOSPRINCIPIOS
Son mandatos definitivos - Son mandatos prima facie
Lasreglas se aplican “todo o - Vaen por e “peso” que
nada” representan en la
Cuando entran en argumentacion.
“conflicto” una de ellas esta - Cuando entren en
demés “conflicto”, €& principio
Los conflictosentrereglas se vencido sigue en el sistema
resuelven en e plano de la juridico.
validez. - Generan un amplio margen
Las reglas €liminan ¢ de discrecion.
margen de discrecion de - Deben ser optimizados: La
quien los aplica. ponderacion es e modo de
Se aplican a través de la aplicarlos.
subsuncion.

b.2. Laley dela Colision.

Ladistincion entre reglas y principios se muestra con la mayor
claridad en las colisiones entre principios y los conflictos entre las
reglas, comun a estas colisiones es la existencia de dos normas, que
S se aplicara cada una por su parte, llevaran a resultados

incompatibles entre si, en concreto, a dos juicios juridicos concretos

a7




de deber ser que estaria en contradiccion. Sin embargo uno y otro
fendmeno se diferencian esenciamente en la manera como se

solucionad conflicto.

L os conflictos entre reglas. Un conflicto entre dos reglas solo
puede ser solucionado si se introduce una clausula de excepcion a
una de las dos reglas 0 si se declara la invalidez de una de ellas,
operan los principios “lex posterior derogat legi priori”, “lex

superior derogat legi inferiori”, etc.

Colisiones entre principios. Deben resolverse de una forma
totalmente diversa. Los tribunales deben resolver estableciendo una
relacion de precedencia entre la colision de dos principios relevantes
condicionada a las circunstancias del caso concreto. La ley de
colision expresa e hecho de que entre los principios de un sistema
no existen relaciones absolutas de precedencia, sSino Unicamente

relaciones de precedencia condicionada.

b.3. Laley dela ponderacion.

La teoria de los principios, expresada en forma de la tesis de
optimizacion, ha adquirido un lugar propio en la doctrina, sobre todo
al postular su equivaencia con e principio de proporcionalidad y éste

implica aquella. Que lateoria de los principios implique € principio
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de proporcionalidad significa que sus tres sub principios (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) son deducibles de
ella. Por lo tanto quien objeta la teoria de los principios tiene que

objetar €l principio de proporcionalidad.

Los sub principios de idoneidad y necesidad se origina del
mandato de la maxima realizacion posible en relacion con las
posibilidades fécticas. En cambio e principio de proporcionalidad
en sentido estricto se origina a partir del mandato de la maxima
realizacion posible en relacion con las posibilidades juridicas, sobre
todo en relacion con | os principios que juegan en sentido contrario. La
ponderacion resulta indispensable cuando e cumplimiento de un
principio significa e incumplimiento del otro, es decir, cuando un
principio Unicamente puede realizarse a costa del otro. Para estos
casos se formula la siguiente ley de ponderacion “Cuanto mayor sea
el grado de no cumplimiento o de afectacion a un principio, tanto

mayor debe ser laimportanciadel cumplimiento del otro”#

Al respecto € Tribunal Constitucional Peruano hadesarrollado en

reiterada jurisprudencia® e tes ponderacion o proporcionalidad en

47 Robert Alexy. Tres escritores sobre derechos fundamentales y |a teoria de los principios, Op. cit., pags. 99.

“ Tribunal Constitucional del Perd. STC Exp. N° 0045-2004-Al/TC, N° 0010-2002-Al/TC. F.J. 195, N° 0408-1997-
AA.F.J.4, N° 0090-2004-AA.F.J.12, N° 0050-2004-Al.F.J. 109, N° 0010-2004-Al.FF.JJ.187 Y 188, N° 007-2006-Al,
N° 4777-2004-Al.F.J. 27, N° 6712-2005-HC, N° 0007-2006-Al y N° 0015-2007-HC.
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sentido estricto; asi en la STC Exp. N°0045-2004-Al/TC se

establecio:

“Laidoneidad consiste en la relacién de causalidad de medio a fin
entre e medio adoptado, a través de la intervencion legidlativa, y €l
fin propuesto por € legislador. Se trata del andlisis de una relacion
medio fin (...) Necesidad, busca examinar si existen otros medios
alternativos al adoptado o, al menos, que los sean en menor
intensidad. Setrata del anélisis de una relacion medio — medio, esto
es, de una comparacion entre medios, el adoptado y e o los
hi potéti cos que hubieran podido adoptar se para alcanzar el miso fin
(...) Proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién, cosiste en
una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacion del
fin congtitucional y la intensidad de la intervencion en e derecho.
La comparacién de estas dos variables ha de efectuarse segin la
denominada ley de ponderacién “Cuanto mayor es €l grado de la
no satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia la afectacion del otro”. Como se
aprecia, en la ley estan presentes |os dos elementos. |a afectacion —
0 no realizacion — de un principio y la satisfaccion —o realizacion —
del otro. Se establece asi una relacion directamente proporcional
segun la cual: cuanto mayor es la intensidad de la intervencion o
afectacion del derecho, tanto mayor ha de ser € grado de
realizacion u optimizacion del fin constitucional. S esta relacion se
cumple, entonces, la intervencion en el derecho habré superado el
examen de la ponderacion y no sera inconstitucional; por el
contrario, € supuesto de que la intensidad de la afectacion en €
derecho sea mayor al grado de la realizacion del fin constitucional,
entonces, la intervencion en € derecho no estard justificada y sera
inconstitucional”’. (Fundamentos Juridicos 38, 39 y 40).

2.2.3. Derechos

Es dificil entender aisladamente e término “derechos”, “derechos
humanos”, “derechos fundamentales” por eso me remito a revisar toda una

gama de definiciones y tratamiento doctrinario y jurisprudencial de tales
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acepciones juridicas, a fin de hacer mas provechoso a desarrollo de los

objetivos propuestos en laredaccion delatesis.

El término derechos humanos no es univoco, tiene varias acepciones que
dependen de las circunstancias que rodean a su empleo. Hay diferencias
sustanciales entre derechos humanos, derechos fundamentales o derechos
constitucionales, incluso se pude hablar de derechos naturales y derechos
publicos subjetivos; cuando empleamos estos diversos términos, aun cuando
parezcan referirse a conceptos diferentes, estamos hablando con unas
pequefias diferencias de a&mbito y de grado, casi de lo mismo; de unas

facultades y deberes correlativos inherentes al ser humano.

Generamente la categoriader echos humanos se emplea dentro de un
enfoque supranacional (declaraciones, pactos convenios, tratados, protocolos
y convenios de derechos humanos) en cambio los derechos fundamentales
y 0 constitucionales, estan referidos al derecho interno contenido en la

Constitucion.

En los diversos documentos emitidos por la Organizacion de las Naciones

Unidas, através de sus centros de informacion, se expresa que:

*“| os derechos humanos son |as condi ciones de | a exi stencia humana
gue permiten al ser humano desenvolversey utilizar plenamente sus
dotes de inteligencia y de conciencia en orden a la satisfaccion de
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las exigencias fundamentales que le imponen su vida espiritual y
natural 49

Por otro lado los derechos humanos vendrian a ser aquellos principios y
normas universalmente aceptados que tienen que regir los actos de las
personas, las comunidades y las instituciones si queremos que se preserve la

dignidad humanay se fomenten lajusticia, €l progreso y la paz.

En relacion a Estado, como institucién especifica, |os derechos humanos
constituyen un conjunto de derechos que € ordenamiento juridico reconoce
en cada pais, poniendo limite y reglamentacién a la actuacion estatal.
Concretizan lalibertad frenteal Estado y lagarantizan en el sentido normativo

de unameta que hay que acanzar.

La piedra angular de los derechos humanos es la libertad; por ello €
hombre decide su autorrealizacion y € logro personal sin ningin tipo de
presion. Es la facultad de elegir los medios mas aptos para alcanzar
perfeccionamiento. Eslafacultad de escoger entre diversos medios aquel que
sea méas adecuado para alcanzar € bhien del hombre. “Es decia Palomino
Manchego, una esfera sagrada que no permite interferencias y reduce a polvo

las concesiones arbitrarias”. La libertad es negativa cuando significa

49 Cfr. DEL SOLAR ROJAS, Francisco José. Derechos Humanosy su Proteccion, Fondo Editoria delaUniversidad Inca
Garcilaso de laVega, Lima, 2000, pag. 21-22.
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independencia de la interferencia y es positiva cuando equivale a deseo y

acto de autogobierno™

a. Generaciones delos Derechos Humanos.

Historicamente, los derechos humanos han surgido y han sido
reconocidos, de manera progresiva, por etapas 0 generaciones, cada una
constituye en ciertaforma, larealizacion de valoresy principios como las
consagradas por la Revolucion Francesa de 1789: libertad, igualdad y
fraternidad. Correlativamente a estos valores, en un primer momento se
hablo de la existencia de tres generaciones; actualmente se puede sefialar
hasta cuatro generaciones, correspondiendo esta Ultimaalarealizacion de

launidad en ladiversidad.

a.1. Primera Generacion

La primera generacion de los derechos fundamentales en la
libertad, comprende a los derechos civiles y politicos. Estos surgen
ante la necesidad de oponerse a los excesos de la autoridad, se
proclamaron para limitar las competencias o atribuciones del Estado

y se constituyeron como garantias a la libertad. Figuran como

50 PALOMINO MANCHEGO, José F. “¢Qué se entiende por derechos humanos?”. En: Revista Juridica del Per N°
14. Trujillo, 1998. Pag. 195.
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Derechos Fundamentales de carécter individual en la Declaracion de
Independencia de los Estado Unidos en 1776 y en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, derechos que
luego pasaron a formar parte de las congtituciones politicas
contemporaneas. Son los derechos |lamados “libertades” como
precisa e maestro Alzamora Vadez: Derecho a la vida, a la
integridad y libertad fisica. Derechos civiles: no hay discriminacion
por sexo, raza, color religion, idioma u origen. Politicos. libertad de
pensamiento y expresion. Interposicion de recursos ante un Poder
Judicial independiente. Participacion en la vida politica del Estado.

Democracia y referendo.

a.2. Segunda Generacion.

Se fundaen laigualdad, son los derechos econdmicos sociaes
y culturales. En esta etapa el hombre le exige al Estado que cumpla
con ciertas obligaciones de dar y hacer. Son “derechos prestaciones”
0 “derechos acreencia’ a diferencia de los derechos individuales que
son derechos poder. Para realizarse en e mundo, € hombre necesita
la ayuda de la sociedad, através de sus gobernantes, a fin de obtener
los medios para la satisfaccion de sus necesidades. Por ello emergen
los derechos a la alimentacion, habitacion, vestido salud trabajo,

educacion cultura seguridad social, etc.



En los derechos de primera generacion el hombre se opone a
que el Estado interfiera en su libertad, se le exige una abstencién, un
“no hacer”; en cambio en los derechos de segunda generacion €
Estado debe asumir un papel activo; pues tiene la obligacion de crear
las condiciones necesarias para la satisfaccion de las necesidades
econdmicas, sociaesy culturales de todas las personas por igual, son
derechos de caracter colectivo.

a.3. Tercera Generacion.

L os derechos humanos de tercera generaci on deben sostenerse
en e principio de la fraternidad, son los denominados derechos a la
solidaridad que todavia se encuentran en proceso de maduracion. Se
inspiran en la armonia que debe existir entre los hombres y los
pueblos, entre estos y la naturaleza. Aqui se concibe alavida humana
en comunidad. Comprenden € derecho a la paz, e derecho al
desarrollo, derecho a un medio ambiente sano y ecologicamente
equilibrado, derecho de propiedad sobre el patrimonio coman de la
humanidad. En esta etapa se espera una alianza efectiva entre puebl os
y estados, debe reconocerse que la humanidad tiene derecho ala paz,

tanto en el plano nacional einternacional.

a.4. Cuarta Generacion.
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Siguiendo la linea de las generaciones, actuamente se habla
de una cuarta generacion de derechos humanos, que obedecen a la
necesidad de concebir a la humanidad como una sola familia 'y que
todos sus miembros deben sumar esfuerzos para €l bienestar global y
s cualquier integrante de ese cuerpo esta adolorido o lesionado, ello
inevitablemente redundara en el sufrimiento de todos |os demas. Esta
nuevageneracion de derechos, seriael inevitable desenvolvimiento de
la organizacion politica social hacia formas cada vez mayores y
complgjas, y junto aello, también € arribo a ordenamientos juridicos
correspondientes a esas nuevas formas. Comprende € derecho a la
plenay total integracion de la familia humana, igualdad de derechos
sin distingo de nacionalidad, derecho a formar un Estado y Derechos

supranacionales.

Tanto los derechos de tercera generacion como |os de cuarta,
no han sido incorporados en la legislacion; sin embargo estan ahi
latentes en espera de condiciones favorables para su reconoci miento.
No obstante e Tribuna Constituciona Peruano en reiterada
jurisprudencia® ha reconocido derechos constitucionales no
enumerados bajo e principio-derecho de dignidad humana como
presupuesto juridico de los demés derechos fundamentales, y los

principios de soberania del pueblo, estado democratico de derecho y

51 Gaceta Juridica: Extractos de Jurisprudencia Constitucional. Derechos no enumerados y nuevos derechos reconocidos
por € Tribunal Constitucional. Exp. N° 1417-2005-AA/TC, f. j. 3y 4; STC. Exp. N° 0895-2001-AA/TC, f. j. 5y 6;
STC. Exp. N° 0168-2005-PC/TC, f.j. 9y 10.
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laforma republicana de gobierno. Entre estos derechos reconocidos y
no enumerados tenemos:. derecho a exigir la eficacia de las normas
legalesy actos administrativos, derechos constitucionalesimplicitos
de los consumidores y usuarios, derecho a un plazo razonable,

derecho a la verdad, derecho a la objecion de conciencia, etc.

Derecho a un plazo razonable.

... No cabe duda que con la prevision legal del plazo
maximo de duracion de la detencion judicial, e afectado por la
medida cautelar puede conocer hasta qué momento puede durar la
restriccion de su derecho fundamental a la libertad. No obstante
como viene ocurriendo reiteradamente en el panorama judicial
nacional el hecho de que no se decrete la libertad inmediata de un
procesado tras la culminaciéon del plazo maximo de detencién,
obligandole por e contrario a que permanezca detenido ad
infinitum, so pretexto de un equivocado concepto de la tramitacion
procesal, solo puede significar que se han transgredido todas las
previsiones juridicas que garantizan un proceso debido o regular,
y que dicha situacion ha comprometido, en particular, la eficacia
0 existencia de uno de agquello derechos innominados
congtitucionalmente, pero, a la par consustanciales a los
principios del Estado democratico de derecho y al derecho a la
dignidad de la persona reconocidos en e articulo 3 de la
Constitucion Palitica del Estado, como lo es, sin duda el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas>?.

Derecho a la verdad.

52 Tribunal Constitucional de Perti STC. Exp. N° 3771-2004-HC/TC, caso Miguel Cornelio Sanchez Calderon contra  la
Primera Sala Penal de Piura (fundamento juridico 16) publicada el 02 de febrero del 2005.
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*“... Nuestra Constitucion Politica, reconoce en su articulo
3, una “enumeracion abierta’” de derechos fundamentales que, sin
estar en € texto de la Constitucién, surgen de la dignidad del
hombre, 0 en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho o de la forma republicana de gobierno.
Asi el derecho a la verdad, aungue no tiene un reconocimiento
expreso en nuestro texto constitucional, es un derecho plenamente
protegido, derivado en primer lugar de la obligacion estatal de
proteger 1os derechos fundamentales y de la tutela jurisdiccional.
Snembargo e Tribunal Constitucional considera que, una medida
razonablemente posible en casos especiales y novisimos, deben
desarrollarse los derechos constitucionales implicitos,
permitiendo asi una mejor garantia y respeto a los derechos del
hombre, pues ello contribuird a fortalecer la democracia y e
Estado, tal como lo ordena la Constitucién vigente®2,

b. Losderechos Humanos y/o Fundamentales en la Jurisprudencia del

Tribunal Constitucional Peruano.

