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RESUMEN.

Esta investigacion, gira en torno a la problemética de cuales son los factores
determinantes a favor de la Tenencia de menores que contravienen el Principio del
Interés Superior del Nifio en las sentencias expedidas en la ciudad de Trujillo durante el
periodo 2011, investigacion que se fundamenta en determinar los alcances de los
diversos tipos de Tenencia de nifios y adolescentes, las ventajas y desventajas que traen
consigo cada una de ellas, teniendo como punto de partida un principio rector el Interés
Superior del Nifio, que coadyuvara a garantizar el desarrollo integral del menor, quien
resulta ser el mas afectado cuando existe una disputa entre los progenitores por obtener

su custodia.
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ABSTRACT.

N

This investigation focuses on the problem of what are the legal rules for determining the
single-parent custody that contravening the best interests of the child in the judgments
issued in the city of Trujillo during 2011 year, which is based on research determine the
scope of the various types of children and adolescents Tenure or custody and the
advantages and disadvantages they bring each taking as its starting point a guiding
principle the Best Interest of the Child, which will contribute to ensuring the overall
development of the child, who happens to be the most affected when there is a dispute

between the parents to get their custody.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION.

El presente estudio trata sobre la realidad social y judicial con respecto al tratamiento de
la Institucion Familiar de la Tenencia de nifios y adolescentes en el Peru, especificando
los tipos de tenencia, de tipo Compartida y tipo de Tenencia Monoparental, esta Ultima
se otorga normalmente cuando se presentan casos de custodia de menores, que segun
la norma viene siendo la excepcién y no la regla para ser otorgada en dichos procesos; vy,
por otro lado tenemos a la Tenencia Compartida, incorporada en nuestro marco legal por
la Ley N° 29269 modificando los articulos 81° y 84° del Cddigo de los Nifios vy
Adolescentes, la cual tiene como objeto de que tanto la madre como el padre tengan
igualdad frente a sus hijos, tanto en los derechos como en los deberes emergentes de la
Patria Potestad al margen de los problemas post-separacion, siendo ello concordante con
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece lo siguiente: "Los Estados
Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular”
(Art. 9.3), texto de aplicacién principal influenciado por el Principio del Interés Superior del
Nifio, principio determinante para resolver frente a problemas que involucren
principalmente a los nifios, evitando la aplicacion de normas, factores o criterios basados
en formatos judiciales poco coherentes con la problematica que se presentan en los
juzgados de familia en relacion a casos de Tenencia, llevandose rigurosamente una
aplicacion del Derecho ligada al costumbrismo social que en la practica se plasma como

legal.

Dicho costumbrismo legal es en el que constantemente incurren nuestros magistrados,
quienes debido a su pésima y anti metddica aplicacion de los criterios juridicos para
fundamentar un fallo con respecto a los casos de Tenencia, los vienen aplicando de
manera tan invariable, ya que en su mayoria la madre obtiene la tenencia y al padre se le
otorga un derecho o régimen de visitas, aspecto reforzado por la errada idea feminista de
los cuidados previos sobre los nifios, especialmente cuando estos tienen menos de tres
(3) afios de edad, otorgandole mayor derecho a la madre sobre el hijo, constituyéndose
asi una Monoparentabilidad. No obstante, en la practica, es un derecho de ejercicio
relativo dado que pasa por el filtro del acuerdo de la persona que tiene a su cargo el
cuidado personal del hijo la madre’ y de una eventual suspension cuando perjudique
manifiestamente el bienestar del hijo, aspecto que deberia determinar el juez. Es asi, que
al juez le corresponderia hacer una evaluacion individualizada de cada progenitor, para

poder determinar cual de ellos garantiza mejor los derechos de los hijos de ambos, no
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existiendo el inconveniente en el otro progenitor, de acceder o a una tenencia compartida,

porque finalmente el gran favorecido sera el fruto de la relacion disuelta.

El contexto legislativo y jurisdiccional comparado nos permite sefialar que si es posible
establecer pardmetros regulatorios discrecionales que permitan al juez, tener una mejor
herramienta de interpretacion casuistica para resolver un caso especifico, otorgando la
tenencia compartida o fijando la tenencia a un solo progenitor, ain con oposicion de ellos,
partiendo de la facultad que tiene el 6rgano jurisdiccional de imponer reglas minimas de
conducta a los progenitores, que en caso de ser vulneradas generarian limitaciones de
derechos. Tal como se viene dando a nivel internacional, por ejemplo en Alemania y
Noruega, que aun cuando existan niveles de conflicto entre los progenitores se ha
observado la posibilidad de fijar la tenencia compartida. Solucion que se encuentra
vinculada sobre todo a los niveles de comprension del problema social y politico de los

conflictos familiares que no necesariamente son factibles en el Pera.

Cabe mencionar, que en la mayoria de los paises de la Latinoamérica e incluso en ciertos
paises europeos cuyas legislaciones ya han normado en Derecho, el derecho a la
custodia conjunta, la cual viene dando resultados positivos en la formacién y desarrollo
de los nifios y adolescentes. A tenor de ello, para cimentar el giro de la hueva paternidad
y la importancia de su rol socio afectivo post-separacion, es por tanto, competencia del
legislador, ejercer la facultad obligatoria de intervenir para mediar entre ambas
instituciones: la Familia y la Justicia. Y si bien es cierto, que las instituciones se modifican
mas lentamente que los individuos que las integran, el gran desafio del Sistema Judicial
peruano, es cumplir frente a una necesidad existente en nuestra familia contemporanea,

orientandonos hacia un modelo de Tenencia Compartida que ya se encuentra dada.

Es por ello, que esta investigacion esta orientada a dar a conocer que el tipo de Tenencia
Monoparental es perjudicial para el correcto desarrollo integral del nifio y adolescente a la
vez que viene afectando directamente el PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
NINO, a causa del otorgamiento por parte de los jueces de este tipo de tenencia que
provoca la alienacién parental, en donde los menores no mantienen un contacto y
relacion directa con ambos progenitores, ya que la custodia ha sido obtenida solo por uno
de ellos, sin que se haya tenido en consideracion ciertos aspectos o criterios juridicos que
realmente determinen lo mejor para el menor y su desarrollo; asi pues con el presente
proponemos el tipo 0 modelo de la coparentabilidad o Tenencia Compartida, que a nivel
internacional viene siendo una institucion que ayuda a mantener mejores relaciones de
los hijos con sus padres, concentrandose dicha institucion en salvaguardar los intereses

del menor en pro a su correcto desarrollo integral, ya que la calidad en general de las
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relaciones progenitor-hijo, se determina como mejor en la tenencia compartida, en donde
se pone de manifiesto una concordancia de derechos entre el menor y sus progenitores;
es ahi donde el Juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor
garantice el derecho del nifio, nifia o adolescente en base a diversas circunstancias que
garanticen dicho bienestar y criterios juridicos relevantes que determinen el otorgamiento
de una u otro tipo de Tenencia.

6. Realidad problemética.

La determinaciéon de con cual de los progenitores deben de permanecer los hijos en
un divorcio o separacion se ha convertido en un problema creciente en las Ultimas

décadas.

Los hijos han sido vistos en el pasado como una propiedad paterna, a quienes tenia
que proteger, mantener, educar. Hasta mediados del siglo diecinueve, los padres
mantenian un poder casi absoluto de tenencia, a finales del citado siglo algunos
cambios histéricos como la revolucién industrial hicieron que como consecuencia de
la salida del padre del hogar para asistir a los centros de trabajo lejos de su lugar de
residencia, las madres se convirtieran en las principales cuidadoras. La division
resultante de las responsabilidades familiares en cuidadoras primarias Yy
proveedoras directas del alimento influencié las siguientes decisiones sobre la

tenencia.

La preferencia paterna existente hasta entonces, fue sustituida por la preferencia

materna, basada en la presuncion de los “pocos anos”.

