Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA N° 1366-2010-
LIMA
Lima, ocho de julio
| dos mil diez.-
ISTOS; con el acompafado y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, viene en consulta la resolucién emitida por la Segunda

-Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fecha doce de enero del dos mil nueve, que aplicando el control
constitucional difuso, previsto en el segundo parrafo del articulo 138 de la
Constitucion Politica del Estado, declara inaplicable al presente caso el
articulo 7 de la Ley N” 26872 modificado por el Decreto Legislativo N°
1070 por contravenir el articulo 139 inciso 3 de ia Constitucion Politica del
Estado.

AL SEGUNDO: Que, ia consulta debe ser eniendids como una institucion
procesal de orden piblice qus viene impuesta por la ley y que hb es en
esencia un recurso sino un m<canismo procesal a través del cual se

\ impone al drgano jurisdictional el deber de elevar el expediente al

s Superior y a éste, a efeciuar el contro! de ta legalidad constitucional de la
resolucién dictada en la instancia inferior.

TERCERO: Que, en tal sentido, traténdose de una consulta por

incompatibilidad de una disposicion corstitucicnal y otra norma de inferior
jerarquia, no debe perderse de vista que el articulo 14 del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial concordante con el
articulo 408 del Cddigo Procesai Civil ha establecido que cuando los
Jueces de cualquier especiélidad, al momento de fallar el fondo de la
cuestion de su competencia, encuentren que hay incompatibilidad en su
interpretacion, de una disposicién constitucicnal y una con rango de ley,
resuelven la causa con arreglo a la primera; asi las sentencias en las que
se haya efectuado el control constituciona! deben ser elevadas en
consulta a ia Sala de Derecho Constitucicnal y Social de la Corte

“Suprema, si no fueran impugn:das.



Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

CONSULTA N° 1366-2010
LIMA

CUARTO: Que, como se verifica de la resolucion consultada, la Sala de

rito ha inaplicado la Ley N° 26872 modificado por el Decreto

i/Legislativo N° 1070 por considerar que la obligatoriedad de recurrir a un
Centro de Conciliacién Extrajudicial en los procesos que versen sobre
régimen de visitas, previo a la via judicial respectiva vulnera derechos
impostergables en la cual en materia de tenencia y custodia se
encuentran involucrados nifias, nifios y/o adolescentes que deben ser
tratados como problemas humanos en atencion a los principios del interés
superior del nifio y de primacia de la realidad.
QUINTO: Que, en el caso de autos don Carlos Alberto Chilet Carranza
demanda se fije un régimen de visitas para poder gozar de la presencia
fisica de su menor hijo Dylan Alberto Chilet Astete quien se encuentra a
cargo de su conyuge dofia Angela Midoris Astete Rondilnelly, para lo cual
debe establecerse un régimen de visitas abierto, con externamiento.
SEXTO: Que, la Juez del Décimo Quinto Juzgado de Familia de Lima

declard improcedente la demanda por considerar que el demandante

carece de interés para obrar al no haber adjuntado como anexos los
documéntos que acrediten haber invitado a conciliar a la parte

mandada ni acudido a un Centro de Conciliacion conforme a los

articulos 6, 7 de la Ley N° 26872, modificado por el Decreto Legislativo N°
1070. . |
SETIMO: Que, previamente al analisis de lo que es materia de consulta
debe precisarse, que la Sala de mérito ha establecido claramente que
pretender someter a un largo proceso para solicitar el régimen de visitas
de un menor vulneraria la finalidad del proceso que es solucionar un
conflicto de intereses bajo los principios de celeridad y economia
/ procesal.

V\) OCTAVO: Con relacidon a la consulta debe sefialarse que el juzgador al

preferir la norma constitucional a la ley ordinaria no ha hecho mas que
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reconocer el principio de jerarquia normativa que nuestro ordenamiento
stitucional prevé en su articulo 138, segundo parrafo, concordante con
articulo 51 de la misma Ley de Leyes, al prescribir que de existir

incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal

~ordinaria, los jueces prefieren la primera, y, para el caso concreto, al estar

en discusion precisamente el derecho de un menor al cuidado en su
desarrollo integral que el estado protege conforme lo regula el articulo 4
de la Constitucion Politica del Estado someter a una exigencia de forma
como lo es el acudir previamente a un centro de conciliacion vulnera tal
precepto, asi como de recurrir al érgano jurisdiccional en busca de tutela
jurisdiccional, razén por la cual, tal especialisima circunstancia merece
ser dilucidada en armonia con el interés superior del nifo, recogido por el
articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
que en el presente caso — como se tienen expresado — es el bienestar de
un menor; asi como lo previsto por el articulo la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el veinte de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve,
aprobado por el Pert por Resolucion Legislativa N° 25278 del tres de

gosto de mil novecientos noventa, cuyo articulo 3 numeral 1 indica “En

- todas las medidas concermientes a los nifios que tomen las instituciones

publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio.”

Por tales consideraciones: APROBARON la resoluciéon consultada de
fecha doce de enero del dos mil nueve que obra a fojas cincuenta, en
cuanto prefiere aplicar la Constitucién Politica del Estado en lugar de la
Ley 26872, modificada por el Decreto Legislativo N° 1070; en los seguidos |
por Carlos Alberto Chilet Carranza contra Angela Midoris Astete
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Rondinelly sobre régimen de visitas; y los devolvieron.- Vocal Ponente:

Rodriguez Mendoza .-
S.S.

SARMEN, ROSANDIAZ ACTYE
JoylLea Secrefay

16 SET. 2019