Asi pues, tratando de absolver las inquietudes ut supra indicadas y
comprender la tematica de los derechos humanos y/o fundamentales no se
puede perder de vistalo desarrollado en el tema por el maximo intérprete dela

Constitucion, que ha establecido:

*“Los derechos humanos aparecen derivados de la dignidad del ser
humano, aparecen como una condicion dela existencia delaciencia
del Derecho Constitucional y del Derecho Procesal Constitucional,
los derechos humanos cuyo nomen iuris es utilizado en e ambito
del Derecho Internacional y denota, como ha dicho € Tribunal

Constitucional, la obligacion de Parte de los Estados que han

53 Tribunal Constitucional de Pert STC. Exp. N° 2488-2002-HC/TC, caso Genaro Villegas Namuche contra €l Fuero
Militar y Otro (fundamentos juridicos 12 y 13) publicada el 22 de marzo del 2004.
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suscrito los pactos y tratados internacionales sobre derechos
humanos, de proteger al ser humano frente al accionar arbitrario
del Estado™>.

El Tribunal ha expresado esta concepcion de los derechos humanos no solo
como declaraciones retdricas sino como obligaciones vinculantes para los

Estados en estos términos;

“Las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos
implican el respeto y garantia de |os derechos fundamentales de las
personas sometidas a su jurisdiccion. Estas obligaciones han
guedado enunciadas expresamente por el articulo 2° del Pacto
Internacional de los Derechos Civilesy Politicos, y los articulos 1°
y 2° de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.
Estas normas internacionales constituyen, por ende, pauta
interpretativa mandatoria de 1o dispuesto en € articulo 44° de la
Constitucién; vale decir la obligacién que tiene el Estado de
garantizar la plena vigencia de |os derechos humanos’ .

La obligacion de garantia ha sido desarrollada en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, (caso Velasquez Rodriguez), la
Corte indica que e deber de garantia implica que € Estado debe prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos, y procurar,
ademas, €l restablecimiento, si esposible, del derecho conculcado 'y, en su caso,
la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos

humanos. La obligacion del Estado consiste en e gercicio de la accion penad

5 Tribunal Constitucional de Perl STC. Exp. N° 4677-2005-AA/TC, caso Confederacion de Trabajadores del Pert —
CGTP contra Municipalidad Metropolitana de Lima (fundamento juridico 13) publicada el 25 de diciembre del 2005.
55 Tribunal Constitucional de Per(i STC. Exp. N° 4677-2005-AA/TC, Ob. cit (fundamento juridico 14).
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correspondiente contra agquellos funcionarios publicos, o cualquier individuo,
que sea presuntamente responsable de la violacion alegada. EI Derecho
Internacional de los Derechos Humanos vela de esta manera por |a proteccion
de los derechos de las personas pero, simultaneamente exige la intervencion

del Derecho Penal contra aquellos que resulten responsables de lainfraccion.

En este contexto e Tribunal Constitucional ha conceptualizado los
derechos humanos como la expresion juridica de un conjunto de facultades y
libertades humanas que encarnan las necesidades y aspiraciones de todo ser
humano, con € fin de realizar una vida digna, raciona y justa. Es decir que,
con independencia de las circunstancias socidles y de las diferencias
accidentales entre las personas, 10s derechos humanos son bienes que portan

todos | os seres humanos por su condicion de tales.®

Ahora bien, los derechos fundamentales en cambio representan la
concrecion en € ambito nacional de los derechos humanos. Como parte
consubstancial del concepto actual de Constitucion que no solo representa un
limite formal a la actuacion de los poderes publicos, sino principamente un
limite de caracter material alos mismos, los derechos fundamental es segin ha
precisado €l tribunal constitucional, son parte central del ordenamiento juridico

del paisy su dimension no solo es subjetiva, es decir como atributos subjetivos

%6 Tribunal Constitucional del Peri STC Exp. N° 0050-2004- Al/TC, caso Cédula Viva, Demandante el Colegio de
Abogados del Cusco contralaley N° 28389 (fundamento juridico 71) publicada el 06 de junio del 2005.
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de las personas, sino también objetiva como normas de fundamentacion de

todo el sistemajuridico.

En esencia se supone gque son derechos fundamentales “(...) aquellos que
pueden valer como anteriores y superiores al Estado, aquellos que el estado no
otorgue con arreglo a su leyes, sino que reconoce y protege como dados antes
que é, y en los que solo cabe penetrar en una cuantia mensurable en principio,
y solo dentro de un procedimiento regulado”. De esta forma € Tribunal
Constituciona considera necesario configurar la naturaleza de los derechos
fundamentales, que encerrando en si mismos una aspiracion, deben ser
percibidos por los seres humanos como una experiencia concreta de la vida
cotidiana, paralo cua se deben garantizar condiciones objetivas para su pleno

gocey gercicio®.

“(...) los derechos fundamentales constituyen una manifestacion de la
dignidad de la persona humana, aquellos tienen una posicion central en e
ordenamiento juridico. Esa centralidad implica, a su vez, la prevision de
mecanismos juridicos que garanticen su eficacia real, pues cuando se vulnera
un derecho fundamental se afecta tanto €l derecho subjetivo de las personas
cuanto el conjunto de valores y bienes constitucionales que precisan ser
igualmente protegidos. Ello justifica que nuestra Constitucion (articulo 200)

haya previsto determinadas “garantias constitucionales” a fin de guardar el

57 Tribunal Constitucional del Pert. STC Exp. N° 0050-2004- Al/TC. Ob. cit (fundamento juridico 72).

61



principio de supremacia juridica de la Constitucion y la vigencia efectiva de

los derechos fundamental es”8.

23.LAFAMILIA.

2.3.1. Definicion.

Es la célula de la comunidad social. Dentro de ella se lleva a cabo
innumerables actos de vida diaria y en ella se dan los sentimientos més nobles del
ser humano, tiene su significacion etimoldgica en la voz latina: “Fames” que
significa hambre, y alude al hecho de que es en € seno del grupo doméstico donde
el hombre satisface sus necesidades primarias. En sentido amplio lafamiliaes un
conjunto de personas unidas por los vinculos del matrimonio, €l parentesco o la

afinidad.

%8 Tribunal Constitucional del Perti STC Exp. N° 10087-2005- PA/TC, caso Alipio Landa Herrera contra Aseguradora
Rimac Internacional (fundamento juridico 06) publicada el 30 de junio del afio 2008.
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Cornglo Chavez, sefiala que “...la significacion puramente etimol 6gica del
término familia no basta para configurar precisamente su concepto. Este debe ser

buscado més bien en la esencia sociol6gica o juridica del fendmeno”®

Es por ello que sociol 6gicamente, la familia ha sido considerada como “una
convivencia querida por la naturaleza para los actos de la vida cotidiana”
(Aristoteles), definicion que no obstante los términos aparentemente vagos en que

esta concedida, puede avez ser admitida como valedera.

Para Hinostroza Minguez:

La familia en sentido amplio, es el conjunto de personas, la misma
gue tiene entre si algin vinculo de parentesco. Quedan
comprendidos los ascendientes, descendientes, los parientes
colaterales que descienden de un tronco comun, tanto del marido
como de la mujer. En consecuencia, la familia seria la agrupacion
permanente de personas relacionadas por vinculos juridicos que

derivan dela relacion intersexual y la filiacion.®°

En la doctrina hay toda una clasificacion de familia®!, sin embargo, para e

objeto de estudio solamente nos referimos a las familias amplias o extendidas y la

%9 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho de Familia. DécimaEdicién. Gaceta Juridica Editores S.R.L. Lima Pert, 1999,
p.13.

60 HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Derecho de Familia. 2da edicién, Edit. FECAT E.I.R.L, Lima-  Pert, 1997,
p.15.

61 Cfr. BERMUDEZ TAPIA, Manuel. Los Alcances del Hébeas Corpus para tutelar e vinculo familiar. Familias
ensambladas, separadas, divididas, convivenciales, migrantes, multiculturales. Gaceta Constitucional de Gaceta
Juridica, Noviembre del 2010, pag. 225y ss.
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familianuclear o restringida, asi tenemos:

Familia extendida o amplia. Considerada como un conjunto de personas con
las cuales existe algun vinculo juridico familiar. Por lo que, desde este punto de
vista, la familia estd compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos
juridicos emergentes de la relacion intersexual, de la procreacion y del parentesco.
En este sentido amplio delafamiliase asume mayor importanciasocial quejuridica,
por ser el nucleo mas limitado de la organizacién social y e que ha merecido la
atencion de numerosos textos constitucionales en el mundo que tienen aimponer a

Estado que lo protgjay |o defienda.

Esta concepcion en sentido amplio, también lo comparte Ludwing
Enneccerus, tiene unaimportancia relativamente reducida en el Derecho Familiar,
pues no es acirculo tan vasto de parientes y afines, que hace alusion lamayor parte
de las normas doctrinales y legales, a menos gque se ponga, como en efecto hace €
Derecho, limites restringidos en la linea colateral; y porque desde otro angulo,

ignorala situacién de los convivientes no casados. 62

Familia Restringida o nuclear. Comprende solo a las personas unidas por la
relacion intersexual o la procreacion. Desde este punto de vista, la familia esta
conformada por el padre, la madre y los hijos que estén bajo |a patria potestad.

Este sentido de la familia asume mayor importancia social que juridica, por ser el

62 ENNECCERUS, Ludwig. Citado por CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Op. cit. p. 13.
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nucleo més limitado de la organizacion socia y € que ha merecido la atencion de
numerosos textos constitucionales que tienden a imponer a Estado su defensa o

proteccion, aunque seala mas aludida en lalegislacion.

Hinostroza Minguez nos dice que la familia en sentido restringido, “es €
nucleo paterno-filial: padre, madre e hijos. Es denominada familia conyugal o

pequefia familia’®3,

Sin embargo Palacio Pimentel entiende a lafamilia en sentido restringido lo
siguiente: “La familia es un conjunto de personas unidas por € matrimonio, la
filiacion o laadopcion y que viven bajo un mismo techo, con los recursosy bgjo la

direccion de un jefe’%

En sentido intermedio (familia compuesta), la familia es € grupo socia
integrado por |as personas que viven en unacasa, bajo laautoridad del sefior de ella.

Seglin Zanoni:

La familia es asi € conjunto de personas entre las cuales existen
vinculos juridicos, interdependientes y reciprocos, emergentes de la
union intersexual, la procreacion y e parentesco. Alli donde no
exista vinculo juridico no existira tampoco relacion juridica
familiar, aunque ello implique una discordancia con € vinculo

biol6gico.%®

8 |bid., p.16.

64 PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. “Manua de Derecho Civil” Tomo Il. 2da. Edic. Edit. HualagaE.l.R. Ltda Lima
Per(1. 1987. p. 698.

65 ZANONI, Eduardo. Op. cit., p. 6.
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2.3.2. Evolucién del concepto juridico de Familia.

Friedrich Engels ha escrito sobre las formas primitivas de la familia asi
como su desarrollo historico, es decir desde los estadios primitivos con
promiscuidad sexual en € que no solamente e hombre mantenia relaciones
sexuales con varias mujeres, sino que también la mujer mantenia relaciones

sexuales con varios hombres, refiriéndose alafamilia expresa:

“... es e elemento activo, nunca permanece estacionada, sino que
pasa de un forma inferior a una forma superior a medida que la
sociedad evoluciona de un grado mas bajo a otro mas alto. Los
sistemas de parentesco, por el contrario, son pasivos; solo después
de largos interval os registran los progresos hechos por la familiay
no sufren una modificacion radical, sino cuando se ha modificado
radicalmente la familia...”%®

Lafamiliaen susinicios se caracterizaba por la poligamia, sin embargo a
medida que €l ser humano evolucionaba esta forma fue cambiando, asi como
sofisticandose, tal es asi que dio lugar a la familia monogamica o

contemporanea, la familia se funda por |as leyes naturales de la preservacion,

subsistenciay € carécter raciona del hombre.

8 ENGELS, Friedrich. El origen de |a familia, la propiedad privada y e Estado. 4ta. edicion, Edit. Progreso, Moscd-
Rusia, 1891, p.27.
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Segun Ramos Rios, la familia como asociacion de personas, no siempre
tuvo las caracteristicas de unafamilia monogamica, que es la que cominmente
conocemos, ademas|a unicague pudo desarrollarse el afecto entrelas personas,
conocido como amor mutuo entre los conyuges; mas bien, esta viene
evolucionando conforme evoluciona la civilizacion humana, en ocasiones a
margen de las reglas, las normas o pardmetros normativos establecidos por €
hombre, rebasando casi siempre las previsiones |legislativas que la determinan,
regulau organizan, atal punto que no es exagerado afirmar que laorganizacion
familiar, no viene dado que ley divina o escrita por € hombre y ni aln estas
serian 0 son capaces de regular su establecimiento y funcionamiento y mucho
menos frenar eficazmente los desbordes de las pautas morales dominantes en

la comunidad.?’

Los cambios sociaes origina cambios en las relaciones familiares por lo
que es dificil definir e término familia, asi como en lo que respecta al
matrimonio, la sociedad conyugal y paterno filial, asi como lasinstituciones de
amparo familiar pues se vienen trastocando a margen del ordenamiento

juridico.

La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas hareconocido

laamplitud del concepto de familia, ademés de sus diversos tipos®. Ello esde

67 RAMOS RIOS, Miguel Angel. Violencia Familiar, Proteccion de la victima frente a las agresiones intrafamiliares.

Grupo Editoria Lex & luris, Lima-Pert, 2013, p. 18.
Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Proteccion de la familia, derecho a matrimonio e igualdad
de los esposos (art. 23). 27/07/90, Observacion General 19. En el documento se indica; “En vista de la existencia de

68
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suma relevancia por cuanto la realidad ha venido imponiendo distintas
perspectivas sobre & concepto de familia. Los cambios sociales generadosalo
largo del siglo XX han puesto € concepto tradicional de familia en una
situacion detension. Y es que al ser éste un instituto ético-social, se encuentra
inevitablemente amerced de |l os nuevos contextos sociales. Por |o tanto, hechos
como lainclusion socia y laboral de la mujer, laregulacion del divorcio y su
alto grado de incidencia, las migraciones hacia las ciudades, entre otros
aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional
nuclear, conformada alrededor delafiguradel pater familias. Consecuenciade
ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas alatradicional
como son las surgidas de las uniones de hecho, las monoparentaleso las que en

doctrina se han denominado familias reconstituidas.

2.3.2.1. LaFamiliaalaluz delas Constituciones de 1933, 1979 y 1993.

La Constitucién de 1933 solo dedico dos articulos parareferirse ala
familia: € articulo 51° que prescribia “el matrimonio la familia 'y la
maternidad estan bajo laproteccion delaley”; interpretando dichanorma
se determina que no existe mencién alguna a que dicha proteccién de la
familia debe estar a cargo del Estado, es més ni siquiera se intenta

conceptuar a la familia. Por otro lado € articulo 52° prescribia que era

diversos tipos de familia, como las de pargias que no han contraido matrimonio y sus hijos y las familias
monoparentales, los Estados Partes deberian también indicar en qué medida la legislacion y las practicas nacionaes
reconocen y protegen a esos tipos de familiay a sus miembros.”
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deber del Estado la defensa de la salud, fisica, mental y mora de la

infancia.

La Constitucion de 1979 fue la que més atencion puso alafamilia, e
incluso en & predmbulo se sefida que lafamiliaeslacélulabasicadela
sociedad y raiz de su grandeza, asi como ambito natural de la educacion
y la cultura. Esta norma fundamental le dedico todo un capitulo a la
familia, siendo los aportas méas importantes € deber del Estado y la
sociedad de proteger a la familia, declar6 la igualdad de los hijos, no
interesando s provenian no de familias matrimoniales, asimismo
reconocio la igualdad de la mujer y el hombre ante la ley, la union de
hecho como fuente generadora de familia, concediéndole en el aspecto
econdémico, trato equiparable a la sociedad de gananciales que nace con
el matrimonio; sin embargo no define qué es familia, al igual que la

Constitucion de 1933.

La constitucion de 1993, ya no le dedica un titulo ala familia, sino
mas bien lo recoge dentro de los derechos sociales y econdmicos,
resaltando €l deber del Estado de protegerla, reiterando laigualdad entre
los hijos y laigualdad ante la ley del hombre y la mujer, asi como €l
reconocimiento de la union de hecho como fuente de familia, pero solo
para equipararla econdmicamente a la sociedad de gananciales que nace

con & matrimonio.
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Observamos que los tres cuerpos normativos constitucionales
aludidos no han definido alafamilia en concreto, pues su definicion ha
ido evolucionando en su tratamiento legal, doctrinario y jurisprudencial

como se ha desarrollado en la evolucion del concepto juridico.