La presuncion de la madre como mejor criadora de los hijos recibi6 un apoyo
intelectual en la teoria psicoanalitica de Sigmund Freud, quien focalizé la crianza
exclusivamente en la relaciébn materna, olvidando el papel del padre en el desarrollo
de los hijos. La resultante idealizacion de la maternidad se reflejé con frecuencia en

las decisiones de tenencia.

La presuncion de la tenencia materna permanecio firme durante muchas décadas,
sobre todo en la cultura anglosajona, hasta aproximadamente los afios 1960, donde
se produjo un movimiento social exigiendo el final de la discriminacién existente

basada en el sexo.

El movimiento feminista y la entrada de gran nimero de mujeres en el mercado de

trabajo, hizo que muchos estados de EE.UU modificaran a mediados de los afios
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1970 “la presuncion de los pocos afios”, por “el mejor interés del nifio”, donde por
vez primera las decisiones sobre tenencia se basaron en las necesidades de los

hijos mas que en el género del progenitor.

El Peru no es ajeno a la tendencia de preferencia al menor con su madre sin tomar
debidamente en cuenta las condiciones sociales o familiares particulares de las
personas. Esta tendencia empieza desde la cultura que se ha forjado, la madre es
responsable de criar a los hijos y el padre de proveerlos, pues debido a ello, los
asesores o abogados orientan indebidamente a sus clientes o usuarios, si es la
madre quien solicita demandar Tenencia de su menor, pues es orientada a
defender sus derechos como madre de permanecer con su hijo, sin embargo
dandose el caso de que sea el padre quien lo solicite generalmente desprestigian
sus capacidades paternales, haciéndolos ajenos a derechos que se les son
reconocidos como padres. Lo mismo sucede cuando se judicializa el caso, en la
practica los factores empleados por los jueces de familia, para la otorgar la
tenencia a favor de uno de los padres, parecen estar apartados del interés superior
del nifio e inclinados a los prejuicios socioculturales manteniendo la vision a priori
gue la madre es la mas idénea para ejercer los cuidados del menor, no motivan
correctamente sus decisiones, se conducen por un costumbrismo juridico que ellos
mismos han creado, despojando a los padres de sus derechos inherentes como
tales, y principalmente no priorizan el derecho del menor a permanecer alado de

ellos.

El interés del menor es un principio rector en todas las legislaciones que tratan el
tema, en concordancia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio: "Los
Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular" (Art. 9.3). Es este también un principio consagrado por
muchas constituciones, algunas de las cuales hacen de ello letra muerta el
establecer en la legislaciobn complementaria la sola posibilidad de la custodia

exclusiva.

Los articulos 81 y 84 del CNA peruano parecen ser antagénicos, pues por un lado
el articulo 81 da la posibilidad de la de la tenencia compartida, el articulo 84 da un
marco rigido a las facultades del juez tendentes a la tenencia monoparental a favor
de la madre.  La posibilidad de actuar a favor del hijo (Interés Superior del Nifio)

es solo un marco referencial, mas no es una imposicion al juez especializado.
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La regla general de solucién para el otorgamiento de la guarda, impartida por el
Cddigo Civil, expresa que se debera otorgar la tenencia al progenitor que se
considere mas idoneo (art. 206, Cod. Civil). En consecuencia, debera resolverse
adjudicando su ejercicio a aquel padre en el que concurran condiciones que hagan
presumir que resultardn mejores para la convivencia del menor en el seno familiar.
La resolucidon recaera entonces "eligiendo" al progenitor que esté en mejores

condiciones de hacerlo.
Formulacién del problema.

¢, Cuales son los factores determinantes a favor de la Tenencia de menores que
contravienen el Principio del Interés Superior del Nifio en los Juzgados de Familia
de la ciudad de Trujillo periodo 2011?

Justificacion.

La presente investigacibn es relevante tedricamente desde una perspectiva
basicamente procesal, y concretamente desde un punto de vista donde los
menores, sujetos de un proceso de Tenencia interpuesto por sus padres o uno de
ellos sean reconocidos como sujetos de derecho. El objetivo es guiar con reglas y
principios la actividad judicial que compete a los jueces de familia, quienes deben
actuar en base a factores juridicos que se desprendan del caso en particular,
permitiendo que sus decisiones no sean propensas a manipulaciones o factores

determinados por simples opiniones.

La precaria formacién dogmatica a nivel nacional de este campo del derecho, por
parte de los abogados y operadores de justicia, abona facilmente el terreno para

gue la situacion se presente.

Debido a los conflictos intersubjetivos que se presentan, teniendo en cuenta que
dicho conflicto se da por el desencuentro de intereses en los que tanto uno como
otro proponen argumentos que respaldan su interés, pues la presente investigacion
resulta relevante en la practica, en la medida de que no se pretende aportar tan
solo soluciones tetricas de manera normativa, sino que estas brinden un mensaje
especifico a las personas a la sociedad, sobre la debida proteccion que el sistema
de justicia debe proporcionar a los casos en que se encuentren interferidos nifios,
nifias y adolescentes. Por tanto el Juez, no debe hacerse un juicio previo y conocer

el grado de afectividad de los menores para con sus padres, o la madurez
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psicolégica de ellos si es que antes no ha analizado sus actitudes, el conflicto que

trae consigo y/o la opinién que este tenga sobre el asunto.

En el aspecto valorativo, la investigacion es importante ya que se justifica en brindar
y aportar concepciones novedosas, que estan orientadas a trabajar en funcion a las
doctrinas y normas inspiradas en la proteccion integral del nifio en base al Principio
del Interés Superior del Nifio, quien se encuentra inmerso dentro de una sociedad
cambiante, de tal manera que se pueda hacer efectiva la proteccidon que se busca
para los menores sujetos dentro de un proceso judicial en donde sus padres entran

en conflicto.

Si atendemos, a que la presente investigacion tiene como tipo de estudio tedrica y
demostrativa, acerca de la intervencion por parte de los jueces en los procesos de
Tenencia de menores, pues dicha investigacion verter4 conocimientos propios al
estudiante de pregrado y postgrado de la facultad de derecho, ya que las
motivaciones, intereses y aportes estan dirigidos a brindar un concepto mucho mas
amplio sobre la institucion de la Tenencia y los derechos del nifio y adolescente
frente a sus padres, construyendo una reflexion sobre los problemas que nosotros

como operadores legales percibimos en nuestro entorno de conocimiento.
Limitaciones.

- Acceso limitado a expedientes en donde ambos progenitores hayan solicitado

la tenencia del nifio o adolescente, pudiendo resultar escasos.

- Deficientes recursos que permitan al investigador ampliar la circunscripcion

de la presente investigacion.

- Escaza bibliografia referente a los criterios utilizados en la practica juridica

para revolver la Tenencia de los nifios y adolescentes.
Objetivos
10.1. Objetivo General.

- Establecer cuéales son los factores determinantes a favor de la Tenencia

de menores que contravienen el Interés Superior del Nifio.
10.2. Objetivos Especificos.

- Analizar los alcances de la tenencia de menores.
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- Analizar los alcances de los tipos Tenencia de menores.
- Analizar la importancia del Principio del Interés Superior del Nifio.

- Identificar cuéles son los factores empleados para optar por un tipo de
Tenencia
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO

Antecedentes.

- NACIONALES: Se realizd la pesquisa correspondiente y no se hallaron

resultados.
- INTERNACIONALES:

Segun (Echevarria, 2011) en su tesis Doctoral “ La Guarda y Custodia Compartida
de los Hijos”, realizada en La Universidad de Granada, Facultad de Derecho, se
plantea la problematica actual del Derecho de Familia, la Guarda y Custodia
Compartida de los hijos, y refiere que La Custodia Compartida implica una
cooperacion entre ambos progenitores, apartando el conflicto inicial que fue la
separacion para tener en cuenta los derechos de sus hijos, quienes son los mas
afectados en este tipo de situaciones y lo que plantea la Tenencia o Custodia

Compartida es velar por su desarrollo integral.