2.3.2.2. LaFamiliaen la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Es importante para |os objetivos propuestos en laredaccion de la
tesis, recoger € reconocimiento constitucional de la familia en la

Jurisprudencia del Tribuna Constitucional.

a. Lafamiliacomo Instituto basico dela sociedad.

En buena cuenta & nifio tiene derecho a tener una familiay a
vivir con ella, afin de satisfacer sus necesidades materiales af ectivas
y psicologicas, debido a que ésta es en ingtituto basico, natural y
fundamental en la sociedad para €l desenvolvimiento y bienestar de

todos sus miembros, especialmente |os nifios®®.

b. Lafamiliaen e Constitucionalismo contempor aneo.

%9 Tribunal Constitucional del Per STC EXP. N° 1817-2009-PHC/TC, caso Shelah Allison Hoefken contra Manuel
Fernando Roca Rey Ruiz Tapiador (fundamento juridico 15) publicada el 10 de noviembre del 2009.
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El constitucionalismo deiniciosdel siglo XX otorgd por primera
vez alafamiliaun lugar en las normas fundamental es de | os Estados.
Sin embargo es de precisar que en los inicios del referido siglo se
identificaba al matrimonio como uUnico elemento creador de la
familia. Se trataba de un modelo de familia matrimonial tradicional
y nuclear, en donde el varon eralacabezadefamiliay sedesarrollaba
en la esfera publica y profesional, dedicado a cubrir los gastos
familiares, mientras que €l rol de la mujer se constrefiia a la esfera
privada del cuidado del hogar y de los hijos. Desde una perspectiva
tradicional |a familia estad formada por vinculos juridicos familiares
gue hallan origen en & matrimonio, en la filiacion y en €

parentesco’.

c. Lafamiliaen los Tratados de Derechos Humanos.

A nivel de la regidn los constituyentes se han referido a la
familia como nucleo fundamental de la sociedad, el emento natural y
fundamento de la sociedad, fundamento de |la sociedad, asociacion
natural de la sociedad y como € espacio fundamental para el
desarrollo integra de las personas, base de la sociedad, célula

fundamental delasociedad, por citar algunos. Por su parte €l articulo

70 Tribunal Constitucional del Perd STC EXP. N° 04493-2008-PA/TC, caso Leny de la Cruz Flores contra la Corte
Suprema de la Republica (fundamento juridico 7), publicada en la pagina web del Tribunal Constitucional € 26 de
octubre del 2010.

71



23° del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(PIDCIP) conceptta a la familia como elemento natura y
fundamental de la sociedad, sujeta a la proteccion del Estado y la
sociedad. Conviene tener presente también que el articulo 17° dela
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
establece que la familia debe ser protegida por la sociedad y €

Estado’.

d. Consecuenciadeloscambiosen la estructura delafamilia.

Consecuencia de los cambios en la familia es que se hayan
generado estructuras familiares distintas a la tradicional, como son
las familias de hecho, monoparentales o las reconstituidas. Al
respecto debe precisarse que, de o expuesto no debe deducirse que
la familia se encuentra en una etapa de descomposicion, sino de
crisis de transformacion; se trata por el contrario de la normal
adaptacion de esta institucion a los rapidos cambios sociales,

politicos historicos y morales de la mayoria de la poblacién’?.

" Tribunal Constitucional del Perti STC EXP. N°06572-2006-PA/TC, caso Janet Rosas Dominguez contra la O.N.P.

72

(fundamento juridico 6), publicada €l 26 de Marzo del 2008.
Tribunal Constitucional del Perdl STC. EXP N° 04493-2008-PA/TC. Ob. cit (fundamento juridico 8).
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e. El rol del legidador y los jueces al resolver conflictos

familiares.

Los acelerados cambios sociales pueden generar una brecha
entre la redidad y la legidacion, provocando vacios en el
ordenamiento juridico. En tal sentido frente a conflictos
intersubjetivos que versen sobre las nuevas estructuras familiares,
los jueces tendran que aplicar los principios constitucionales afin de
resolverlos, interpretando la legislacion también en funcion de la
realidad y por consiguiente brindando la paz social que es tarea
prevalente del Derecho’.

f. Familias ensambladas o reconstituidas.

La proteccion de lafamiliay el derecho afundarla. No puede
agotarse en el mero hecho de poder contraer matrimonio, sino, en €l
de tutelar tal organizacion familiar, protegiéndola de posibles dafios
y amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de la
comunidad y de particulares ... méas ain cuando se trata de familias
reconstituidas en donde la identidad familiar es mucho mas fréagil
debido a las propias circunstancias en la que estas aparecen, la
diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos deviene en

arbitrariay contrariaalos postulados constitucionales que obligan a

73

Tribunal Constitucional del Perdl STC EXP N° 04493-2008-PA/TC. Ob. cit (fundamento juridico 9).
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Estado y ala comunidad a proteger alafamilia’™.

El Tribunal Constitucional la define como: “la estructura
familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una
pargja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de una relacion previa’. También admite como
denominaciones: familias ensambladas, reconstruidas,
reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o

familiastras, que se conforman a partir de laviudez o del divorcio.

2.3.3. LaFamilia como Institucion.

La familia es una institucion universal, a parecer la Unica que va
desarrollando en toda modalidad de sociedades. Las personas en general nacen
de una familia y mayoria crean también una propia y asi sucesivamente; la
familia como es tiene varias funciones de todas las instituciones, aunque en
nuestra sociedad muchas de sus actividades tradicionales hayan pasado
parcialmente a otras. Todavia quedan sociedades en las que lafamilia continda
gerciendo funciones educativas, religiosas, recreativas y productivas que

ayudan al individuo a sociaizar. Lasinstituciones establecen normas que guian

74 Tribunal Constitucional del Pert STC Expediente N° 09332-2006-PA/TC, caso Reynaldo Shols Pérez (fundamentos
juridicos 14 y 23) publicada el 06 de febrero del 2008.
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acciones reciprocas en la sociedad, reduciendo de esa manera |la probabilidad
del comportamiento eventua e impredecible. Cuando las normas se aceptan de
manera general, las personas siguen un comportamiento que las conduce a
cumplimiento exitoso de las necesidades sociales. La educacion, lareligion, la
familia, €l sistema politico y la economia se consideran instituciones sociales
basicas en casi todas |as sociedades. La Constitucion Politicadel Pert de 1993
en e articulo 4° reconoce alafamiliar como un instituto natural y fundamental

delasociedad.

Bautista Toma sefiaa “la familia es, ante todo, unainstitucion social. En
su concepcion moderna puede ser considerada un régimen de relaciones
socidles que se determina mediante pautas institucionalizadas la unién

intersexual, la procreacion y e parentesco””®

Delamismaforma Zanoni expresaque se haafirmado que lafamilia
es ante todo una institucion social, agui €l concepto de la institucion social,
ingtitucion  que trasciende como un conjunto de pautas de conducta
internalizadas que se aplica a una determinada categoria de rel aciones social es,

en este caso, las familiares’®

Placido, Alex afirmalo siguiente:

«...lafamilia es una sociedad natural y que, por €llo, esta regida por

7> BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho de Familia. 3ra. edicion, Ediciones
Juridicas, Lima- Per(, 2008, p. 16.
76 ZANONI, Eduardo. Derecho Civil- Derecho de Familia. Op. cit. p.20.
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principios que emanan de la naturaleza del hombre, no puede
concluirse que la procreacion y la union de los sexos por forzoso
automatismo se dara siempre de acuerdo con lasnormasdel derecho
natural. El mismo derecho natural impele al legislador a organizar
y regular juridicamente a la familia para proteger y garantizar su
estructura fundamental y determinar todos aquellos aspectos
concretos que no vienen definidos por os principios naturales. Por

ello, lareferencia a la familia como instituto fundamental.””

2.3.4. Finesdela Familia.

El reconocimiento delaunion sexual dirigidaalaprocreacion delos hijos,
la ayuda mutua entre los conyuges propia de hacer vida en comun, sentar la

base de organizacion familiar, delacual € matrimonio es su principal fuente.

El Cddigo Civil tampoco establ ece rel aciones de parentesco consanguineo
en linea recta y en linea colateral, asi como parentesco por afinidad, en
consecuencia a este grupo humano se le reconoce en sus grados de parentesco.

Este cuerpo lega en d articulo 233°, prescribe:

” PLACIDO, Alex. “La delimitacion juridica del concepto de familia”. http://blog.pucp.edu.pefitem/20472/1a-
delimitacion-juridica-del -concepto-de-familia-primera-parte. 15.03.18.
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“La regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir
a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con |os principios

y normas proclamados en la Constitucion Politica del Peru”.
Interpretando tel eol 6gicamente |as normas aplicables paralafamiliaestéan
destinadas para su consolidacion férrea 'y su gran fortalecimiento, por lo que

cualquier acto contrario a ello, vulneraria su €eficacia juridica como institucion

natural, debiendo intervenir el Estado para sancionar alos actos que ataguen.

Se desprende de este mismo cuerpo legal, en el articulo 234°, |o siguiente:

“El matrimonio es la union voluntariamente concertada por un
varon y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecion a las disposiciones de este Codigo, a fin de hacer vida en
comun. El marido y la mujer tiene en € hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades™.

Se espera que esta union formalizada, con el proposito para hacer vidaen
comun, sea la apropiada para hacer construir del matrimonio una familia
estable, en que las consideraciones de ambos conyuges sean iguales, sin que
exista desequilibrio de poder entre ellos o con respecto a sus hijos.
Consecuentemente también existan consideraciones para todos |os miembros
de la familia originados no sdlo por € matrimonio, sino también por la
convivencia, pues hay que tomar en cuenta que el Pert existe gran cantidad de

familias extramatrimoniales, por tanto €l instituto de familia trasciende a del

matrimonio.
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Lafamilia no puede concebirse Unicamente como unainstitucion en cuyo
seno se materialice la dimension generativa o de procreacion Unicamente. Por
cierto lafamiliatambién es la encargada de transmitir valores éticos, civicosy
culturales. En tal sentido, su unidad hace de ella un especio fundamental para
el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la transmision de valores,
conocimientos, tradiciones culturales y lugar de encuentro intra e
intergeneracional, es pues, agente primordial del desarrollo social (STC. Exp.

N° 06572-2006-PA/TC, f.j. 10)"®

2.3.5. Lalmportancia Social y Juridica de la Familia.

Para el hombre en su dimension social, lafamiliaesla primerasociedad y
quizas la Unica inevitable, a que surge todo ser; célula de la comunidad civil,
reflgjo y depositaria de su cultura. Cabe resaltar que la organizacion familiar
tiene un estrecho vinculo con la constitucion y desarrollo del Estado y con sus
fines sociales, morales, juridicos, politicos y econdmicos. Representa asi un
elemento esencia del Estado porque éste no es sino la organizacion juridicade

una agrupacioén de familias, de donde se infiere su importancia.

La familia tanto a nivel social como juridico cumple un rol relevante
porque & ser humano en lasociedad, tiene como primerasociedad alafamilia,

siendo la cédula de la comunidad civil, que es alavez reflgo de la cultura que

7 AGUILAR LLANOS, Benjamin y Otros. El Derecho de Familia en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Lima, Gaceta Juridica S.A, Primera Edicién Julio del 2013, pag. 163.
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se desarrolla en €ella, que traerd consecuencias juridicas importantes en sus

relaciones que se derivan.

Para Corngjo Chavez, la importancia de la familia la destaca desde €l
ambito socia a considerarla que funciona como un mecanismo de defensa
frente a todas las agresiones; como las bioldgicas verbigracia el hambre, la sed,
las enfermedades; las fisicas: el frio, el calor, la intemperie; las del medio
socid: el abuso de los mas fuertes contra los débiles; como el habitat de amor
que todo hombre necesita vitalmente, para desarrollarse; asi como la escuela
de formacion que degja huellas indelebles, las cuales pueden permanecer en
forma positiva 0 negativa; como unidad de consumo y a veces aun de
produccidn; en ocasiones como refugio final ante la adversidad; y siempre
como el hogar en que se comparte en amor y compahia todas | as peripecias de

lavidadiaria. "

Por su parte, Palacios Pimentel considera que laimportanciade laFamilia,
se encuentra en que la familia cumple una funcion de proteccién de defensa
frente alas contingencias y hasta peligros del medio fisico del ambiente y del
medio social. Por o que concluye que lafamilia es para cada ser humano hasta
un refugio frente a la adversidad, las enfermedades, la vejez, la miseria
Socialmente para este mismo hombre la familia es la célula de toda sociedad;

la familia es su primera sociedad; la familia es su primera sociedad; después ya

® CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Op. cit. p. 16.
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vendra la escuela, € taler, la oficina. De ali su importancia para la persona

individual y paralaevolucion de toda sociedad. &

Lafamilia posee importancia juridica pues es unainstitucion que tiene un
estrecho vinculo con la Constitucion y a la vez con e mismo desarrollo del
Estado y con sus fines sociales, morales, juridicos, politicos y econémicos, de
éste. Podriamos decir que el Estado se funda en la estrecha unién que vincula
al grupo familiar, en consecuencia al ser débiles los vinculos familiares,
también lo sera el Estado, de la mismaforma contrario sensu, de ser fuerte los
vinculos familiares, €l Estado serd una estable y solida organizacion. Es por
ello, que todo plan o proposito de reforma social, hace indispensable la
intervencion estatal en la familia, para alcanzar cualquier transformacion

social, seré preciso un cambio estructural previo de lafamilia.

El Dr. Enrique Bernales Ballesteros es de la opinién que en los sectores
popularesy en lamayoriade |os pueblos de provincias, lafamiliatodaviatiene
unacomposicién mas ampliay que responde a patrones tradicional es antes que
juridicos, incluyendo parientes colaterales no considerados en los grados
existentes, parientes espirituales e, inclusive, alegados que no tienen vinculo

juridico formal pero que si tiene cercania social y humana, por gemplo, lo

8 PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Op .cit. p. 697.
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parientes andlogos alos afines, en € caso de una pareja que no haformalizado

matrimoni 0.8

2.3.6. El Derecho de Familia.

Es & deber que tienen los padres de la proteccién y asistencia hacia sus
hijos menores, es interés del Estado, en cuanto a su cumplimiento, por €llo o
transforma en obligacion, pero también lo cataloga a mismo tiempo como un

derecho que nace precisamente de su calidad de padres.

Lafamiliadentro dela sociedad, se encuentra yaregulada por un conjunto
de normas, por tal razdn desde que la familia existe 0 se constituye, esta
gobernada por preceptos, por leyes emanadas de la sociedad, del Estado,

incluyendo atodas | as normas éticas que conocemos.

Seguin Perata Andia:

La expresion Derecho de Familia tiene una doble acepcion. En
sentido subjetivo, significa una serie de facultades juridicas que
pertenecen a la familia como tal; pero en sentido objetivo,
comprende aquel conjunto de normas juridicas que regulan la
institucion familiar (...) Desde un punto de vista juridico, €
derecho de familia, estd4 integrado por e conjunto de normas
juridicas que regulan los vinculos familiares (...) € derecho de
familia esuna rama del derecho en general que esta formado por un
conjunto de principiosy normasjuridicas que regulan las relaciones

81 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993- Anélisis Comparado. Quinta. Edicién, Editora
Raos S.R.L, Lima- Pert, 1999, pp. 192 - 194.
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gue derivan de la sociedad conyugal, de las paterno - filiales y de
las instituciones de amparo familiar.?
Alex Placido expresa: “El derecho defamiliaestaintegrado por el conjunto
de normas juridicas que regula los vinculos juridicos familiares. Como estas
relaciones conciernen a situaciones generales de las personas en sociedad,

integran € Derecho Civil 83

ParaPalaciosPimentel, el Derecho defamiliaconsiste enla normatividad
juridica de las relaciones familiares, entendiendo que lafamiliaes € conjunto
de personas unidas entre si por los lazos del matrimonio o € parentesco, €
derecho de familia norma, regula la constitucion y los requisitos del
matrimonio, |os deberes que éste impone entre |os conyuges y entre éstosy l1os
hijos, luego trata de la disolucion y/o anulacion del  vinculo matrimonial, la
normatividad de las relaciones de parentesco, de la patria potestad, los
alimentos, instituciones protectora de lafamilia, como latutelay la curatelay
el Consgjo de Familia, asi como los efectos de las uniones de hecho o

concubinato.

En e mismo sentido, € autor considera que las relaciones familiares,
materia del Derecho de Familia, se encuentran también dentro del Derecho

Publico asi como del Derecho Privado, por lo que dependeriadel derecho de

8 PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Derecho de Familia en el Cadigo Civil. Idemsa, Lima-Per(, 2008,  pégs. 54-55.
8 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. F. Manual de Derecho de Familia. 2da. edicion, Gaceta Juridica, Lima-Pery,

84

2002, p4g.18.

PALACIOS PIMENTEL, H. Gustavo. Op. cit., pp. 700 - 701.
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que se trate, teniendo en cuenta su naturaleza juridica, 0 que permite exista
una bifurcacion en e Derecho de Familia: El Interno tiene como contenido las
relaciones cuyas normas son formuladas por la autoridad domeéstica y se
extiende a los actos de orden moral y también religioso; a la estimacion y mutua
tolerancia entre los conyuges y |os restantes miembros de la familia, asi como
referente a la vida econdmica del hogar; al cuidado y la orientacion de los hijos,
a la salud, al confort; en suma el Derecho Interno norma el orden de interese
privados e intimos de la vidafamiliar. El Derecho Externo esta constituido por
las relaciones reguladas por la ley sobre la “celebracion de matrimonio”, la
prueba del matrimonio, los impedimentos del matrimonio, la nulidad del
mismo, el divorcio; la patria potestad, la tutela y la curatela y el consejo de

familia

2.3.7. Caracteresdd Derecho de Familia.

El primer rasgo caracteristico del Derecho de Familia es que en € la
voluntad individual es menos auténoma que en la demas esferas del Derecho
Civil y que la mayoria de sus disposiciones son de orden publico, asimismo
otracaracteristicadel Derecho Familiar es, su intimo contacto con otras normas
éticas con las que suele confundirse y con las que siempre comparte el gobierno
de la familia. El hecho de que ésta sea a mismo tiempo materia de

normatividad para la religion, la moral, la tradicion y € Derecho Familiar,
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otorga a este Ultimo matices que no se advierten en otras ramas del Derecho

Civil.

El Derecho de Familia tiene sus propios caracteres, pues tanto € varon
como lamujer y entre padre e hijos |as relaciones nacen araiz de la naturaleza
misma, por lo que merecen € calificativo de “relaciones naturales”, es decir
dictadas y gobernadas por la naturaleza antes que por la misma ley, lo que le
distingue de otros derechos civiles, que tiene carécter patrimonial, como los
derechos reales 0 los de obligaciones. Es por ello, que Palacio Pimentel

distingue a Derecho de Familia cuatro caracteres:

a) Caracter natural del Derecho de Familia. El legislador no puede alterar
artificiamente las relaciones familiares, dado € caréacter natura de la fa-
milia como son la procreacion, la comunidad de intereses materiales y mo-

rales, lavida en comun bajo un mismo techo.

b) Caracter local o nacional. El Derecho tiene que adecuarse necesariamente
alas peculiaridades del grupo familiar, las cuales son producto del medio
fisico y del medio social, y delas costumbres de cada zona, de cada region;
y delaépoca, hastadel clima, laeconomia, latradicion, etc. EI Derecho de
Familiano puedeir en contrade esas peculiaridades, ni siguieraignorarlas,

como aveces ha sucedido, en &l nuestro, con |as uniones de hecho.



c) Caracter ético. El Derecho de Familia regula predominantemente relacio-
nes de orden ético, espiritual, sentimental, tales como el amor, la fidelidad
conyugal, el amor filial, la tolerancia y la comprension; el mutuo respeto y
afecto entre losintegrantes del nicleo familia, entre padres e hijos. Se trata
de deberes morales, |os cuales son elevados a la categoria de normas juri-
dicas obligatorias, |o que no ocurre en la misma medida con otros grupos

de derechos civiles, como los reales o |os de obligacion.

d) Caracter Publico: A pesar de que el Derecho de Familia, integrajunto con
otros derechos privados el contenido del Derecho Civil, esinnegable € ca-
racter publico del Derecho de Familia, porgque los modos de actuar y de
obrar que laley impone alos fundadores e integrantes de lafamilia, no son
renunciables, no son negociables, no so tampoco modificables voluntaria-
mente por medio de pactos o de acuerdos. Se trata de derechos que no pue-

den ser materia de transaccion. &

Corngjo Chévez, concluye en sus consideraciones de los caracteres del
Derecho de Familia, que e primera caracteristica de éste, es que en € la
voluntad individual es menos auténoma que en la demas esferas del Derecho

Civil y que la mayoria de sus disposiciones son de orden publico y como

8 PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo. Op. cit., p. 702.
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segunda caracteristica que su intimo contacto con otras normas éticas suele

confundirse y con las que siempre comparte € gobierno de la familia. &

24.INSTITUCIONESTUTELARESDEL DERECHO DE FAMILIA.

2.4.1. Patria Potestad.

La convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por nuestro pais en
1990, en su articulo 18 se refiere a la patria potestad cuando sefiala que es
principio gque ambos padres tienen obligaciones comunes en |o que respecta a
la crianza y € desarrollo del nifio, por lo que les incumbe a €ellos o0 a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y €
desarrollo del nifio, siendo su preocupacion fundamental, el interés superior del

nifo.

Seguin €l articulo 418° del Cédigo Civil, por la patria potestad |os padres
tienen €l deber y e derecho de cuidar de la personay los bienes de sus hijos
menores; es claro que la intencidon del legislador es que sean los padres quienes
se encarguen de los menores. Los motivos son evidentes nexos biolégicos y
afectivos que rondan la relacion entre padres e hijos, siendo aquellos los méas

indicados para prodigarles € carifio y |os cuidados que necesitan, de ali que e

8 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Op. cit., pp. 20-21.

86



legislador inserte la formula “derecho — deber”, pues no solamente es una
obligacion delos padres el atender asus hijos, sino que nadie puede desposeerle

detal derecho salvo razones justificadas.

Lainstitucion juridica de la patria potestad ha evolucionado con e paso
delosafiosy muy en contraste alo regulado hace siglos en el Derecho Romano
antiguo donde €l jefe de familiateniala condicion de propietario de sus hijosy
éstos la condicidn de esclavos (podrian venderlos, aquilarlos o condenarlos
licitamente a muerte), en la actualidad vemos una regulacion equilibrada y
razonada de |a patria potestad, donde méas que un poder o posesion de dominio
de los padres con respecto de sus hijos, existen deberes y obligaciones para
con ellos, donde los menores ya no son simples espectadores de su crecimiento
y desarrollo personal, sino que tienen derecho a manifestar libremente sus
opiniones en todos los asuntos que les afecten las misma que deben ser
tomadas en consideracion en funcion de su edad y madurez, conforme los

sefida € articulo 9 del Codigo de los Nifiosy Adolescentes.

““La patria potestad es el deber y el derecho quetienelos padres de
cuidar de la personay bienes de sus hijos menores, no pudiendo ser
materia de convenio, acuerdo 0 renuncia, por no constituir su
gjercicio, acto de disposicion de los padres, precisamente porque
constituye el derecho € derecho que les asiste a los hijos menores
respecto de sus padres’®’

87 Corte Suprema de Justicia de la Republica Exp. N° 99-98-Lima.  En Extractos de Jurisprudencia Civil, de Actuaidad
Juridica, noviembre del 2007, pag. 66.
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Nos dice Enrique Varsi, que mediante la filiacion los padres se vinculan
juridicamente con sus hijos cumpliendo con satisfacer sus necesidades y
reguerimientos asistiéndol os protegiéndolos y representandolos. Por |o tanto,
larelacion paterno filial es un compleo de relaciones familiares entre padres e
hijos en la que se da la denominada “autoridad paternal”, que obedece a la

obligacion que tienen los padres en la formacion de sus hijos®.

El mencionado autor explica que a constituir un medio de realizacion
natural, lafamiliatiene como uno de susfines, el cuidar lapersonay los bienes
deloshijos, lo que se cumple mediante € gercicio delaautoridad de los padres
dentro de lainstitucion de la patria potestad. Asi |os padres cuidan y defienden
a su descendencia, que es una obligacion propia, innatay connatural en el ser
humano. Asi observamos que la patria potestad esta conformada por un
complego de derechos y obligaciones de tracto sucesivo, de maneratal que las
relaciones entre padre e hijos son numerosasy de diversaindole, como aguellas
que se derivan de la guarda, la educacion, la correccion moderada y la

asistencia.

En la actualidad la institucion de |la patria potestad, implica una relacién
defamiliahorizontal, en laquetanto padres e hijos gozan de derechos y deberes

gue cumplir, en algunos casos se tomaen cuentalosintereses del hijo por sobre

8 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, filiacion y patria potestad. Editorial Grijley. Lima. 2004. Pag 237, citado
por Claudia Canales Torres en Actualidad Juridica de Gaceta Juridica, febrero del 2008. Pag. 27.
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las atribuciones del padre, con lafinalidad de que los hijoslogren un desarrollo

integral en el desarrollo de su personalidad.

“La patria potestad es una institucion juridica que contempla €l
deber y el derecho delos padres de cuidar de la personay bienes de
sus hijos menores. En € divorcio la gerce e conyuge a quien se
confian los hijos, quedando € otro suspendido de su gjercicio. Entre
los atributos de la patria potestad se encuentran el régimen de
visitasy la tenencia, su régimen lo regula el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, estan referido a los padres que se encuentran
separados de hecho sin que exista acuerdo entre ellos, en cuyo caso
el juez aplica reglas pertinentes que protegen al menor 8

En e Pert tanto el Cddigo Civil como e Cddigo de los Nifios y
Adolescentes regulan lainstitucidn de la patria potestad; las normas generales
estan contenidas en € Cédigo Civil, como deberes y derechos de los padres e
hijos, € régimen patrimonial, laresponsabilidad, |a representacion, suspension
y extincion de la patria potestad. Por tanto € Cddigo de los Nifios y
Adol escentes contienen normas especiales y de trato inmediato que regulan la
institucion delapatria potestad, tales como |os deberes y derechosdelos padres

y € sistema de decaimiento y extincion de la patria potestad.

La funcién esencial y natural de la familia, es proteger a los hijos, sin

embargo sucede que en algunos padres abusan de la autoridad o lo descuidan

8 Corte Suprema de Justicia de la Republica Exp. N° 787-97-Lima. En Extractos de Jurisprudencia Civil. Ob, cit, péag.
66.
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por o que se requiere brindar proteccion a menor fuera de su familiay hasta

en contrade lamisma.

Héctor Corngo Chéavez nos dice que son diferentes aquellas
circunstancias, mads 0 menos graves, las que pueden determinar el
reconocimiento de las atribuciones inherentes a la patria potestad y aun su
terminacion, temporal o definitiva, en resguardo de los intereses del menor. A
Su vez, como es natural, tal potestad llega normalmente a su término cuando

carece ya de objeto®.

Nuestro Cadigo Civil y €l Caodigo de los Nifios y Adolescentes refieren
varias formas para restringir € gercicio de la patria potestad, no liberando a
los padres de sus deberes como tales, de conformidad con o establecido en €
articulo 470 del Cadigo Civil, siempre gue 10os mismos sean compatibles con
las causas que hayan conducido atal situacién. En este sentido e Cadigo de
los Nifios y Adolescentes, respecto del sistema de decaimiento y extincién de
la patria potestad establece como innovacién un sistema estricto de
decaimiento de la misma a unificar la figura de la suspensiéon en la que se
integran las diversas causal es contenidas en nuestro Cédigo Civil referidasala
perdida, laprivacion y lasuspension. Asimismo dicho cuerpo normativo regula
la extincion de la patria potestad, vale decir la desaparicion total, definitiva'y

normal delamismay contemplalafigurade lareincidencia, de maneratal que

% CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Op. cit. pags. 548-549.
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lareiteracion de ciertas causales de suspension puede implicar la extincion de

la patria potestad.

La suspension de la patria potestad implica una situacion transitoria que
suprime temporalmente €l gercicio de la patria potestad con el proposito de
restablecerla posteriormente. En el mismo sentido |as causales de pérdidade la
patria potestad constituyen actos de extrema gravedad cometida por |os padres
hacia sus hijos, entre estas causales se encuentran las de naturaleza delictiva

como €l delito de abuso sexual en agravio de un hijo.

2.4.2. Tenencia.

Es la manifestacion més directa de |a patria potestad. Esta se manifiesta
con lacrianzay relacion directa de convivencia 'y cuidado hacia el menor. La
figura de la tenencia es utilizada sobre todo en los procesos de separacion de

hecho o de divorcio, pues son en estos supuestos donde es mas perceptible.

“La tenencia es una ingtitucion que tiene por finalidad, poner al
menor bajo €l 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 € presente caso
imprescindible la realizacion de un informe social de su hogar a
efectos de que se decida o mas conveniente para el menor %!

91 Corte Suprema de Justicia de la Republica CAS. N° 1066-01-HUAURA, publicada el 11 de octubre del 2001.
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El Codigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 81° estable que
“cuando los padres estén separados de hecho, |a tenencia de los nifios, nifias 0
adol escentes se determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta
el parecer del nifio, nifia 0 adolescente. De no existir acuerdo y si este resulta
perjudicial paraloshijos, latenencialaresolverael juez especializado dictando
las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponerse latenencia
compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia

0 adolescente”.

Del precepto normativo se concluye que existen dos formas de determinar
latenencia de los menores, en caso de separacion de hecho o de divorcio, uno
es € acuerdo entre los progenitores y €l otro es la decision del juez, quien de
acuerdo a un andlisis razonado del caso podra optar por la tenencia exclusiva
de uno de los padres, estableciendo un régimen de visitas para € otro

progenitor, o también podra decidirse por |atenencia compartida entre ambos.

Es de importancia resaltar que la tenencia puede ser acordada por los
progenitores o decidida por € juez, € 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 tenenciay considerando €

92 Al respecto véase: AYVAR CHIU, Karina. “La tenencia solo puede ser gjercida por los padres”. En: Didlogo con la
Jurisprudencia. N° 148, Gacita Juridica, enero de 2011, p.141. “(...) podemos definir (...) que nuestro legislador ha
entendido por tenencia [a] aquel atributo del que goza los padres de tener en su compafiia a sus hijos, situacion que
acarrea implicitamente otros deberes — derechos, propios del gercicio de la patria potestad, como es el cuidado de los
hijos, su alimentacion, proteccion, vestimenta, cuidado orientacion, etc”.
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interés superior del nifio, la tenencia como una solucién excepcional podra

recaer sobre terceros®

2.4.3. Régimen de Visitas.

Es € derecho que permite e contacto y comunicacion permanente entre
padres e hijos, logrando el desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la
consolidacién de la relacion paterno filial. Es una relacién juridico familiar
basica que se identifica como un derecho-deber a tener una adecuada
comunicacion entre padres e hijos (y viceversa) cuando no existe entre ellos
una cohabitacién permanente. Como derecho familiar subjetivo reconoce, en
este orden de ideas, € derecho del progenitor que no vive con su hijo a estar
con é asi como, reciprocamente, €l derecho del hijo arelacionarse con su padre
a quien no ve cotidianamente. En otras palabras no es una facultad exclusiva
del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo para su

desarrollo integral®.

La denominacién de “Régimen de Visitas” no resulta técnicamente
correcta; pues pareciera que solo se limitariaa un mero estar fisico y no auna

plena comunicacion entre padre e hijo, la que solo podria darse en forma de

9 De opinién contraria es AY VAR CHIU, Karina Ob. cit., p. 143. (...) nuestra regulacién de forma expresa sefidla que
latenencia solo puede ser gjercida por los padres a ser un atributo propio de la patria potestad”.

% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia: Derecho familiar patrimonial. Relaciones
econdmicas e instituciones supletorias y de amparo familiar. Editorial Gaceta Juridica. Primera Edicién 2012. Lima
Pert. Tomo I11. Pag 311.
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“visita’ en e domicilio de quien detentalatenenciao del padre que no convive

con €l hijo o asu vez en otro lugar acriterio del Juez si resulte conveniente.