Por su parte (Steffen, 2003) en su tesis para optar el grado académico de Magister
en Ciencias de la Educacion con Mencién en: Orientaciébn Familiar, Relaciones
Humanas y Familia, muestra las diferencias entre chicos en tenencia compartida y
en tenencia monoparental. El rango de edades va de 4y 1/2 a 10 afios. Los chicos
en tenencia compartida resultaron los mas satisfechos con el tiempo que pasaban
con cada uno de sus padres. Los padres en tenencia compartida resultaron ser los
mas involucrados con sus hijos. Por tanto, nos dice que una de las ventajas de la
Tenencia Compartida es la cooperacion derivada de compartir la tenencia entre
padres, elimina o reduce los cambiantes compromisos de lealtad de los hijos hacia

cada padre que provoca la tenencia monoparental.
Bases Teoricas.
5. Instituciones familiares
5.1. Instituciones familiares en la legislacion peruana

H) Patria Potestad: La Patria Potestad resulta siendo la mas
importante dentro de todas las instituciones que se ubican en el
Derecho de Familia, que posteriormente nos referiremos a cada
una de ellas; deber derecho de todos los padres, de alimentar,

educar y dar seguridad a sus hijos, tal como lo consigna la
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Constitucién de 1993 en su articulo 6, o el deber derecho de los
padres, de cuidar la persona y bienes de sus hijos menores, como
lo prescribe el articulo 418 del Cédigo Civil, ahora bien, (Aguilar,
¢La tenencia es aributo exclusivo de la patria potestad o también
puede extenderse a otros parientes?, 2012) nos dice que
tratdndose de hijos matrimoniales, el ejercicio de la patria potestad
corresponde a ambos padres, en igualdad de condiciones,
mientras que si se trata de hijos extramatrimoniales, entonces el
legislador alcanza al juzgador, elementos referenciales para
otorgar la patria potestad a uno u otro, en el caso de que los

padres no vivan juntos.

Para que el juez otorgue la patria potestad, este debe tener en
cuenta criterios referidos a brindar el cuidado integral de los hijos
menores, resultando trascendental que ante toda decision tomada
por el juez a favor de los menores deba primar el Principio del
Interés Superior del Nifio o Adolescente recogido por el Codigo de
los Nifios y Adolescentes en su Titulo Preliminar, articulo 1X.

Por tanto podemos decir que la patria potestad se refiere al
conjunto de derechos y deberes que derivan del ejercicio de la
paternidad y corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio
de la misma sobre sus hijos, asumiendo el reparto de funciones
como lo es el cuidado, alimentacion y crianza de los hijos, sin
discriminacion alguna. Y si en caso existiera ausencia de uno de

los padres, la patria potestad sera asumida por uno solo.

Refiere (Rosales, 2005) que mientras los hijos son menores de
edad los padres tienen una serie de deberes hacia ellos, para su
proteccion y formacién, y para cumplirlos y decidir segun la
conveniencia de cada momento, necesitan amplias facultades
sobre la persona y bienes de sus hijos, llaméandose patria potestad
al conjunto de éstas, o poder global que la ley otorga a los padres

sobre los hijos.

Tenencia de Nifios y Adolescentes: ElI Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, equipara la tenencia a la custodia; ante ello

(Aguilar, ¢ La tenencia es aributo exclusivo de la patria potestad o
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también puede extenderse a otros parientes?, 2012) cree que es
un error, pues la tenencia es un atributo, la facultad, el derecho de
los padres a vivir con los hijos, derecho que le es reconocido por
ley a ambos padres y como resulta de una opinién unanime, ello
implica el derecho a convivir con los hijos; ahora bien, ya en el
ejercicio del derecho de tenencia surge el deber de los padres a
custodiar a sus hijos y que se traduce en la vigilancia, el cuidado y
la proteccién de los mismos, por lo tanto la custodia vendria a ser
un deber (accién de custodiar, persona que cuida a otra), en
consecuencia no puede haber identificacién entre ambos términos
como si fueran sinénimos. Descripcién con la que no concuerdo,
ya que resulta implicito custodiar a un menor de edad al obtenerse
la tenencia del mismo, sin entrar en una correlacion o

superposicion de términos.

La pagina web (Tenencia, 2011) sefala, la tenencia es la
responsabilidad parental, de los padres de la nifia, nifio o
adolescente, de velar por su desarrollo integral cuando se
encuentren separados de hecho. La madre o el padre que
entregue a su hijo en tenencia no pierden la patria potestad. Tal
responsabilidad se asume a través del reconocimiento judicial del
derecho de custodia y tenencia de un hijo. Procede en caso que
los padres se encuentren separados y un cényuge conviviente le
arrebata al otro a un hijo si estuviera en peligro la identidad fisica

de este.

Alimentos: Art. 472° Cédigo Civil “Se entiende por alimentos lo
gue es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y

asistencia médica segun la situacién y posibilidad de la familia.

Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos
comprenden también su educacion, instruccion y capacitacion

para el trabajo”.

Por su parte el Codigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo
92°, prescribe que “Los alimentos son todo lo necesario para el
sustento, habitaciébn, vestido, educacion, instruccion y

capacitacion para el trabajo, asistencia médica y recreacion del
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nifio y adolescente. También los gastos del embarazo de la madre

desde la concepcién hasta la etapa del postparto”.

Asi pues, (Aguila & Capcha, 2007) sefialan que los alimentos son
el conjunto de medios materiales indispensables para la
subsistencia de las personas y también para la educacion y

formacion de ellas.

Para (Carbonell, Lanzon, & Mosquera, 2010) El concepto de
alimentos posee mas de una connotacién. Comunmente se
entiende por alimento cualquier sustancia que sirve para nutrir,
pero cuando juridicamente nos referimos a el su connotacién se
amplia en tanto comprende todas las asistencias que se prestan
para el sustento y la sobrevivencia de una persona y que no se
circunscriben sélo a la comida. Juridicamente, por alimentos
deben entenderse la prestacién de dinero o en especie, de una
persona, en determinadas circunstancias (indigente, incapaz, etc),
puede reclamar de otras, entre las sefialadas por la ley, para su
mantenimiento y subsistencia; es pues, todo aquello que por
misterio de ley o resolucion judicial, una persona tiene derecho a

exigir de otra para vivir.

La institucion de los Alimentos, tiene como fundamento uno de los
efectos del parentesco, quienes se deben ayuda mutua, cényuges
y parientes, y la forma normal de cumplirla es la obligacion de
darse alimentos en caso de necesidad. En este sentido, diversos
autores consideran a la obligaciébn alimentaria como una
obligacion natural, fundada en un principio elemental de

solidaridad familiar.

Tutela: Juridicamente refieren(Castellanos, Diaz, Hernandez,
Pezo, & Sosa, 2011)la tutela es la suplencia de la patria potestad
por incapacidad, fallecimiento o ausencia para acudir Yy
representar a un menor de edad en la administracion de los
bienes. Por ello se dice que es una institucién creada por la ley
para proteger a los menores de edad que no se encuentran
sometidos a la patria potestad, y excepcionalmente aun existiendo

padres en ejercicio de aquella para resolver situaciones de
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M)

intereses contrapuestos en la administracion de los bienes, pero
gue implica fundamentalmente, la colocacion de un menor de
edad bajo la asistencia y la representacion de una persona mayor
de edad, cuyas condiciones hacen presumir que se encontrara

capacitado para tales fines.

Art. 502° Codigo Civil: “Al menor que no esté bajo la patria

potestad se le nombrara tutor que cuide de su persona y bienes”.

Se entiende por Tutela, al derecho que la ley confiere para
gobernar la persona y bienes del menor de edad, que no esta
sujeto a la patria potestad, y para representarlo en todos los actos

de la vida civil.

Curatela: Art. 564° Cédigo Civil “Estan sujetos a curatela las
personas a que se refieren los articulos 43, incisos 2 y 3 y 44,

incisos 2 a 8.

La curatela es inherente a la incapacidad de mayores de edad,
establece que se da curador al mayor de edad incapaz de
administrar sus bienes; agregando que son incapaces de
administrarlos el demente aunque tenga intervalos lucidos y el

sordomudo que no sabe leer ni escribir.