Es el derecho a conservar las rel aciones personal es con e menor con quien
no se convive; mas especificamente es “aquellafigurajuridica que permite la
continuidad de las relaciones personales entre el padre o lamadre que no gerza

la patria potestad y sus hijos’®.

El objetivo perseguido por todo régimen de visitas es “estrechar las
relaciones familiares y su establecimiento descansa en lanecesidad de asegurar
lasolidaridad familiar y proteger loslegitimos afectos que derivan de ese orden
de relaciones. Por ello, debe ser establecido de modo que contemple tanto el
interés de los padres como € de los hijos menores, dando preeminencia a los
hijos, debe advertirse que € interés del menor rectamente entendido, requiere

de un modo principalisimo que no se desnaturalice larelacion con sus padres”™®

Los fines que busca € régimen de visitas tenemos. a) Impedir que €
distanciamiento de los progenitores confunda los sentimientos del menor,
repercutiendo de manera negativa en su desarrollo, afectivo emociona y fisico
b) Ofrecer a padre no conviviente la oportunidad de participar en laformacion

de su hijo, incidiendo en & desenvolvimiento de su personadidad vy

% PLACIDO VILCACHAUA, Alex. Filiacién y patria potestad en la doctrina y en la jurisprudencia. Gaceta Juridica,
Lima, 2003, p.513.
KIELMANOVICH. Jorge. Procesos de Familia. Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1998, p.167. Citado por Hernesto
V asquez Pérez, Asesor del Tribunal Constitucional Peruano, en El Derecho de Familiaen la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, 2013, p. 45.
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consolidando larelacion paterno filial ¢) Mantener |as relaciones afectivas del
menor con las personas que formaban parte de su vida, permitiendo que estos
lazos de afecto se acentlen y perduren, a margen de los conflictos familiares

que pudieren existir.

El Articulo 88° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes establece que “los
padres que no gerzan la patria potestad tienen el derecho a visitar a sus hijos,
para lo cual deberan acreditar con prueba suficiente e cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligacion aimentaria’. Creo que no
debe vincularse € cumplimiento de la obligacion aimentaria con el
incumplimiento del Régimen de Visitas al menor; pues no solo se castiga al
padre renuente, sino también al hijo, quien debe mantenerse a margen de los
problemas legales entre sus progenitores. Asi pues no resulta congruente
condicionar €l régimendevisitasa cumplimiento delaobligacion alimentaria
(deber de contenido patrimonial); ante el incumplimiento del deber
alimentario, el padre que ostentalatenenciatiene expedito otras vias parahacer
cumplir dicha obligacion, como el empleo de medidas cautelares como €l
embargo, retencién o la aplicacion del derecho penal  con la denuncia por €

Delito de Omision alaAsistencia Familiar.

La solicitud (demanda) no solo es exclusiva a los padres; sino que también
se extiende a otros parientes; de alli que el articulo 88° de los Nifios y
Adolescentes dispone que “... si aguno de los padres hubiera fallecido, se

encontrara fuera del lugar de domicilio o se desconociera su paradero, podrian

95



solicitar €l régimen de visitas los parientes hasta €l cuarto grado de
consanguinidad dedicho padre...”. Independientemente de | as personas que
puedan solicitar e régimen de visitas, € nifio o adolescente puede ser visitado
por el padre solicitante y ciertos parientes (abuelos, tios, hermanos); pues lo
que se pretende es mantener y conservar los lasos familiares. En ese sentido al
articulo 90° del codigo citado prescribe que “él régimen de visitas decretado
por € juez podra extenderse a los parientes hasta € cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, asi como aterceros no parientes cuando

el interés superior del nifio o del adolescente asi |0 justifique”.

Salvo que € interés superior del nifio lo justifique, el padre que ostenta la
custodia estéa prohibido, por razones personales que a su criterio son
justificadas, de impedir que € menor se relacione con e otro padre. No
olvidemos gque ambos padres tienen & derecho de participar en e desarrollo
integral de los hijos, quienes tienen € derecho a tener una familiay no ser
separado de ella. En este sentido “el otorgamiento de la tenencia de los hijos
menores a uno de los conyuges o a un tercero no priva a otro o a ambos €
derecho a mantener comunicacion con aquellos, € cua se manifiesta
especialmente en e llamado derecho de visitas. Tal derecho consiste en
términos generales, en la posibilidad de tener entrevistas periddicas con los
hijos. Comprende también e derecho a mantener correspondencia postal o
comunicacion telefonica con ellos, laque no puede ser controlada o interferida
Sino por motivos seriosy legitimos, en salvaguarda del interés del menor. Fuera

dedllo & conyuge que no gercelaguarda— en tanto conserve la patria potestad
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— tiene derecho avigilar la educacion de los menores, derecho que se trasunta
especialmente en la facultad — gercitable en todo momento — de solicitar €
cambio de la tenencia, ya que para conferir esta es elemento de importancia

primordial el interés de los propios hijos™®’

Tan importante es € régimen de visitas que su incumplimiento da lugar a
los apremios de ley, y en caso de resistencia, puede originar la variacion de la
tenencia (articulo 91 del CNA). Estavariacion se dacomo castigo a padreola
madre que desobedece el régimen de visitas; pues no puede generarse derecho

alguno afavor del padre que vulnera el derecho del otro progenitor.

Esta facultad de relacionarse no sdlo corresponde a los nifios y
adolescentes, sino también a las personas mayores de edad o discapacitados,
guienes necesitan vivir un entorno socio familiar de paz y tranquilidad, en
armonia con toda su familia; en consecuencia no solo los padres los son los
unicos que adquieren la calidad de visitantes sino también los hijos cuando €l

visitado es el padre (mayor de edad, incapaz, dependiente, etc.).

Es pertinente recoger la jurisprudencia del Tribunal Constituciona al

respecto, asi tenemos:

a. Derechodel hijo depoder visitar al padre no puederestringirse.

97 BELLUSCIO, Augusto Cesar. Derecho de Familia. Tomo 111, Depalma, Buenos Aires 1981, p.402.
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“La especia proteccion a anciano y la familia que mandatoriamente
establece el articulo 4° de laNorma Fundamental. Mas alin latutel a efectiva
de laintegridad moral de la persona en cuanto se refiera al desarrollo de su
personalidad, requiere del derecho de todo hijo de visitar a su padre, no

pudiéndose restringir en modo alguno tal atributo”®,

Impedir contacto entre padres e hijos puede afectar €l derecho a tener

unafamilia.

“En determinados casos la negativa de uno de los padres de permitir ver
a su hijos puede construir un acto violatorio de los derechos a tener una
familia, crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral e incluso
integridad personal, y si se han desbordado las posibilidades de respuesta de

lajusticia ordinaria, puede acudirse a lajusticia constitucional "%

98 Tribunal Constitucional de Perti STC Exp. N° 05787-2009-PHC/TC (fundamento juridico 4) publicada el 10 de febrero

del 2010.

9 Tribunal Constitucional de Perti STC Exp. N° 04192-2010-PHC/TC (fundamento juridico 3) publicada € 20 de junio

del 2011.
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CAPITULO 111

FUNDAMENTOS JURIDICOS QUE JUSTIFICAN EL USO DEL HABEAS

CORPUSEN EL DERECHO DE FAMILIA.

3.1. PRINCIPIOS.

3.1.1. El Principio de Proteccion Especial del Nifio.

Este principio se erige en el Derecho Internaciona de los Derechos Humanos
como un principio fundamental, y se haregulado a nivel supranacional y nacional,

VEeamos:

a. A nivel Supranacional.

Primero, eslaDeclaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, que
parte de la premisa de que los nifios son o mgjor que tiene la humanidad,
razon por la cua deben ser especialmente protegidos. Segundo, en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, que en su Principio 2 sefida que €
“nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y

servicios (...) para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
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socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad”. Tercero, €l articulo 25.2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos también reconoce este principio a sefialar que lainfancia
tiene “derecho a cuidados y asistencia especiales”. Cuarto, en sentido
similar, €l articulo 3.1 delaConvencion sobre los Derechos del Nifio reconoce
gue los “Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar™. Quinto, € articulo 19° de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone gue todo ““nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado™. Sexto, en
linea similar, el principio de proteccion especial del nifio es reconocido por
los articulos 23.4 y 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicosy € articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,

Socialesy Culturales.

b. A nivel Nacional.

El articulo 4° de la Constitucion reconoce que la “comunidad y €
Estado protegen especialmente a nifio”. Asi pues, teniendo presente el
enunciado normativo de este articulo, e Tribuna Constitucional ha

establecido que:

“El constituyente ha reconocido € principio de especial proteccion
del nifio, que se fundamenta en la debilidad, inmadurez (fisica y
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mental) o inexperiencia en que se encuentran los nifios, y que
impone tanto al Estado como a la familia, a la comunidad y a la
sociedad, entre otras accionesy deberes, la obligacion de brindarles
atenciones y cuidados especiales y €l deber de adoptar las medidas
adecuadas de proteccion para garantizar su desarrollo libre,
armonico e integral 1%,

Este énfasis tuitivo se debe a su condicion de debilidad manifiesta para
Ilevar 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 alafamilia, ala comunidad, ala sociedad y al Estado,
la obligacion de asistir y proteger a nifio para garantizar tanto su desarrollo
normal y sano en los aspectos biol 6gico, fisico, psiquico, intelectual, familiar
y socia, como la promocion y preservacion de sus derechos y € gercicio

pleno y efectivo de ellos.

“El menor de edad se encuentra, en comparacién al mayor de edad,
en una situacion deinferior desarrollo psicosomatico, lo que genera
una menor capacidad de juicio y de resistencia fisica. Esta fue una
consideracion fundamental en e preambulo de la Declaracion de
los Derechos del Nifio y en la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio, donde se sefiala que e nifio por su falta de madurez fisica y
mental, necesitan proteccién y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”%

Deahi que, laCorte Interamericana de Derechos Humanos (en adel ante,

la Corte IDH), partiendo de la premisa de que €l nifio es un sujeto de derecho

100 Tribunal Constitucional del Peri STC Exp. N° 00550-2008-PA/TC (fundamento juridico 15) publicada € 15 de
noviembre del 2008.

Tribunal Constitucional de Peri STC Exp. N° 00012-2010-PI/TC (fundamento juridico 30.a) publicada el 11 de
noviembre del 2011.

101
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de proteccion especial para € Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, haya destacado que la *“proteccion de los nifios en los instrumentos
internacionales tiene como objetivo Ultimo el desarrollo armonioso de la
personalidad de aquéllos y € disfrute de los derechos que les han sido

reconocidos’1%?,

“En buena cuenta, en virtud de este principio € nifio tiene derecho
a disfrutar de una atencion y proteccion especial y a gozar de las
oportunidades para desarrollarse de una manera saludable, integral
y normal, en condiciones de libertad y de dignidad. Por €ello, ningun
acto legiglativo puede desconocer los derechosdelosnifiosni prever
medidas inadecuadas para garantizar su desarrollo integral y
armoénico, pues en virtud del articulo 4° de la Constitucion, €l
bienestar (fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y social) del
nifio se erige como un objetivo constitucional que tiene que ser
realizado por la sociedad, la comunidad, la familiay el Estado™%,

3.1.2. El Principio de I nter és Superior del Nifio.

En esta especia orientaci én proteccionista se encuentratambién el principio
del interés superior del nifio, que adecir delaCorte IDH, se “funda en la dignidad

misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la

102 CORTE IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, del 28 de

agosto de 2002. Serie A N° 17, parr. 59.
198 Tribunal Constitucional de Perl STC. Exp. 1817-2009-PHC/TC. Ob, cit (fundamento juridico 7).
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necesidad de propiciar € desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio™.

En & Derecho Internaciona de los Derechos Humanos este principio fue
inicialmente reconocido en la Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamblea Genera de las Naciones Unidas en la Resolucion 1386 del 20 de

noviembre de 1959, que establece:

Principio 2.

“El nifio gozar4a de una proteccion especial y dispondra de
oportunidadesy servicios, dispensado todo ello por laleyy por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin,
la consideracion fundamental a que se atendera sera € interés

superior del nifio”.

En sentido similar, La Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada
por laAsamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucion 44/25 del 20 de
noviembre de 1989, ratificadapor € Peri mediante Resolucion Legislativa25278,

del 3 de agosto de 1990, prescribe:

Articulo 3.1.
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“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los Organos legidativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior

del nino”.

Este principio, también ha sido regulado en el articulo 16° del Protocolo de
San Salvador, el cual establece que todo ““nifio sea cual fuere su filiacion tiene
derecho alas medidas de proteccion que su condiciOn de menor requiere por parte

de su familia, de la sociedad, de la comunidad y del Estado™.

En e Peru este principio universal ha sido recogido en € articulo 4° de la
Congtitucion vigente que prescribe: La comunidad y e Estado protegen
especialmente a nifio, a adolescente (...), siendo denominado como € principio
de proteccion especia de la infancia y la adolescencia, € mismo que segun €l
Tribunal Constitucional debe ser interpretado con € articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y con € articulo 3.1.de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, los cuales conforman el bloque de
Constitucionalidad®. De ahi que, en virtud este principio, las acciones del Estado,
la sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la proteccion de los
nifiosy alapromocion, preservacion, gjercicio y disfrute de sus derechos, tengan

que estar orientadas alograr su pleno bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual,

104 En ¢ fundamento 4 de la STC Exp. N° 03330-2004-AA/TC, de fecha 11de julio del 2005, el Tribuna Constitucional
definié el bloque de constituciondidad en los siguientes términos. “Relacionando y armonizando la Constitucion y €
ordenamiento juridico nacional, se puede entender como bloque de constitucionalidad todo el conjunto de disposiciones
gue deben ser tenidas en cuenta para apreciar los vicios de constitucionalidad de unaley sujeta a control”.
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espiritual y sociall®,

Articulo IX C.N.A.

“En toda medida concerniente al nifio y adolescente que adopte el
Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legidativo y Judicial, del
Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y
sus demds instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se
considere el principio del interés superior del nifio y del adolescente
y €l respeto de sus derechos”

El Estado entonces, a través de sus diferentes 6rganos, asume e deber
positivo de adoptar todas las acciones y medidas legidativas, administrativas,
socialesy educativas necesarias y eficaces orientadas a proteger alos nifios contra
cualquier clase de violencia (abuso fisico o mental, descuido, trato negligente,
malos tratos 0 explotacién) de que sean victimas, ya sea éste proveniente de
autoridades publicas, de susfamiliares o de terceros, tales como el maltrato de uno
de los padres o € descuido de los padres para satisfacer sus necesidades sociales

bésicas. En estos casos, €l Estado tiene e deber de intervenir para protegerlos.

Por dicha razon, este principio también impone que la elaboracion,

interpretacion y aplicacion de las normas relacionadas con los nifios, asi como las

105 En ¢ fundamento 12 de la STC Exp. N° 06105-2005-PHC/TC, de fecha 06 de diciembre del 2005, &  Tribunal
Constituciona sefiad6 que: “ La tutela permanente con la que ésta disposicion se reconoce tiene una base justa en lo
gue se ha sefidlado como interés superior del nifio y del adolescente, doctrina que se ha admitido en el dmbito juridico
como pate del bloque de constitucionalidad del mencionado articulo 4, a través del articulo IX del Titulo Preliminar
del Cadigo de los Nifios y Adolescentesy, en el espectro internacional gracias al principio 2 de la Declaracion delos
Derechos ddl Nifio. Una doctrina de este tipo posee un caracter eminentemente especial cuando media un desamparo
paralos menores de edad (situacion objetiva de abandono) como la que ha sido reconocida constitucional mente”
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politicas publicas y programas sociales, deban estar dirigidas a 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 materidizar la
adopcion de atenciones, cuidados y medidas especiales de proteccion, es preciso
“ponderar no solo e requerimiento de medidas especiales, sino también las

caracteristicas particulares de la situacion en laque se halla el nifio”.

En ladoctrinaentrelosdiversos autores que han tratado el temadel principio
del interés superior del nifio, hay € consenso en que se trata de un concepto
juridico indeterminado y que existe la necesidad de su concretizacion'®, por
consiguiente los trabajos elaborados al mismo se han abocado a desentrafiar su
contenido y alcances, ofreciendo diversas respuestas, sin embargo para los
objetivos propuestos es de interés del investigador conocer e criterio que ha

desplegado e Tribunal Constitucional, al respecto:

a. La STC Exp. N° 03247-2008-PHC/TC.

De fecha 14 de agosto de 2008 en la cual € Tribuna Constitucional

hace suya la interpretacion que ha sido propuesta por Miguel Cillero

106 pretender definir |0 que debe entenderse por “interés superior del nifio” es unatarea compleja, ya que nos encontramos
alo que en derecho es conocido como un concepto juridico indeterminado o una clausulageneral. Es por ello que dicho
concepto no debe ser interpretado en una forma estatica sino que, por € contrario, debera entenderse en una forma
dindmica, flexible de maneraque podamosir perfilando caso por caso unaconcrecion acercadelo quees. RAVETLLAT
BALLESTE, Isaac. “El interés superior del nifio: concepto y delimitacion del término”. Disponible en: <http:/re-
visitas.um.es/educatio/article/view/153701>.
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Brufiol**” en &l sentido de que € principio del interés superior del nifio es la
plena satisfaccion de sus derechos, los cuales son el contenido del principio,
existiendo por tanto, unaidea entre € interés y los derechos. A continuacion
se cita € octavo fundamento de la sentencia referida, que recoge una

interpretacion garantista del principio de interés superior, veamos:

“8. Que frente a esta situacion la doctrina de proteccion integral se
asienta en €l interés superior del nifio (articulo 3 de la Convencion
delos Derechos del Nifio), cuyo finy forma de interpretacion es(...)
la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son
los propios derechos; interés y derechos, en este caso se identifican.
Todo interés superior pasa a estar mediado por referirse
estrictamente a lo declarado derecho; por su parte, solo lo que es
considerado derecho puede ser interés superior”

b. LaSTC Exp. N° 00012-2010-PI/TC.

De fecha 11 de noviembre de 2011, en la cua € Tribunal
Constituciona en € literal b) del fundamento 30, interpreta el principio

del interés superior del nifio en los siguientes términos:

““b) Desde una perspectiva normativa, € nifio y € adolescente no se
encuentran, en abstracto, en una situacion juridica comparable con
la de un adulto, toda vez que € articulo 4 de la Constitucién, impone
alacomunidad y al Estado la obligacion de proteger especial mente
al anifio. En este precepto reside la constitucionalizacion del
denominado interés superior de nifio, que no essino la exigencia de
asumir prima facie y en abstracto la superioridad axiologica de los

107 CILLERO BRUNOL, Miguel: “El interés superior del nifio en e marco de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio”. En GACIA MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary (compiladores). Infancia, ley y democracia en
América Latina. Temis/Depalma, Santa Fe de Bogoté-Buenos Aires, 1998, p.78.
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derechos e intereses de | os nifios y adolescentes, alli donde el caso
impone e razonamiento juridico la valoracion de una causa en la
gue ellos se encuentran comprometidos. Asunto que, entre otras
cosas, se traduce en e deber de, en caso de dudas hermenéuticas,
interpretar el Derecho de forma tal que resulten optimizados tales
derechos e intereses, bajo € umbral de los criterios pro homine y
favor debilis”

c. LaSTC Exp. N°2132-2008-PA/TC.

De facha 09 de mayo de 2011 en la cual e Tribunal Constitucional
en el fundamento 10), hadeterminado que € principio de interés superior
del nifio esta vinculada a principio de proteccién especial reconocido en
el articulo 4 de la Constitucion, €l cua ha sido conceptualizado en los

siguientes términos:

“10. De este modo € principio constitucional de proteccion del
interés superior del nifio, nifia y adolescente se constituye en aquel
valor especial y superior segun el cual los derechos fundamentales
del nifio, nifia y adolescente, y en Ultima instancia su dignidad,
tienen fuerza normativa superior no solo en e momento de la
produccion de normas, sino también en e momento de la
interpretacion de elas, constituyéndose, por tanto, en un principio
de ineludible materializacion para el Estado, la sociedad en su
conjunto y la propia familia, incluidos claro estéd el padre, la madre
o quien sea € responsable develar por su derechos fundamentales™
(sic)

En consecuencia € principio del interés superior del nifio, segin se
desprende de la interpretacion del Tribunal Constitucional en las sentencias

aludidas, es entendido como el deber de privilegiar € interés de los nifios y
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adolescentes mediante el pleno respeto de sus derechos, teniendo en cuenta, para

ello, las caracteristicas particulares de la situacion en lacua se encuentren.

Con relacion a este principio es pertinente mencionar lo indicado por la
doctrina nacional por Alex Placido, por un lado, en cuanto a que la proteccion
especial reconocidaafavor delos nifios no puede ser considerada discriminatoria
en el marco de la Constitucion ni de la Convencion sobre los Derechos de Nifio;
y, por otro lado, respecto a que en los casos donde € Tribunal Constituciona ha
aplicado €l principio del interés superior del nifio, este no ha sido objeto de una
pretension, sino que ladiscusion hasido sobre cierto derecho en el que eseinterés
estaba implicado, destacando la importancia de tomar en cuenta las

particul aridades que rodean al caso. Asi se hace las citas respectivas.

“a) Los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los
seres humanos. Pero en atencion a la particular situacion de
vulnerabilidad y dependencia en la que se encuentra el ser humano
en tales fases de la vida, se justifica objetiva y razonablemente €l
otorgarles un trato diferente que no es per se discriminatorio; sino,
por €l contrario sirve al propésito de permitir €l cabal gercicio de
los derechos especiales derivados de tales consideraciones. De
acuerdo con €llo, la especial proteccion que les reconoce la
Constitucion y la Convencion sobre los Derechos del Nifio tiene
como objetivo Ultimo e desarrollo armonioso de la personalidad de
aquellosy e disfrute de los derechos gque les han sido reconocidos.
A tales derechos especial es | e corresponde deberes especificos, vale
decir la obligacién de garantizar la proteccion necesaria, a cargo
delafamilia, la sociedad y el Estado...””1%®

“b) Pero, de este pleito en que ha entrado en juego ese interés [l

108 p_ACIDO VILCACHAGUA, Alex. "El interés superior del nifio en la interpretacion del Tribunal Constitucional”.
En: Cuadernos Jurisprudenciales. N° 62, Gaceta Juridica, Lima agosto del 2006.
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principio de interés superior del nifio], se comprueba que no se lo
reclama como objeto de una prestacion, sino gque se ha discutido
sobre cierto derecho en que ese interés esta implicado (...) Y en ese
debate sobre derechos reclamados, se ha decidido de acuerdo con el
“interés superior del nifio”. De elo se tiene que, éste Ultimo es,
ademés de contenido de aquellos, un parametro o criterio en la
valoracion de un derecho, relacion juridica o situacion concreta, o
en la solucion de un conflicto de derechos (...) Asimismo han tenido
vital importancia los datos personales y circunstanciales concretos
delosprotagonistasy de cada caso y situacion: solo asi se ha podido
decidir cual es, donde estd y como encontrar €l interés superior del
nifio que se trate, cualquiera que sea la forma de presentacion
factica del problema vivencial o conflictivo1®®

3.2. DERECHOS.

3.2.1. El Derecho a crecer en un ambiente de afecto, de seguridad moral y

material

109 pLACIDO VILCACHAGUA, Alex. "Ahora si: e principio de proteccion especial de la infancia y adolescencia”.
Disponible en: <http://blog.pucp.edu.pel/item/22854/ahora-si-€l-principio-de-proteccion  especia-de-la infancia-y-

adolescencia>.
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Este derecho, se encuentra reconocido en el Principio 6 de la Declaracion

de los Derechos del Nifio, que establece:

Principio 6.

“El nifio, para €l pleno y armonioso desarrollo de su personalidad
necesita de amor y comprension. Sempre que sea posible debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y seguridad moral y material; salvo
circunstancias excepcionales, no deberé separarse al nifio de corta

edad de su madre (...)".

De este modo, en virtud de este derecho, la familia y, en su defecto, €
Estado, la sociedad y la comunidad, asumen la obligacion de cuidar, asistir y
proteger al nifo paraprocurar que tengaun nivel de vidaadecuado 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 |os padres son |os primeros en dar proteccion y amor
asus hijos, asi como en satisfacer sus derechos. Por €llo, €l cuidado y amor que
los padres le prodigan y e respeto a sus cualidades, defectos y talentos
especiales, aseguran que e derecho del nifio a crecer en un ambiente de afecto

y de seguridad moral y material sea satisfecho.

Sin embargo, ello no significaque el Estado tenga que imponer alos padres
la obligacion de convivir o de mantener relaciones conjuntas como Unico

mecanismo de proteccion del nifio; pero si comporta que, ante larupturade la
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relacion entre los padres y a falta de acuerdo entre ellos, resulte necesaria la
intervencion del Estado para definir la estabilidad familiar del nifio, através de
la fijacion de la custodia y del régimen de visitas, conforme a proceso
establecido para tal efecto. Y es que, cuando las relaciones entre los padres
generen actos de violencia familiar, la medida méas adecuada e idénea a fin de
tutelar el interés superior del nifio es la separacion de los padres, para que €
nifio pueda desarrollarse en un ambiente armonioso y de afecto. Sin embargo,
ello no puede impedirle ni restringirle su derecho a mantener de modo regular

relaciones personales y contacto directo con el padre separado

En este sentido, € articulo 9.3 de la Convencién sobre los Derechos del

Nifio establece que:

“Los Estados Partes tiene €l deber de respetar €l derecho del nifio
gue esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo s ello es contrario al interés superior del nifio™.

Al respecto, es necesario precisar que el deber de respeto referido no solo

debe ser cumplido por & Estado, sino también por la familia, la sociedad y 1a

comunidad.

a. Derecho al establecimiento armonico, continuo y solidario de las
relaciones familiares, la proteccion de la familia y e derecho a la
integridad personal
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“Lasrestriccionesal establecimiento armonico, continuo y solidario
de las relaciones familiares, neutralizando el vinculo afectivo que
todo estrecho nexo consanguineo o de afinidad reclama, incide sobre
el contenido constitucional mente protegido delaintegridad psiquica
y moral de la persona, protegida por € articulo 2.1 de la
Constitucion, pero también se oponen a la proteccion de la familia
como instituto natural y fundamental de la sociedad a tenor del
articulo 4° de la Constitucion*0

“Este Tribunal considera que las restricciones al establecimiento
arménico, continuo y solidario de las relaciones familiares,
neutralizando € vinculo afectivo que todo estrecho nexo
consanguineo o de afinidad reclama, incide sobre € contenido
constitucionalmente protegido de la integridad psiquica y moral de
la persona, protegida por € articulo 2.1 de la Constitucién, vy
también se oponen a la protecciéon de la familia como instituto
natural y fundamental de la sociedad a tenor del articulo 4° de la
Constitucion”**

b. Relaciones familiares entre padres separados y los hijos -Negativa de
un padre para que €l otro vea a los hijoslesiona el derecho a tener una
familia.

“La importancia de |as relaciones parental es esta en que los padres
son los primeros en dar proteccion y amor a sus hijos, asi como en
satisfacer sus derechos (...) En determinados casos la negativa de
uno de los padres de degjar ver a sus hijos constituye un acto
violatorio delos derechos a tener una familia, crecer en un ambiente
de afecto y de seguridad moral y material eincluso a la integridad
personal y otros derechos fundamental es’”*2

110 Tribunal Constitucional de Per(i STC Exp. N° 04413-2008-PHC/TC (fundamento juridico 2) publicada el 2 dejulio del
2009.
11 Tribunal Constitucional de Perti STC Exp. N° 02490-2010-PHC/TC, caso Daniel Abelardo Moya Arriola en derecho
propioy deMariaArriola Grande de Moya (fundamento juridico 2) publicado € 01 de diciembre del 2010.
12 Tribunal Constitucional de Per(i STC Exp. N° 02892-2010-PHC/TC, caso Nora Rosario Heredia Mufioz afavor de
su hijo L.FH. (fundamentos juridicos 4y 8) publicado el 06 de diciembre del 2010.
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3.2.2. El Derecho a tener unafamiliay no ser separado de ella.

Este derecho fundamental se encuentra implicitamente consagrado en el
preambul o de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde se reconoce
que: “el nifio para el plenoy armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en e seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y

comprension” 13,

En la misma linea de proteccion dicha Convencion — su articulo 9.1
establece que: “los Estados Partes velaran por que € nifio no sea separado

de sus padres contra la voluntad de estos”.

En la legislacion peruana este derecho se encuentra reconocido en €l
articulo 8° del Codigo de los Nifios y Adolescentes, que prescribe ““el nifio y
el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en €l seno de su
familia”. En tal sentido se determina que € nifio y adolescente tienen la
facultad de desarrollarse en su nacleo familiar, con € objeto que alcancen su
adecuado desarrollo psicobioldgico; y el supuesto que carecieran de su

familia natural, tendra €l derecho de vivir en una familia sustituta. Veamos

113 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. Compendio Normativo del Sistema de Justicia Juvenil.

Instrumento Normativo N° 1. Noviembre del 2013 Lima- Pertl, pag. 9.
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como € Tribunal Constitucional Peruano ha recogido este derecho en la

jurisprudencia peruana.

a. Derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno deunafamiliay su
reconocimiento en instituciones internacionales.

“Es un derecho reconocido implicitamente en e preambulo de la
Convencion sobre los derechos del Nifio, que reconoce que € nifio,
para €l plenoy armonioso desarrollo de su personalidad debe crecer
en € seno de una familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension, asi como en su articulo 9.1, que establece que lo
Estados partes velaran porgue el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de estos, y a su vez, reconocido de manera
expresa en € articulo 8° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, al
sefialar que @ nifio y e adolescente tienen derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en € seno de su familia”*#

Asi para el Supremo Intérprete de la Constitucion Peruana, este derecho
aparece derivado y/o implicito de aquel dinamo de derechos fundamentales —
dignidad humana- como valores y principios, en estalinea de pensamiento €
nifioy el adolescente tiene derecho atener una familiay avivir con ella, a
fin de satisfacer sus necesidades materiaes, afectivas y psicol 6gicas, debido
aque éstaes el instituto basico, natural y fundamental de la sociedad, para el

desenvolvimiento y bienestar de sus miembros, especialmente los nifiosy los

adol escentes.

114 Tribunal Constitucional de Peri STC Exp. N° 04227-2010-PHC/TC, caso Antonio GuerraHuari afavor de G.B.G.L
(fundamento juridico 5) publicada €l 06 de diciembre del 2011.
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El disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un
elemento fundamental en lavida de familiay una manifestacion del derecho
del nifio a tener una familiay no ser separado de ella, que aun cuando los
padres estén separados de sus hijos impone que la convivenciafamiliar 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 alos nifios contra el abuso, € descuido y la explotacion, asi como
en adoptar y g ecutar directamente medidas dirigidas afavorecer, delamanera

mas amplia, € desarrollo y bienestar del nifio.

b. Derecho de interrelacion y afectividad entre padres e hijos es

irrestricto.

“El derecho deinterrelacion entre padres e hijos esirrestricto, dado
gue no existe autoridad funcionario o persona capaz de prohibir o
limitar su gjercicio, todavez que el contacto directoy las expresiones
de afecto cobran importancia gravitante para la integridad
emocional de ambos. Es de especial relevancia tener en cuenta que
la proteccién a la afectividad a la familia y € derecho de
interrelacion entre padres e hijos, es irrestricto, no pudiendo
ninguna autoridad, funcionario o persona prohibir o limitar su
gjercicio, salvo que exista causal grave comprobada para €llo, pues
el contacto directo y las expresiones de afecto cobran importancia
gravitante para la integridad emocional de ambos”**

Por €ello, cualquier decision familiar que involucre alguna limitacion

al gerciciodecuaquier derecho, debetomar en cuentael interés superior

115 Tribunal Constitucional de Perti STC Exp. N° 02892-2010-PHC/TC. Ob. cit (fundamentos juridicos .5, 7).
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del nifio. Y es que la autoridad que se le reconoce a lafamilia no implica
gue ésta pueda gjercer un control arbitrario sobre € nifio, que pudiera
generar un dafio para su bienestar, desarrollo, estabilidad, integridad y

salud.

c. Convivenciaentrepadrese hijoscomo manifestacion del derecho a

tener unafamiliay no ser separado de ella.