Segun (Avendafio, 2012) citando el Expediente N° 368-1997-
Lima, “La curatela es una institucion de proteccion a los mayores
de edad, que no estan en aptitud para dirigir su persona ni
conservar sus bienes. En dicho expediente, habiéndose amparado
la demanda al declararsele la interdiccion corresponde designarle
curador, cuyo cargo debe recaer en | actora como hermana del

interdicto.”

Consejo de Familia: Art. 619 Cddigo Civil “Habra un consejo de
familia para velar por la persona e intereses de los menores y de

los incapaces mayores de edad que no tengan padre ni madre.

También lo habra aunque viva el padre o la madre en los casos

que senale este codigo”.
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N) Régimen de Visitas: Segun (Rosales, 2005)no es un propio
derecho sino un complejo de derecho-deber o derecho-funcion,
cuyo adecuado cumplimiento tiene por finalidad no satisfacer los
deseos o derechos de los progenitores (0 abuelos y otros
parientes), sino cubrir las necesidades afectivas y educacionales

de los menores en aras a un desarrollo equilibrado de los mismos.

También menciona (Rosales, 2005) que el derecho de visita no
estd vinculado a la patria potestad, puesto que persiste igualmente
en el supuesto de privacién de la misma y se caracteriza por ser
inalienable e irrenunciable siendo determinados los supuestos en
los que se hablard de suspension y limitacién del derecho de

visita.

6. Tenenciade los nifios y adolescentes

6.1.

La paternabilidad responsable y la  coparentabilidad como
aspectos fundamentales

En la familia intacta a ambos progenitores les incumbe la
responsabilidad del desarrollo psicosocial de los hijos y comparten en
forma alterna la tenencia biparental, aspectos determinantes para
concluir, que en la dinamica intrafamiliar se operacionaliza un modelo
coparental de el cual se encuentra determinado por la distribucion de los
roles y funciones de los padres hacia sus hijos, estando juntos o
separados; en caso de la separacion lo que resulta es que desvigorizan
la presencia paterna y desperfilan el rol socio-afectivo generalmente del
padre, que deviene en una figura ausente que emana sefales de
abandono a los hijos y la nueva atribucion de su rol, adquiere el sentido
de pagador, experimentado a la vez el actuar como un visitador
eventual de sus propios hijos. Entonces para evitar estas transiciones,
surgen conceptos 0 aspectos que coadyuvan a mejorar las relaciones
paterno-filial e intrafamiliares, y en una posible separacion se llegue al
consenso de que ambos padres son responsables del cuidado de sus
hijos sin discriminacion alguna, primando el interés del menor quien
necesita la presencia de ambos progenitores para la realizacion de su

persona.
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De tal modo, (Cuculiza, 2007) sefiala que los vinculos personales y el
contacto directo que un niflo debe mantener con el padre o madre son
un derecho protegido por nuestras leyes nacionales (Peru) y por normas
internacionales como la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Todas estas reglamentaciones reiteran y ratifican, a la vez, el Principio
del Interés Superior del Nifilo como aquel que toda autoridad debe

considerar al adoptar una medida que involucra a un menor.
6.1.1.La paternidad responsable

El articulo seis de la Constitucién Politica del Peru, promueve la
paternidad y maternidad responsable, la cual implica el ejercicio
efectivo de los deberes y derechos inherentes a la patria potestad;
dentro de esta se encuentra el derecho que tienen los padres de
vivir con sus hijos, y a su vez el derecho de los hijos de vivir en
una familia, sea esta: nuclear, monoparental, separada,
reconstituida o ensamblada, entre otras, siempre y cuando le
ofrezcan un ambiente sano apto para su desarrollo integral, segun

el interés superior del nifio.

Ocurre que muchas veces, luego del quiebre de la relacién
matrimonial o conyugal, los hijos pasan a ser parte de una familia
en la cual debera determinarse que solo uno de los progenitores
residira con los hijos, que en muchos casos suele ser la madre, en
cuanto la mayoria de autores sefialan que ello evitara confusiones
en sus habitos, costumbres y reglas de conducta, siendo estos
autores algunos detractores de la coparentabilidad o una posible

tenencia compartida, sin tener fundamento alguno.
6.1.2.Coparentabilidad

Este concepto involucra que el padre y la madre son igualmente
responsables de sus hijos, cada progenitor debe responder frente
a las demandas y expectativas de los hijos de forma
independiente o de forma conjunta, porque a su vez el concepto
de “coparentalidad engloba al progenitor como un ser completo,
capaz de ejercer su rol y el del otro, pero, cada uno conserva su

personalidad.
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Generalmente la Coparentabilidad es confundida con el Concepto
de Tenencia Compartida, por lo que resulta pertinente sefalar que
ello no es asi, debido a que la Coparentabilidad es una nueva
forma de entender las relaciones familiares e interparentales, que
en muchas situaciones resultan intolerables cuando la disputa de
la tenencia se origina por el quebrantamiento de las relaciones
conyugales de los padres del menor, por ello es que el objetivo de
la Comparentabilidad es lograr la unidad de la familia, en virtud a
gue ambos progenitores intervienen en igualdad de condiciones
en la crianza de sus hijos mas all4 de si viven juntos o no logrando
en ellos un desarrollo integral como fin supremo de la sociedad y
del Estado.

Para (Beltran P. , "El mejor padre son ambos padres" ¢ Es viable
la Tenencia Compartida en el Perd?, 2009)para la mayoria de
tratadistas, la Coparentabilidad es considerada el dia de hoy,
como una necesidad mas que una “moda” en cuanto a la fecha, la
mayoria de padres y madres, trabajan fuera de la casa familiar,
por lo que es esencial para el desarrollo de los hijos que ambos
alternen el cumplimiento de las tareas inherentes al ejercicio de la
patria potestad; por ejemplo, si la madre tiene una reunién de
trabajo, sea el padre quien acuda a las reuniones del colegio, 0 si
el padre tiene un curso de capacitacion sea la madre quien lleve

los nifios al dentista.

Siguiendo su linea, (Beltran P. , "El mejor padre son ambos
padres" ¢Es viable la Tenencia Compartida en el Perd?, 2009)
sefiala que la Coparentabilidad tiene ventajas no solo para los
hijos, sino también para la familia en tanto refuerza la relacién
paterno filial, ya que a través de esta, se busca reconocer la
igualdad de cényuges o convivientes desde su perspectiva
personal y familiar, lo cual favorece a la pareja y por ende a la
familia ya que ninguno se sentira el sacrificado por la crianza de
los hijos. En muchos casos de separacion o divorcio, la mayoria
de conyuges mujeres, fundan sus pretensiones indemnizatorias en
el hecho de que ellas se sacrificaron por la familia dejando de

estudiar, de tener amigas y de trabajar, por criar a sus hijos;
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debiéndose acotar que ello se evitaria con la coparentabilidad ya
gue ambos progenitores se desarrollan desde su ambito personal

y a la vez colaboran con activamente en el hogar.

De tal modo dicho modelo, trae consigo ciertas exigencias
enfocadas a alcanzar los siguientes objetivos:

El re-establecimiento de las relaciones sociales entre ambos

progenitores.

La capacidad de separar la crianza de los hijos de los
resentimientos del post-divorcio, para ser capaces de soportar las
frecuentes comunicaciones con su ex cényuge, para cooperar en

forma conjunta en la educacion de los hijos.
El desafio de separar conyugalidad de parentalidad.

La reorganizaciéon de las relaciones reciprocas de éstos con sus
hijos post separacién conyugal.(Steffen, COPARENTALIDAD
POST-SEPARACION CONYUGAL UN PARADIGMA FAMILIAR
DE TUICION COMPARTIDA CHILENO, 2003)

Lo significativo de este fendbmeno de Comparentabilidad, sefiala
(APFS, 2007) es que, a diferencia de tantos términos que surgen
en sustitucion de palabras desprestigiadas para designar de modo
distinto a la misma realidad, esta nueva terminologia ha nacido
para diferenciar a una realidad nueva que se abre paso de modo
imparable en los paises mas avanzados de nuestro entorno

sociolégico.