“El disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye
una manifestacion del derecho del nifio a tener una familia y a no
ser separado de ella, que aun cuando los padres estén separados de
sus hijosimpone quela convivencia familiar deba estar garantizada,
salvo gque no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar
y que la autoridad que se le reconoce a la familia no implica que
esta pueda gercer un control arbitrario sobre € nifio, que pudiera
generar un dafio para su bienestar, desarrollo, estabilidad
integridad y salud. En este sentido e nifio necesita para su
crecimiento y bienestar del afecto de sus familiares, especialmente
de sus padres, por lo que impedirselo o negarselos sin que existan
razones determinantes en funcion del interés superior de aquel,
entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos afectivos
necesarios para su tranquilidad y desarrollo integral, asi como
generar la violacion de su derecho a tener una familia”®

116 Tribunal Constitucional de Perti STC Exp. N° 2892-2010-PHC/TC. Ob. cit (fundamento juridico 6).
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FUNDAMENTOS JURIDICOS QUE JUSTIFICAN EL USO
DEL HABEAS CORPUS EN EL DERECHO DA FAMILIA

Principio de Proteccion
Especial del Nifio

El derecho a tener
una familiay no ser
separado de ella

Principio del Interes
Superior del Nifo

El Derecho a crecer en un
ambiente de afecto y
sequridad moral y material
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Consolidando  este desarrollo doctrinario, jurisprudencial, normativo de los
fundamentos juridicos quejustifican el uso del Habeas Corpus en e Derecho de Familia,
el Tribuna Constitucional Peruano en un primer momento ha establecido que “No le
corresponde a esta via (constitucional) conflictos juridicos de orden familiar, pues ello no
solo es materia de los procesos constitucionales, ya que no le compete a este Colegiado
determinar si la tenencia le corresponde a uno u otro padre, o restablecer € régimen de
visitas judicialmente impuesto; quedando claro, pues, estimar una demanda como la de

autos implicaria unainvasion del fuero delajusticia ordinaria'’

Esta posiciéon ha sido reforzada por reiterada jurisprudencia que se ha emitido al
respecto; quedando claro que conforme a la propia naturaleza de los procesos
constitucionales, no cabe acudir a la jurisdiccion constitucional para dilucidar temas
propios de lajurisdiccion ordinaria, concretamente respecto atemas relativos a procesos
de familia. De este modo no cabe acudir alaviaconstitucional afin de dilucidar aspectos
referentes alatenencia o régimen de visitas, tampoco puede utilizarse lajurisdiccion
constitucional como mecanismo ordinario de gecucion de acuerdos o sentencias lo que

excederiael objeto de los procesos constitucionales de la libertad™*8,

Posteriormente, € Tribunal Constitucional acepta que en agunos casos

excepcionales, relativos a regimenes de visita, puede pronunciarse sobre el fondo de la

17" Tribuna Constituciona de Per(i STC Exp. N° 05530-2008-PHC/TC (fundamento juridico 4) publicado €l 13 de

noviembre del 2009.

118 Cfr. RRTC N°S 00862-2010-PHC/TC, 00400-2010-HC/TC, 02892-2010-PHC/TC, 02325-2011-PHC/TC, 04188-
2011 PHCITC, 02214-2011-PHC/TC, 0579-2012-PHC/TC, 01305-2012-PHC/TC, entre otras.
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controversia. De estamaneraen la STC Exps. N°s 01817-2009-PHC/TC y 02892-2010-
PHC/TC, reconoce que el impedimento de alguno de |os padres de estar en contacto con
alguno de sus hijos puede constituir un acto violatorio delos derechosatener unafamilia,
crecer en un ambiente de afecto y seguridad moral e incluso de la seguridad personal y
gue en agquell os casos en |os que | as posi bilidades de respuesta de la jurisdiccion ordinaria
hayan sido claramente desbordadas, se puede acudir de manera excepciona alajusticia
constitucional. Esta posicion ha sido reforzada con la STC N°00005-2011-PHC/TC!,

gue ha establecido:

“Se trata de supuestos excepcionales que se hacen por
manifiesta vulneracion de derechos reconocidos en los articulos 1°
y 2°, inciso 1) de la Constitucion, en la Convencion sobre los
Derechos ddl Nifio, articulos 9.1y 9.3, en el Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes, articulo 8°, y en la Declaracion de los Derechos del
Nifio, Principio 6, entre otros, todo ello solo en virtud de dilucidar
s e emplazado ha atentado los derechos del favorecido, no
procediendo al habeas corpus para dilucidar temas de familia, ni
utilizar este proceso como un mecanismo ordinario de gecucion,
pues de lo contrario, siendo una materia que no compete al juez
constitucional sino al juez ordinario, excederia €l objeto del proceso
constitucional del habeas corpus”

Comentario especial merecen las sentencias que tuvieron un pronunciamiento sobre
el fondo, como ya mencioné se encuentrala STC Exp. N° 01817-2009-PHC/TC, lacua
resolvid un caso donde un padre impedia a sus hijos relacionarse con su madre; a pesar

de que se habia establecido un régimen de visitas de esta Gltima. El Tribunal estimo:

119 Tribunal Constituciona de Pert STC N°00005-2011-PHC/TC (fundamento juridico 3) publicado e 09 de junio del
2006.
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“Que a pesar de que en la via judicial ordinaria se ha
determinado un régimen de visitas a favor de la demandante por las
particulares circunstancias que rodean el presente caso, por los
derechos cuya proteccién se solicita y por |os sujetos beneficiarios,
el proceso de hdbeas corpus resulta ser la via idonea para resolver
la controversia planteada, toda vez que se encuentra en riesgo la
libertad personal e integridad personal de los menores; asi como su
desarrollo armonico e integral. Asmismo por los hechos
investigados este Tribunal, en virtud del principio iura novit curia
previsto en e articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, estima que no solo los derechos a la libertad
individual e integridad personal habrian sido supuestamente
vulnerados, sino también los derechos 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, asi como el derecho ala efectividad
de las resoluciones judicial es” 1%

Analizando € caso, existen tres actos lesivos a saber: a) por accién, al haber
impedido & demandado a sus menores hijos que vean y mantengan contacto directo con
su madre vulnerando sus derechos atener unafamiliay no ser separado deellay acrecer
en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; b) por accién, al haber
agredido a sus menores hijos, vulnerando su derecho a la integridad personal; y ¢) por
omision de acto de cumplimiento obligatorio (resolucién judicial), a no haberse
entregado alademandante uno de sus menores hijos, vulnerando su derecho alalibertad

individual, debido a que existe una medida cautelar que asi o dispone.

El Tribunal, con base en sendas pericias psicoldgicas, |lega a la conclusion de que
los menores, bgjo la tenencia del emplazado, no estan creciendo en un ambiente de

afecto y compresion; pues en autos se encuentra demostrado no solo los examenes

120 Tribunal Constitucional de Per(i STC Exp. N° 01817-2009-PHC/TC. Ob, cit (fundamento Juridico 2).
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meédicos legales, sino también con declaraciones de la agraviada y |os fundamentos de
lamedida cautelar citada, que el emplazado ha agredido ala menor identificada con las
siglasV.R.R.A., poniendo en grave riesgo su integridad fisicay psicoldgica. Este hecho
veda al emplazado para que pueda ejercer la custodia y tenencia de los menores'?:.

Precisado que el emplazado en lagecucion delamediacautelar si logro entregar adicha

menor pero no asu menor hijo delasiniciales JA.R.R.A.

En consecuencia, € Tribunal resolvio FUNDADA l|a demanda por haberse
acreditado la vulneracion de los derechos a la libertad individual, a la integridad
personal, atener unafamiliay no ser separado de ella, acrecer en un ambiente de afecto
y de seguridad moral y material y a la efectividad de las resoluciones judiciales.
ORDENA a Juan Manuel Fernando Roca Rey Ruiz que entregue a menor
J.A.R.R.A adofia Shelah Allison Hoefken, con apercibimiento de aplicarse € art. 22
del C.PC., y ser denunciado por Delito de Desobediencia a la Autoridad. OFICIA a
Quinto Juzgado Penal de Lima para que gjecute de manera inmediata lo dispuesto por
el Tribunal Constitucional FACULTA emplee apremios en caso de resistencia,
ORDENA a la PNP preste las garantias. Faculta e ALLANAMIENTO Y
DESERRAJE del domicilio del demandado u cualquier otro donde se pueda encontrar

al menor o cualquier otra medida afin de la sentencia se g ecute.

121 |hidem.f.].39.
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Otra de las sentencias que merece comentario especia esla STC N° 04227-2010-

PHC/TC, € tribunal a conocer otro caso de régimen de visitas, expuso:

“En el presente habeas corpus es posible apreciar de lo actuado
gue @ caso ha desbordado claramente las posibilidades de actuacion
de la actuacién ordinaria. Asi que una sentencia de habeas corpus
emitida con fecha 2 de junio de 2009 no haya podido ser gecutada
(al 6 de setiembre de 2011) (...). En € presente caso se advierte que
en virtud del presente acuerdo conciliatorio de fecha cuatro de abril
del 2008 se dispuso que la tenencia de la menor de iniciales GBGL
estaria a cargo de su padre asi como de un régimen de visitas a favor
de su madre. Ante la retencion de la madre de la menor seinicié un
proceso de habeas corpus ante e Vigésimo Noveno Juzgado Penal de
Lima, en que con fecha 2 dejunio de 2009, tras constatar que la menor
favorecida se encontraba retenida indebidamente en el domicilio de
su madre se declaré fundada la pretension y se ordené que la
demandada, dofia Julissa Diana Laurent Panana, (...) cumpla con
entregar a la menor favorecida GBGL a su progenitor Felix Antonio
Huari quien gerce su tenencia. Por tanto en € presente caso la falta
de gjecucion de la sentencia de habeas corpus resulta vulneratoria del
derecho a la tutela procesal efectiva en conexidad con el derecho de
la menor favorecida a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material (Cfr. STC Exps. 1817-2009-PHC/TC, STC 2892-
2010-PHC/TC), debiendo estimarse la pretension en el presente caso
(...). S lamadre tenia razones para cuestionar la tenencia a favor del
padre debia impugnarla ante el juez de familia en lugar de sustraer a
la menor de modo traumatico e impedir el contacto de la misma con
su padre” 122

Recientemente nuestro Tribunal se havuelto apronunciar sobre un caso rel acionado
con € régimen de visitas en la STC Exp. N° 01905-2012-PHC/TC, en la que ha

establecido que la controversia sobre la tenencia de menores es competencia de la

122 Tribunal Constitucional de Per(i STC Exp N° 04227-2010-PHC/TC. Ob. cit (fundamentos juridicos 11, 14y 15).
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justicia ordinaria, sin embargo, €llo no implica que toda demanda de Habeas Corpus
relacionada con dicha materia carezca de relevancia constitucional, pues impedir €l
contacto delos hijos con uno de los padres vulneralos derechos a crecer en un ambiente
de afecto y seguridad moral, y atener unafamilia, reconocidos en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, siendo posible su cuestionamiento en el proceso del Habeas Corpus.
Declar6 FUNDADA en parte la demanda interpuesta a favor de los menores N.S.S. y
M.S.S. ORDENA gquelos menoresN.S.S. y M.S.S., sean puestos adisposicion del juez
de familia para que €l plazo de tres dias determine si deben ser entregados respecto a su
madre o se disponga otra medida para su bienestar integral. INFUNDADA |la demanda

respecto ala entrega directa de los menores ala recurrente'?S,

Pero la facultad de relacionarse - vinculo familiar - entre padre e hijos no solo
corresponde a los nifios y adolescentes; sino también a las personas mayores de edad o
discapacitados; pues asi lo ha dejado establecido el Tribuna Constitucional en reiterada
jurisprudencia, al respecto en la STC Exp. N° 01317-2008 PHC/TC, donde estableci6

que:

“El proceso constitucional de Habeas Corpus aun cuando
tradicionalmente ha sido concebido como un mecanismo procesal
orientado por antonomasia, a la tuteda de contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la libertad
personal, su evolucion positiva, jurisprudencial, dogmatica y
doctrinaria denota que su propdsito garantista trascienda el objetivo
descrito para convertirse en una verdadera via de proteccion delo
gue podria denominarse la esfera subjetiva de libertad de la persona
humana, correspondiente no solo al equilibrio de su nicleo
psicosomatico, sino también a todos aquellos ambitos del libre

123 Tribunal Constitucional de Per(i STC Exp. N° 01905-2012-PHC/TC, caso Roxana Suhara Ricci contrala Sala Penal de
Apelaciones de I ca, publicada en la paginaweb del Tribunal Constitucional el 11 de enero del 2013.
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desarrollo de su personalidad que se encuentren en relacion directa
con la salvaguarda del referido equilibrio. (...) Por tanto, las
restricciones al establecimiento armonico, continuo y solidario de las
relaciones familiares, impide e vinculo efectivo que todo nexo
consanguineo reclama, no solo inciden sobre e contenido
constitucionalmente protegido de la integridad personal (fisica,
psiquicay moral), protegida por € articulo 2°.1 dela Constituciony e
articulo 25°.1 del Codigo Procesal Constitucional sino que se oponen
también a la proteccion de la familia como garantia ingtitucional, a
tenor del articulo 4° de la Constitucién”?*

Asi, € Tribuna Constitucional declar6 FUNDADA la demanda de Habeas Corpus
ORDENA que Francisco y Juan Felipe Tudela Van Douglas ingresen libremente d
domicilio de su padre o a cuaquier otro lugar donde resida o se encuentre para
interactuar con é sin la presencia de terceros ORDENA que Graciela De Losada
Marrou se abstenga de cualquier obstruccion y accion destinada a impedir € libre
gjercicio del derecho aludido que fuerarestituido por e Tribunal Constituciona alos
accionantes OFICIA a juzgado de instancia para que conforme a lo resulto por €
Supremo Intérprete y con todas las garantias que le otorga laley aplique los apremios

deley en caso de resistencia.

En esta linea de razonamiento € Tribunal Constitucional ha emitido reiterada
jurisprudencia.'® Otra de las STC Exp. N° 05003-2009-PHC/TC, (caso Adelaida
Fajardo Nufiubero) se declar6 fundada la demanda de hdbeas corpus y se ordend €

traslado de la beneficiariaa domicilio del demandante (uno de sus hijos) a considerar

124 Tribunal Constitucional de Perti STC Exp N° 01317-2008-PHC/TC. Ob. cit (fundamento juridico 45).

125 Cfr. STC N°S 05787-2009-PHC/TC, 05003-2009-HC/TC, STC Exp. 04169-2009-PHC/TC, STC Exp. 05787-2009-
PHC/TC, RTC Exp.00062-2010, etc.
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el tribunal que por las condiciones de desnutricion en que se encuentra la anciana, sus
otros hijos vienen afectando sus derechos a laintegridad y a la salud mental, que tiene
como fundamento a la dignidad humana. Finalmente STC Exp. N° 05787-2009-
PHC/TC, (caso Liliana Suito Rios de Illescas) se declaré fundada la demanda y se
ordena a la emplazada abstenerse de realizar cualquier acto injustificado  que
obstaculice la comunicacion y visitas de su hermana mayor a domicilio de su padre.
Asi e Tribunal Constitucional consideré que el derecho de interrelacion entre padres e
hijos, es irrestricto, dado que no existe autoridad o persona capaz de prohibir o limitar
Su gercicio, toda vez que e contacto directo y las expresiones de afecto cobran

importancia gravitante para laintegridad emocional de ambos'?.

Considero que no resulta necesario profundizar mas el tema respecto a uso de la
Garantia Constitucional del Habeas Corpus en la proteccién de personas mayores, que
si bien dicha tematica esta dentro del contenido del Derecho de Familia; sin embargo la
unidad de andlisis de la presente investigacion, esta orientada a Instituciones del
Derecho de Familia como Patria Potestad, Tenenciay Régimen de Visitas, instituciones
juridicas netamente referidas a la proteccion y cuidado de los Nifios y Adolescentes,
gue es nuestro objeto de estudio en la presente tesis, quedando como inquietud del autor

en otro momento ampliar dicha tematica respecto a mayores.

126 | as sentencias STC Exp. N° 05003-2009-PHC/TC STC y Exp. N° 05787-2009-PHC/TC estdn comentadas en Gaceta
Constitucional de agosto y noviembre del 2010, pags. 41 a47y 21 a27.
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Esta ampliacion de su ambito de tutela ha posibilitado que el proceso de hdbeas
corpus sea competente para analizar denuncias relacionadas con instituciones con el
Derecho de Familia, tales como la tenencia y e régimen de visitas, claro esta
delimitando el ambito de proteccion, afin de que no se asuman competencias propias

delajusticiaordinaria.

En ta sentido observamos que e Tribuna Constitucional ha concebido al ser
humano como un ser conformado por una serie de factores que hace su unidad, advierte
que su equilibrio esta constituido no solo por su cuerpo, sino que es un todo que engloba
el fisico, lapsiquis, asi como la parte emocional e ideoldgica, razon por la que se busca
la proteccion del individuo como un todo, como una unidad, haciendo que el ambito de
proteccion através del proceso de hdbeas corpus no se centre en la parte fisica sino

en todos sus componentes que hacen su unidad. Asi € doctor Oré Guardia expresa que:

“La libertad individual del ser humano se encuentra conformada
por una serie de factores en condicionamiento reciproco que
materializan una unidad y cuyo desenvolvimiento en un equilibrio
de normatividad permite el gjercicio basico de su autonomia moral.
Tales factores son los siguientes: su fisiologia (vis fisiolégica), o
gue razona (vis racional) lo que siente (vis emotiva) y o que cree
(vis ideologica). Todo acto que afecte el desarrollo equilibrado de
alguno de estos factores repercute, merced a su unidad, en €
desarrollo equilibrado del resto, incidiendo en e derecho
fundamental a la libertad individual, y consecuentemente, dando
lugar a la afectacion material que debe dar lugar a la procedencia
del habeas corpus’?’

127 ORE GUARDIA, Arsenio. El Habeas Corpus. Temas y Propuestas de modificacion en e Cddigo Procesal
Constitucional. Primera Edicion. Reforma. Lima, 2001, p.137.

127



Considero que es ali donde radica e fundamento para que e Tribunal
Constitucional através de su jurisprudencia haya venido ampliando el ambito de tutela
con el proceso de hébeas corpus a Derecho de Familia. Ya se ha mencionado algunos
derechos en los que se establecié que el citado proceso constitucional procedia para su
proteccion considerando que forma parte del contenido del derecho a la libertad
individual, tales como el derecho alaverdad a ser juzgado en un plazo razonable, ala

salud. Asi dicho intérprete respecto del derecho ala salud establecio:

“Derivados de la dignidad del ser humano, aparecen como
condicion de existencia dela ciencia del Derecho Constitucional y del
Derecho Procesal Constitucional, los derechos fundamental es, siendo
el derecho a la salud uno de los logros mas significativos de la
constitucionalidad del Estado. Este Tribunal en la STC Exp. N°
05408-2007-PHC/TC preciso gque: s bien es cierto e derecho a la
salud no esta contenido en e capitulo de los derechos fundamental es
de la Constitucion, también es cierto que su irrescindible conexion
con el derecho ala vida, laintegridad, y € principio de dignidad, se
configura como un derecho fundamental indiscutible, pues, constituye
como dice € articulo | del Titulo Preliminar de la Ley General de
Salud N° 26842, condicién indispensable del desarrollo humano y
medio fundamental para alcanzar € bienestar individual y colectivo.
Por €ello, deviene en condicién necesaria del propio gercicio del
derecho a la viday, en particular ala vida digna””1?

Es asi que la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional ha venido
ampliando & ambito de tutela del proceso del habeas corpus, dejando de lado la
concepcion restringida y conservadora del citado proceso que lo centraba a la tutela

exclusiva del derecho ala libertad corporal. Como lo hemos indicado iniciamente la

128 Tribunal Constitucional de Perti STC Exp. N° 05003-2009-PHC/TC. Ob. cit (fundamento juridico 4)

128



concepcion restringidadel proceso del habeas corpus permitiaque €l juez constitucional
— principalmente — verifica si la demanda afectaba e derecho alalibertad individual o
asus derechos conexos. Por ende si Juan Pérez interponiademandaa favor de sumenor
hijo, en la que denunciaba que a pesar de tener una sentencia judicial a su favor que
dispone un régimen de visitas, no sele permite verlo, afectando asi el derecho del menor
a tener una familia'y a no ser separado de €ella, asi como su derecho a crecer en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material, €l juez constitucional declarabala
improcedencia de la demanda en atencidn a que dicha pretension no incide en forma
negativa en e derecho a la libertad del menor, situacion que ha sido superada y que
con la presente tesis se pretende desterrar del razonamiento del juez constitucional al
resolver casos de habeas corpus relacionado con instituciones del Derecho de Familia

como tenenciay régimen de visitas.

Por ende a presentarse en la actualidad conflictos dentro del nucleo familiar que
afecten no solo a los padres, sino a la integridad de los hijos menores, la justicia
constitucional se encuentra legitimada paraintervenir afin de tutelar tanto los derechos
de los padres como de los menores a través del proceso del hdbeas corpus rel acionados

con temas de familia.

3.3. PRESUPUESTOS PARA EL USO DEL HABEAS CORPUS EN EL

DERECHO DE FAMILIA.
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El Tribunal Constitucional a partir de una concepcion amplia del proceso
del Habeas Corpus fundamentada en e principio in dubio pro homine, ha
extendido a través de su jurisprudencia, €l ambito de proteccion de dicho
proceso constitucional a derechos distintos alalibertad personal, pero conexos
a ésta, como el derecho a la integridad personal, a la institucion familiar, €

derecho a mantenimiento delasrelaciones familiares.

En las siguientes lineas esbozaremos |os presupuestos de procedencia del
Habeas Corpus para tutelar €l derecho a mantenimiento de las relaciones
familiaresy/o el principio de proteccion a vinculo familiar, conlaadvertencia
de que no se agota el temade estudio, considerando que en la doctrina nacional

no existen estudios de latematica a respecto.

El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a mantenimiento de las
relaciones familiares y/o el principio de proteccion a vinculo familiar, se
encuentra estrechamente vinculado con el derecho alaintegridad personal, en
ese sentido prima facie, cualquier amenaza o vulneraciéon de aguel derecho
habilitaria su tutela a través del Habeas Corpus; sin embargo, ello significaria
convertirlo en un proceso ordinario, como e proceso Unico regulado en €l
Cadigo de los Nifios y Adolescentes y al juez constitucional en uno de familia,
desnaturalizando la findidad y naturaleza del  mencionado proceso
constitucional; en ese sentido, resulta evidente que no todos |os casos en los que
se invoque la afectacion del  derecho de los nifios, nifias y adolescentes al

mantenimiento de las relaciones familiares y/o e principio de proteccion al
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vinculo familiar, con sus padres u otros parientes, va corresponder su proteccion
mediante el Habeas Corpus, sino que dicha procedencia sera de naturaleza

excepcional; en tal sentido se debe tener en cuenta los siguientes presupuestos:

3.3.1. Amenaza o violacion dederechos conexos alalibertad individual.

Esta violacion o amenaza'®® alalibertad personal y derechos conexos
se da por accidn u omision de actos de cumplimiento obligatorio en dos
situaciones distintas, antes o después de haberse fijado un régimen de
visitas. Cuando existe un régimen de visitas € derecho de los nifios,
nifias y adolescentes al mantenimiento de las relaciones familiares y/o €
principio de proteccion a vinculo familiar, se produce cuando el
progenitor que ostentalatenenciano permite lasvisitas ni lacomunicacion
con € otro progenitor. El régimen de visitas fijado via conciliacién
extrgjudicia o judicialmente, impone al progenitor que tienelos hijosbajo
su custodia, € deber de permitir las visitas y la comunicacion con el
progenitor gque no ostenta la tenencia. En ese sentido la existencia de un
régimen de visitas determina que e acto lesivo a derecho del
mantenimiento delas rel aciones familiares consistaen laomision de un acto
de cumplimiento obligatorio por parte del padre que gercela tenenciade

los hijos, € padre que es impedido ver a sus hijos fécilmente puede

129| aamenaza tiene que ser ciertay deinminente realizacion, tal 'y como lo consagra €l articulo 4° delaLey N° 25398.
Paraque exista CERTEZA de laamenaza del derecho alalibertad se requiere de un conocimiento seguro y claro de
dicha amenaza, dgjando de lado conjeturas o presunciones. EI concepto de INMINENCIA implicaque el atentado
contralalibertad individual esté por suceder prontamente o en proceso de gecucion, no reputandose como tal alos
simples actos preparatorios (Cfr. STC Exp. N° 2435-2002-PHC/TC, STC Exp. N° 08-2005-PHC/TC, STC Exp. N°
3944-2007-PHC/TC)
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acreditar el acto lesivo, bastarala constancia policial indicando lugar diay
hora de la visita. Cuando no existe un régimen de visitas € acto lesivo
no vaaconsistir en laomision de un acto de obligatorio cumplimiento, en
este caso € acto lesivo se verificapor laaccion del progenitor, quetiene la
tenencia de los nifios de impedir que vean y se comuniquen con € otro
progenitor, en este supuesto dificilmente prosperara el Habeas Corpus,

debido ala dificultad de acreditar lacerteza y veracidad del acto lesivo.t®

3.3.2. Los hechosy €l petitorio de la demanda deben estar referidos a la

vulneracion del contenido constitucionalmente protegido.

En e proceso congtitucional de Hébeas Corpus, € derecho
constitucional protegido eslalibertad individua y los derechos conexos
aésta, s bien ni el Codigo Procesal Constitucional, ni la jurisprudencia
congtituciona hanindicado como se desarrolla dichaconexién, lo cierto es
gue €l Tribunal Constituciona desde una concepcion amplia de la libertad
individual ha establecido que las restricciones al mantenimiento de las
relaciones familiares que vulneren laintegridad personal y el principio de
proteccion alafamilia como garantia constitucional se encuentran dentro

del &mbito de proteccion del Habeas Corpus.

130 En Ja STC Exp. N° 01384-2008-PHC/TC, del 08 de agosto del 2008, se sefiald que si bien es cierto que una de las
caracteristicas que define los procesos constitucionales es la ausencia de etapa probatoria, también 1o esque apesar
detal eventualidad serequiere laexistenciade elementos minimos que permitan corroborar laveracidad y lacerteza
del acto lesivo.
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Estademanda, constituira un recurso especial, por laque € agraviado
explicara de manera congruente los hechos con €l petitorio, no invocando
el derecho queleasiste aostentar latenenciao visitar asu hijo, por cuanto
este se encuentra regulado en la norma vigente (Codigo Civil y Cédigo de
los Nifios y Adolescentes), sino como es que se ha vulnerado el derecho
conexo alalibertad individua referida al vinculo familiar, teniendo como
fundamento, los principios de proteccion especial e interés superior del
nifio, ylos derechos fundamentales acrecer en un ambiente de afecto de
seguridad moral y material, asi como €l derecho atener unafamiliay no
ser separado de ella, generando conviccion en e Juez Constitucional, a

fin de encontrar tutelajudicial efectiva.

3.3.3. Que @ agraviado haya agotado laviajudicial ordinaria.

El derecho @ mantenimiento de las relaciones familiares y/o €
principio de proteccion a vinculo familiar de los nifios, nifias y
adolescentes esta contemplado dentro de nuestro ordenamiento legal con
la denominacién de régimen de visitas, estando previsto que su
conocimiento corresponde a los juzgados de familia através del proceso
unico, establecido en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Igualmente,
en el caso que e régimen de vistas se haya fijado mediante conciliacién
extrgjudicia, laley de lamateria ha previsto que ante el incumplimiento de
dicho acuerdo procede un proceso de gecucion del acta de conciliacion,

gue es competenciadel Juez defamilia. En ese sentido en aplicacion de esa
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regla el proceso de Habeas Corpus se convierte en subsidiario y de dltima
ratio, no procede si previamente no se ha agotado la via judicial ordinaria;
s pese a ello desborda € fin perseguido resulta procedente e Habeas
Corpus como garantia constitucional de proteccion a las relaciones

familiaresy el vinculo familiar.

Estaclaro qued juez constitucional en este proceso no reaizaraun
examen de las decisiones del juez de familia, afectado la institucion
juridicadela cosajuzgada, sino se abocaraadeterminar si se ha vulnerado

del contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado.

3.3.4. Alapresentacion delademanda no hay cesado laamenaza o violacion

del derecho o sehaya convertido en irreparable.

Si antesde interponerse el proceso de Habeas Corpus, cesalaamenaza o
violacion amantener lasrelacionesfamiliares por parte del progenitor que
tiene la tenencia de los hijos, carece de objeto dicho proceso. En cuanto al
supuesto de irrevocabilidad, no procedera el Habeas Corpus debido a la
imposibilidad de reponer las cosas a estado anterior a la amenaza o

violacion del derecho.
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CONCLUSIONES.

Primera: Los fundamentosjuridicos quejustifican € uso de la Garantia Constitucional del
Habeas Corpus en el Derecho de Familia, son |os principios de proteccion especial einterés
superior del nifio; los derechos fundamentales a crecer en un ambiente de afecto de seguridad
mora y material, € derecho atener unafamiliay no ser separado de ella; encontrandose
legitimados los jueces constitucionales para evaluar instituciones juridicas propias del

Derecho de Familia, como latenenciay régimen de visitas.

Segunda: La concepcidn restringida que se tenia de los derechos que formaban parte del
contenido del derecho alalibertad individual — corporal - protegida por el Habeas Corpus
hasido ampliada alaesferasubjetivadelapersonahumana, gracias asu evolucion positiva,
dogmética, doctrinaria, jurisprudencial, y alas nuevas concepciones mas garantistas de los

derechos fundamental es.

Tercera: El Tribunal Constitucional a partir de una concepcién amplia del proceso de
Habeas Corpus, tomando como fundamento “la esfera subjetiva de lalibertad de la persona
humana”, en aplicacion del principio in dubio pro homine, ha extendiendo, e ambito de

proteccion a &mbito del Derecho de Familia, tanto a menores como mayores de edad.

Cuarta: EI Supremo Interprete desde una concepcion amplia de la libertad individual ha

establecido que las restricciones a establecimiento armoénico, continuo y solidario de las
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relaciones familiares, que impiden e vinculo afectivo de todo nexo consanguineo, que
vulneran la integridad personal y e principio de proteccion a la familia como garantia

constitucional, se encuentran dentro del ambito de proteccion del Habeas Corpus.

Quintac No corresponde a Tribunal Constitucional otorgar la tenencia de los nifios y
adolescentes a uno de los progenitores, pues ello es competencia de la jurisdiccion civil
(ordinaria); sin embargo, en cuanto el tema reviste vulneracion a los derechos de los menores
a contar con un ambiente de afecto y seguridad moral, reconocidos en € Principio 6 de la
Declaracion de los Derechos del Nifio, este tendra proteccion constituciona a traves del

Habeas Corpus.
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SUGERENCIAS.

Primera: Sugerir a Juez Constitucional, degjar de ser boca de laley y romper esquemas, no
hacer una interpretacion restringida del derecho a la libertad individual -corporal con base
solo a la norma positiva vigente; sino teniendo presente el activismo desplegado por el
Tribunal Constitucional Peruano, en el desarrollo de |os principios de proteccion especial
e interés superior del nifio, asi como a reconocimiento de derechos humanos y
fundamentales a crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y materia, y €

derecho atener unafamiliay no ser separado de ella.

Segunda: Motivar a nuestros colegas abogados para que se arriesguen a emplear la garantia
constitucional del Habeas Corpus en €l Derecho de Familia para tutelar €l vinculo familiar
afectivo entre padres e hijos cuando se vean vulnerados sus derechos y latutela ordinariaha
desbordado €l gercicio de la Tenenciay Régimen de Visitas de los padres que no ostenta la

tenencia

Tercera: Proponer una modificatoria ala parte in fine del  articulo 25° del cédigo Procesal
Constitucional en el sentido que debe incluirse en ladefensade | os derechos constitucional es
conexos con la libertad personal, especiamente cuando se trata del debido proceso,
inviolabilidad del domicilioy el principio de proteccion al vinculo familiar. Ental sentido
el texto quedaria asi ““... También procede el Habeas Corpus en defensa de los derechos

constitucionales conexos con la libertad individual, especialmente cuando se trata del
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debido proceso, la inviolabilidad del domicilio y € principio de proteccion al vinculo
familiar”
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