Tal como apunta (Echavarria, 2011) la coparentabilidad implica
cooperacion entre ambos progenitores en la gestion del conflicto
y, ademas, adaptacion al divorcio entre los padres y sus hijos. De
esta manera, la coparentabilidad es posible cuando los
progenitores se han adaptado adecuadamente al divorcio y han

tomado conciencia de su identidad de co-progenitores.

Todo ello, puedo decir, que tiene una connotacion historica, dada
por los cambios sociales de principios del siglo XX, que trae

consigo un cambio en la estructura familiar.
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6.2.

La tenencia del menor

La tenencia es una institucién del derecho de familia, que tiene por
finalidad, el determinar cudl de los padres estar& al cuidado de los hijos
en el caso de que exista una separacion. Por lo que de acuerdo a las
circunstancias, como particularmente sefiala (Beltran P. , "El mejor
padre son ambos padres" ¢Es viable la Tenencia Compartida en el

Peru?, 2009), puede ser definida como:

Un atributo de la Patria Potestad, que se ejerce cuando los padres viven
juntos de consuno y, por tanto ejercen sus derechos y deberes en
armonia; y como institucién propiamente dicha, cuando los padres no
residen en el mismo domicilio y, por ende, solo uno de ellos puede vivir
con su hijo o sus hijos, por lo que el legislador hoy en dia reconoce dos
clases de tenencia, con la finalidad de cautelar el derecho de todo nifio

de compartir con ambos progenitores en igualdad de condiciones.

Por su parte, (COMISION DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS,
2006) sefiala que la Tenencia de Menor, es definida como el tramite
tendiente a obtener un reconocimiento Judicial del derecho de Custodia
y tenencia de un hijo y procede en caso que los padres se encuentren
separados y un cényuge o conviviente le arrebata al otro un hijo o si
estuviera en peligro la identidad fisica de este. Es decir que se trata de
una institucién que tiene por finalidad colocar al menor bajo el cuidado
de uno de los padres al encontrarse separados de hecho, en atencion a
consideraciones que le sean favorables al menor y en busca de su
bienestar, esto es teniendo como fundamento el Interés Superior del
Nifio y del Adolescente, resultando claro que, en caso de negarse la

tenencia a uno de los padres ella le corresponderé al otro.*

La ley nacional refiere que la patria potestad concede como atributo de
los padres, el derecho a tener a sus hijos consigo, de alli el nombre de
tenencia, que con toda razon sustenta (Aguilar, ¢La tenencia es aributo
exclusivo de la patria potestad o también puede extenderse a otros

parientes?, 2012), término este que no resulta aplicable en el Derecho

1 . . s . . , . . s .
Tenencia etimoldgicamente deriva del latin “tenere” y “minor” que significa tener al menor (vocabulario
usual en la proteccion de menores del Instituto Interamericano del Nifio, OEA)
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de Familia, pues méas alude a tener consigo algo, como una suerte de
pertenencia, y quizads el término tenencia, pueda ubicarse mejor en el
plano de las cosas, tal como se encuentra en algunos diccionarios, que
cuando aluden a la tenencia, la refieren a la posesion, o tenencia de
algunas cosas, empero en el derecho de los infantes, termina
aplicAndose como atributo de los padres respecto de sus hijos, en la
medida que se alude al hecho de que sus padres tienen a sus hijos
consigo. En el mismo sentido, (Hollweck, 2001) determina que la voz
tenencia evidencia una relacién codificante, impropia del vinculo
paterno-filial y su proyeccion juridica. Sin embargo, el derecho le asigna
el sentido de proximidad necesaria del padre o madre hacia el hijo que
viabilice las funciones de los roles atribuidos a los progenitores por ley,
expresion que no podemos modificar sin perjuicio de una propuesta en

tal sentido.

El articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala que
los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes, determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio; tal
determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo,
en los casos que el nifio sea objeto de maltrato o violencia familiar, por
parte de su padre o madre o cuando estos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio; en
cualquier procedimiento entablado con referencia a lo anteriormente
sefalado, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones; los Estados Partes
respetaran el Derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del

nifo.

Por otro lado, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes en su articulo 81
sefiala que cuando los padres estén separados de hecho, la tenencia de
los nifios, nifias o adolescentes se determina de comun acuerdo entre

ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente. De
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6.3.

no existir acuerdo o si este resulta perjudicial para los hijos, la tenencia
la resolvera el juez especializado dictando las medidas necesarias para
su cumplimento, pudiendo disponer la tenencia compartida,
salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia o

adolescente.

Acertadamente, sefala (Mosquera, 2012) que se llega a concluir que la
tenencia es una institucion que vincula Gnicamente a los padres con sus
hijos, a ningun otro miembro de la familia. En caso de no existir padres,
estaremos ante la figura de la tutela, que tiene por finalidad el cuidado
del menor que no esté bajo la patria potestad, lo que incluye el cuidado
de su persona y de sus bienes, tal como lo sefiala el articulo 502 del
Cadigo Civil.

Clases de tenencia

Doctrinariamente, se definen varias clases de tenencia, una de ellas: La
tenencia exclusiva, la tenencia partida, la tenencia repartida, conjunta o
biparental, entre otras; de las cuales nos ocuparemos especificamente
en dos de ellas que resultan ser las mas importantes y generales, asi
mismo porque en nuestro ordenamiento juridico actual acoge solo dos
de estas clases de tenencia: La exclusiva o monoparental y la

Compatrtida o biparental.
6.3.1.Tenencia monoparental

La tenencia monoparental o exclusiva, es aquella ejercida por un
solo progenitor, despojando al otro (generalmente al padre) del
ejercicio de la patria potestad por razones poco justificadas como
el determinar la corta edad del menor, quien debera ser cuidado
exclusivamente por la madre, que por razones de costumbre se
infiere que es la persona mas adecuada para ejercer los cuidados
del menor. Es por ello que dicha tenencia, se sostiene en la teoria
de los cuidados previos o preliminares del hijo, por lo que sostiene
gue el nifio, nifia o adolescente residird con el progenitor que
ejercié su crianza més tiempo, 0 quién estd en mejor capacidad
econOmica para mantenerlo, siendo una excepcion las casos
referidos a los nifos menores de tres afios, como lo es en el Perd,

gue se le otorga la preferencia a la madre, en tanto, adn existe un
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nexo de necesidad biolégica del nifio hacia su madre, lo cual
considero erréneo, ya que no se encuentra acierto formal alguno,

por lo menos dentro de la rama sicologica.
6.3.1.1. Factores de riesgo de la monoparentabilidad

En la Tenencia Monoparental, como efecto de la
separacion matrimonial o conyugal, se da la posibilidad
de que surjan determinados factores que pongan en
riesgo la estabilidad emocional o psicologica del menor
respecto al otro progenitor, privandolo de la figura
materna o en su mayoria paterna, asi mismo dificultando
las relaciones paterno-filial, ello debido a que el
progenitor que tenga la tenencia del menor se sienta con
el derecho de “tenerlo en su posesién” limitando al otro,
titular también de la patria potestad, sin habérsele

suspendido de la misma.

En este aspecto, es dable mencionar que en la tenencia
monoparental se pueden presentar las siguientes
situaciones, conforme refiere (Steffen,
COPARENTALIDAD POST-SEPARACION CONYUGAL
UN PARADIGMA FAMILIAR DE TUICION COMPARTIDA
CHILENO, 2003):

Acentuado apego del progenitor conviviente con sus
hijos. “Los peligros que se corren son el aislamiento y
encierro de los hijos y la primacia de las funciones
nutritivas  (contencibn emocional) por sobre las
normativas (imposicion de limites) pudiendo llevar a

graves perturbaciones”.

Mezcla de identidades. “El hijo queda expuesto al peligro
de tener que responder al suefio de unicidad del

progenitor y de compartir sus carencias”.

En e caso de los adolescentes, depende
especificamente de los “factores de estrés psicosocial

que pueden acompafar a la separacién y que en orden
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decreciente de importancia psicologica, puede surgir lo

siguiente:

- “Aislamiento y pérdida del apoyo social de los

progenitores.

- Permanente estado de discordia (conflicto) en la
relacion de los padres.

- Presencia de un padre emocionalmente angustiado

(el custodio).

- Pérdida de la relacion con uno de los padres (el no

custodio).

- Nuevas relaciones que establecen los padres

(sobre todo el custodio).

- Posible nuevo matrimonio de los padres (sobre todo

el no custodio)”.

En la linea acertada de (Steffen, COPARENTALIDAD
POST-SEPARACION CONYUGAL UN PARADIGMA
FAMILIAR DE TUICION COMPARTIDA CHILENO, 2003),
luego de darse una tenencia monoparental, surge el
régimen de visitas que es producto de normativas que
fracturan a la familia, dado que constituye una instancia
artificial que desarticula la cotidianeidad fisica anterior,
enfrentandose a una abrupta discontinuidad en la forma
de contacto y se ven obligados a adaptar sus
sentimientos y necesidades mutuas a los estrechos
confines de wuna visita. Esta situacion detona la
emergencia de estados ansiosos y confusos en el
sistema paterno y/o materno filial, e impide una
interaccion fluida en la etapa post-separacién conyugal,
momento en que se cimienta un nuevo estilo relacional,
entre padres e hijos. A su vez, el intermitente régimen de
visitas establecidos y su caracter tanto temporal como

situacional (se dispone de poco tiempo para estar con los
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hijos y estos encuentros tienen lugar en ambientes poco
familiares para el nifio) entorpece el ejercicio de una
paternidad estable. En este aspecto, los factores
desestabilizadores del sistema familiar dicen relacion con:

- Un padre visitador o ex papa que ha perdido el
control y que dificilmente podré imprimir un contacto
normal entre padre-hijo como corresponde a una

familia intacta.

- Borrar el codigo de conducta previo del hijo,

conlleva a la rebeldia con el progenitor custodio.

- Dificultad para fijar limites, hecho que puede
implicar la diferencia entre la pérdida y la ganancia

del amor y aprobacion de los hijos.

- Excesiva indulgencia para lograr la lealtad de los

hijos, y compensar la culpa de la separacion.

- Irregularidad en las visitas, que produce confusion

en los hijos.

- El clima irreal y cortoplacista de la visita, provocan
tension e induce a la falta de equilibrio entre las

actividades recreativas.

- Frustracion por la calidad del tiempo, que conforma

visitas insatisfactorias.

- Concepciones de culpabilidad de los hijos contra el
progenitor no custodio que impiden una

comunicacion fluida.

- Irregularidad o irresponsabilidad en el cumplimiento

econdémico.
- Visitas angustiantes por dificultad paterna.

- Ausencia mediadora de la madre, en niflos de

diferentes edades.
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6.3.1.2.

- Espaciamiento del contacto por venganza de la ex

esposa(o).

- Abandono de los hijos, en la creencia que su

presencia puede ser mas dafiina que beneficiosa.

En consecuencia, se da la vulneracion directa del interés
superior del nifio, ya que lo desestabiliza
emocionalmente, frustrando su desarrollo integral, el cual
debe ser velado por ambos padres en conjunto al margen

de la separacion.

La tenencia monoparental y sus efectos en el

desarrollo del menor

Como se ha mencionado  anteriormente, la
monoparentabilidad trae como consecuencia, que al ser
un solo progenitor el custodio del menor, pues el otro
progenitor ya sea madre o en su mayoria el padre
despojado de la tenencia de su hijo, pues este tendra
como castigo un régimen de visitas, efecto directo de una
tenencia monoparental, provocando a su vez alternancia
de los menores quienes tendran que ver a sus padres
fuera de su hogar, o ir cada fin de semana o quincena a
visitar a sus padres, tornandose frustrante los cambios
temporales de un lugar a otro, especialmente cuando el
hijo es menor de edad. Segun (Rodriguez, 2008) doctos
estudios socioldgicos la simple alternancia no provoca
ningdn trastorno en el menor, lo que si puede ocasionar
serios dafios es la conducta irreflexiva y enfrentada de los
padres; aun asi es siempre menor que los severos
traumas que acarrea la ausencia de unos de los padres
durante la infancia y la adolescencia. "Existen indicios de
gue, con nuestros bien intencionados esfuerzos por
proteger a los nifios de la ansiedad, confusion y conflicto
normativo del periodo inmediatamente posterior a la
separacion, hemos creado las condiciones a largo plazo

para los mas nefastos sintomas de enojo, depresion y
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profunda sensacion de pérdida al privar al nifio de la
oportunidad de mantener una relacion plena con cada

uno de sus padres”.

En efecto, (Rodriguez, 2008), hace referencia que
importantes doctrinas y especialistas en psicologia
familiar como Richard A. Gardner, habian advertido sobre
el denominado "Parental Alienation Syndrome" (Sindrome
de Alineacién Monoparental, PAS), fendmeno que sufren
los hijos cuyos padres separados mantienen un conflicto
grave sobre su custodia o tenencia. El sindrome de
alienacién parental puede inducir en los hijos victimas
una depresién cronica, una incapacidad de funcionar en
un ambiente psicosocial normal, trastornos de identidad y
de imagen, desesperacion, un sentimiento incontrolable
de culpabilidad, un sentimiento de aislamiento,
comportamientos de hostilidad, falta de organizacion,
personalidad esquizofrénica, inclinacién al alcohol y a la
droga y otros sintomas de un profundo malestar. Asi la
Corte Suprema de Ohio (EEUU) planteo "Es deber y
obligacion de cada padre fomentar y alentar el amor y
respeto del nifio hacia el otro progenitor, y la dejacion en
esta obligacion es tan dafiina para el nifio como la

dejacion en proporcionarle alimentacion, vestido, o cobijo.

6.3.2.Tenencia compartida

Ante una familia en la que se han disuelto los lazos de pareja y
gue se ha reconstituido, los hijos experimentan cambios en la
dindmica, en el estilo de las relaciones; pasan de una convivencia
donde, de una manera u otra, se compartian los roles maternos y
paternos, a una dinamica relacional completamente diferente,
donde es el padre o la madre quien va asumir el rol de custodio y
probablemente a combinar los roles de padre y madre a la vez
(Perez, 2006). Y ante esta dindmica, resulta pertinente hablar de
una tenencia Compartida, en donde ambos padres, post-

separados, puedan ejercer conjuntamente la tenencia de su hijo o
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hijos manteniendo las relaciones familiares y no alterando el

desarrollo integral del menor.

De tal modo, que la Tenencia Compartida se conceptualiza como
aquella donde el menor reside exclusivamente con uno de sus
progenitores pero tiene una relacion fluida con el otro; sin los
rigores del régimen de visitas. Los padres comparten el derecho
de decision, la responsabilidad y la autoridad respecto a todas las

cuestiones de importancia que afecten al nifio.

Por su lado (PadresXSiempre, 2010) recogen la definicion de
Tenencia o Custodia compartida, como la modalidad de custodia
de los hijos que tiene como principal objetivo que estos (los nifios)

sigan manteniendo un contacto asiduo con ambos progenitores.

Centrando en un ambito especifico, en las normas
norteamericanas se tiene que en algunos estados (California,
Montana) la custodia compartida comprende tanto la custodia
legal como la custodia fisica; mientras que la custodia legal
conjunta ha sido ya adoptada por la practica totalidad de los
estados, y la custodia fisica conjunta es la formula considerada a
priori como mas idénea, las cuales ademas de ser respaldas por
las legislaciones individuales de los estados se encuentran
recogida en la Ley Uniforme sobre Jurisdiccion y Aplicaciéon de la
Custodia de Nifios ( Uniform Child Custody Jurisdiction and
Enforcement Act, UCCJEA) de 1997. En esta linea algunos
estados Norteamericanos que presumen que la custodia fisica
conjunta de los hijos coinciden con el mejor interés superior del

nifo.

Pues bien, el sustento basico de la Tenencia Compartida lo
encontramos en el concepto de coparentabilidad (igual implicacion
de ambos progenitores) indicado en pérrafos anteriores, que
desde un punto de vista tedrico podriamos entender como la
opcién mas proxima al derecho del nifio a disfrutar de ambos
progenitores con las implicancias emocionales o educativas que

ello conlleva.
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C)

D)

6.3.2.1.

La Tenencia Legal Conjunta: En palabras de (Beltran, "El
mejor padre son ambos padres" ¢ Es viable la tenencia
compartida en el Peru?, 2009), la tenencia legal conjunta,
en la cual los padres comparten el derecho de decision,
responsabilidad y la autoridad, respecto a todas las
cuestiones de importancia que afronte el hijo, por lo que
suele acompariarse de un régimen amplio de convivencia

gue varian segun las necesidades del nifio y adolescente;

La Tenencia Fisica Conjunta: Siguiendo a(Beltran, "El
mejor padre son ambos padres" ¢, Es viable la tenencia
compartida en el Per(?, 2009)dicha tenencia, implica que
los padres comparten el tiempo de residencia del nifio,
aungue los periodos de tiempo no tengan forzosamente
la misma duracion; por ejemplo la madre puede vivir con
el niflo el 75 por ciento el padre el 35 por ciento, lo cual
equivale a que todos los fines de semana pasaria a vivir

con él.

Cabe sefialar, que en el Perd, la mayoria de estudiosos
del derecho de Familia, magistrados, fiscales vy
legisladores solo se han enfocado en desarrollar la clase
de tenencia legal conjunta, en tanto, para una sociedad
como la nuestra, aun las personas tienen tabds y
desconfianza en la viabilidad de la tenencia fisica

conjunta.

La tenencia compartida y sus efectos en el desarrollo

y bienestar del menor

Existe el mito de que la Custodia o “Tenencia”
Compartida es el reparto equitativo del tiempo de
convivencia del nifio con cada uno de sus padres, sin
embargo, como argumenta (Rodriguez, 2008) es preciso
alejarse de interpretaciones simplistas. Efectivamente se
trata de reparto equitativo, pero referido a los deberes y
derechos de ambos padres para con sus hijos, y eso no

entiende de limites temporales. Los nifios y adolescentes,
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bajo la tenencia Compartida, podrdn compartir tiempo con
ambos padres, quienes tendran los mismo derechos vy
deberes sobre la toma de decisiones.

Con independencia del sexo del hijo es incuestionable
gue necesita de la presencia de ambos padres para una
eficaz educacion. Tomemos por ejemplo la relacion hija-
padre, existe un estudio interesante —"Clinical
Observations Father Absence on Interferences of Early in
the Achievement of Femininity" (Observaciones clinicas
sobre las repercusiones de la ausencia temprana del
padre en el desarrollo femenino)- que dejé al descubierto
como nifias que sufrieron la separacion de sus padres
durante su estadio edipico manifestaron trastornos
subjetivos (fobias, depresién, ansiedad...) en un 63% de
los 150 casos estudiados (LOHR, MENDELL y RIEMER).
“La sensacion continua de ser valorada y amada como
nifia parece un elemento de especial importancia para
afianzar la autoestima como mujer. Todo parece indicar
que sin esa fuente constante de afecto, la autovaloracién
femenina de una nifia no prospera" (KALTER), este es un
elemento concurrente en el acervo de investigaciones
gue vienen avalar la necesidad de un eficiente contacto
parental entre el progenitor y su hija; segun apunta
(Rodriguez, 2008).

Para (PadresXSiempre, 2010) La custodia (o tenencia)
compartida es la modalidad de custodia mas beneficiosa
para los menores y sus ventajas son obvias, al margen
de que, no hay que olvidar que es un derecho de los
menores poder relacionarse al igual con sus dos
progenitores. Ademas sin duda, la Unica opcién que situa
en un plano de verdadera igualdad a hombre y mujer tras
la separacion, estableciendo las mismas condiciones
para ellos, de acceder al mercado laboral o seguir
ejerciendo sus actividades profesionales. Los padres

tienen que huir de los prejuicios fomentados por diversos
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sectores contra la custodia compartida y deben
comprender que ambos tienen las mismas obligaciones y
derechos para con sus hijos, y al mismo tiempo, no
podemos permitir que se siga apartando a los menores
de uno de sus progenitores a quien quiere y necesitan,
puesto que ello va contra su correcto desarrollo

emocional y psicoldgico.

4.4 Factores adoptados para la recomendacion de un tipo de tenencia

4.4.1 ¢ Qué se entiende por factores?

Factor o factores (en plural), se considera a, cualquiera de los
elementos que contribuyan a un resultado?>. Cada uno de los
elementos, circunstancias, etc., que causan un efecto®; pues cuyo
significado es utilizado o tiene diversos usos a nivel de cada
materia o0 situacion especifica, y como bien sefiala la Real
Academia Espafiola, como un elemento o concausa, en un nivel

general.

Podemos entender que, la palabra factor o factores incluye un
conjunto de elementos o circunstancias que influyen a la
formacion o produccion de un resultado final, el cual llevandolo al
ambito del derecho, al contexto del sistema juridico, significa el
conjunto de elementos, datos facticos extraidos de un caso en
concreto que con ayuda e interpretacion de las normas que
precisamente integran dicho sistema, normas que correspondan
aplicarlas al caso en concreto, contribuyen a la formacion de un
juicio, criterio o fundamento para producir un resultado, en caso
del sistema juridico, competente al juez quien es el encargado de
emitir un resultado final a un determinado caso o conflicto,

expresandolo finalmente en una sentencia.

Dicho ello, comprendemos que el contenido minimo del juicio o
criterio que debe formular el juez, esta comprendido por ese

conjunto de elementos, que ayudardn a la emisibn de un

? Diccionario Enciclopédico llustrado SOPENA, Tomo Il 95, pag. 1756. Editorial Roman SOPENA, S.A.,

Barcelona.

* Lexus Diccionario Enciclopédico Color, pag. 375.
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resultado, estos elementos durante el proceso son debidamente
validados, en razon de las normas juridicas nacionales e
internacionales que rijan el sistema o la situacion juridica
existente, la cual debe estar debidamente regulada, para poder

satisfacer los elementos y/o criterios formulados por el juez.

Es preciso abordar cual es la posicion de los jueces, en particular
los jueces de familia, quienes son los competentes para decidir
sobre temas de familia, nifios o adolescentes, como en el caso de
Perd, siendo los jueces especializados en Familia, los
competentes para abordas dichos temas 0 casos que se pongan a
conocimiento de su despacho, por lo tanto cabe preguntarse cudl
es la actitud que adoptan los jueces, frente a una norma teniendo
un caso determinado el cual debe ser tratado con cautela y
decidiendo con la debida fundamentacion. Es asi que, se
presentan algunos de los elementos mas comunmente utilizados
para adoptar un criterio o decisidbn con respecto a los casos de
Tenencia de Menores, los que dicho sea, deben ser tratados
acorde a la realidad y situacibn como se presenta el caso en

concreto.
10. Edad del menor

Como sefala (Rodriguez, 2008) ciertos especialistas
catalogan de nociva la custodia compartida, esto debido a la
doctrina que ha regido y sustentado el derecho de custodia
de los menores desde hace muchos afios, la llamada
"tender years doctrine" (Principio de la corta edad), la cual
resalta el papel de la madre como irremplazable en los
primero afios de vida y se considera al padre como una
figura secundaria y superflua. Asi es el caso de la
investigacion  "Joint Custody and the Preschool
Child"(Custodia compartida y el nifio en edad preescolar) la
cual concluy6 defendiendo la necesidad de establecer una
edad minima como limite para ser alcanzado por dicha
institucion. Sin embargo recientes estudios lo contradicen,
alegando que el contacto frecuente, aunque sean cortos, es

alun mas necesario en edades tempranas, en vista que se
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tiene menos desarrollada la memoria a largo plazo y se
corre el riesgo de que haya un retroceso en las relaciones;
aun cuando es imposible negar la necesidad biolégica que
une al menor con su madre (ello en caso de tenencia
exclusiva de la madre). La Institucion estadounidense
Children’s Rights Council (Consejo de los Derechos del
Niflos) desarrollo el siguiente modelo orientador que
establece la frecuencia de contacto con los padres en

funcion de la edad:

Edad del menor- CUADRO REFERENCIAL (Rodriguez,
2008)

CUADRO N° 01

Frecuencia del contacto con ambos

Edad
padres

Una parte de cada dia (mafiana o

Menos de 1 afio tarde)

De 1 a 2 afios Dias alternos

No mas de dos dias seguidos sin ver a

De 2 a 5 afos cada uno de los padres

Alternancia semanal, con medio dia
(mafiana o tarde) de convivencia con el
progenitor no conviviente durante esa
semana

De 5 a 9 afios

Mas de 9 afios Alternancia semanal

1.1 Estudios en torno ala edad del menor

(Glover & Steele, 1989) , evalla a hijos de edades desde 6 a
15 afios en: auto estima, relaciones familiares y lugar de
control.Eran divididos en tres grupos: Custodia Compartida,
Custodia Unica y familias integras. Los hijos defamilias
integras tenian un promedio mayor que las familias
divorciadas en autoestima y relacionescon el padre, y los

hijos en Custodia Compartida tenian promedios mayores
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11.

gue la Custodia Unica enestas areas. Las familias integras
tenian menos respuestas positivas que los divorciados, y los
enCustodia Compartida tenian menos respuestas positivas
que los de Custodia Unica, en todas lasareas excepto en

relacién con la madre.

Este estudio indica que de promedio una familia integrada
por un padre y una madre es el mejoracuerdo para los hijos
y la Custodia Compartida es mejor que la Custodia Unica,
Una familia dedos progenitores es mejor incluso aunque los

progenitores estén divorciados.

Los estudios realizados por (Buchanan & Maccoby, 1996)
indican que el ajuste de 517 chicos de edades de 6 meses a
18 afios, en tres acuerdos residenciales fuecomparado
durante 4,5 aflos después de la separacion. Analizaron
ambos tipos de familias entérminos de depresion, esfuerzo
escolar, grados escolares, Los adolescentes con residencia
dualestaban mejor ajustados que los adolescentes que

estaban en residencia Unica materna.

Asi mismo (Rockwell-E. & E., 1991) en su estudio se
compararon 21 familias en situacion de custodia compartida
con otras 21 en situaciéon de custodia materna, con nifios de
edades comprendidas entre 4 y 15 afios. Los resultados
mostraron que entre los nifios bajo custodia exclusiva eran
mas frecuentes los casos de mala conducta y exteriorizacion
de conflictos internos: "un analisis de regresion mdultiple de
esos datos permitié constatar que los nifios en situacion de
custodia compartida tenian menos problemas de adaptacion
comportamental con conducta externalizante que los nifios

en situacion de custodia materna”.
Sexo del hijo y de los padres

Cuanto més pequefio sea el nifilo mayor tiempo necesita
estar con ambos padres, sin discriminacion alguna del sexo
de sus progenitores; los hijos adolescentes tienen derecho a

desarrollar sus propias actividades en tanto se estan
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12.

13.

preparando para afrontar el futuro, por lo que los padres
contribuirdn en su formaciéon en los primeros afios de su

vida.
El tiempo de convivencia

En principio, la férmula de coparentalidad més idénea es la
gue permita al nifio un mayor disfrute de la presencia y los
cuidados de ambos padres, debiendo ser el criterio judicial
gue, en ultimo término, prevaleciese en caso de desacuerdo
entre los padres. Pero es evidente que cada situacion
familiar es distinta y que los padres estdn en mejores
condiciones que nadie para establecer el régimen de
custodia que consideren mas conveniente para sus hijos en
funcién de sus respectivas circunstancias personales. Al
juez corresponderda, en ultimo término, ratificar o no el
acuerdo establecido por los padres segun lo considere o no

idéneo para el bienestar del nifio.

Uno de los topicos mas generalizados y, sin embargo,
desmentido por mdltiples estudios e investigaciones, es lo
gue podriamos denominar "principio de la corta edad"
(tender years doctrine), que preconiza la irremplazabilidad
de la madre en el cuidado de los nifios en los afios mas
tiernos de la infancia (en general, de 0 a 7 afios),
considerando superflua o secundaria la figura paterna,

(APFS, 2007). De lo que particularmente considero erréneo.
Distancia Geogréafica

Otro criterio que debera tenerse en cuenta es la distancia
geografica. Cuando los padres viven cerca uno del otro y a
poca distancia del colegio, cualquier modalidad de
coparentalidad es, en principio, viable. Cuando uno de los
padres fija su residencia en un lugar distante, el reparto del
tiempo de convivencia debera ajustarse en consecuencia,
con periodos de alternancia mas largos y cambios menos
frecuentes, basicamente adaptados al calendario escolar.

Ello para evitar la fragmentacion del tiempo, que
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14.

generalmente es manifestado en los famosos Regimenes de
Visita, otorgados por los jueces en funcién al limitado criterio
y falta de personal capacitado y especializado para observar
las condiciones necesarias que puedan dar lugar a
opiniones verdaderamente sustentadas para emitir una
sentencia en razén a un buen analisis sobre la Tenencia de

menor.

Por ejemplo, la jurisprudencia de tribunales italianos, no
comparten una fragmentacién del tiempo que obliga de
hecho a mini-mudanzas cada pocos dias, considerandose
gue esto es peligrosamente desestabilizador. El resultado de
este enfoque culturalmente monoparental, de la prioridad
otorgada a la estabilidad de domicilio respecto a la afectiva,
de la ineficiencia del sistema judicial en hacer respetar la
aplicacion de sus medidas, 25.000 menores italianos
(aproximadamente uno de cada tres) pierden”...,” el
contacto con uno de los progenitores después de la
separacion de los mismos (Vezzetti, 2012).

Lo cual no se podria mostrar muy lejos a nuestra realidad,
ya que venimos enfrentando una situacién, en donde si lo
padres no se ponen de acuerdo con la convivencia
compartida de manera responsable pues se otorga el
Régimen de Visitas, que perfectamente encuadra en la
forma de perder el contacto con el progenitor con el que no
convive la mayor parte del tiempo siendo este el visitador;

por tanto con criterios estables se evitaria ello.
La actividad de los padres

Para (Beltran P. , "El mejor padre son ambos padres" ¢, Es
viable la tenencia compartida en el Perd?, 2009) es
imprescindible considerar, ya que en un progenitor que tiene
flexibilidad en sus horarios de trabajo o facilidad para
solicitar permisos especiales para coadyuvar a la formacién
de sus hijos podrd ejercer mejor la tenencia conjunta,

permitiéndosele por ejemplo: acudir a las reuniones
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15.

16.

escolares sean actuaciones, entrevistas, actividades
deportivas, entre otras las cuales suelen ser mas
importantes entre los primeros afos de vida del nifio, ya que
en la adolescencia los hijos suelen buscar independencia
emocional respecto a sus padres.

La estabilidad emocional de los padres y los hijos

En la misma linea de (Beltrdn P. , "El mejor padre son
ambos padres" ¢Es viable la Tenencia Compartida en el
Peru?, 2009), es fundamental, tener en cuenta dicho criterio,
en cuanto permitira a los progenitores coordinar y
determinar las pautas de crianza en conjunto, evitando que
los niflos y adolescentes desacaten los lineamientos
trazados por estos. Los padres inestables perjudican a sus
hijos, en tanto limitan el rol del otro progenitor, o peor adn,
limitan el desarrollo de sus hijos pues los crian inseguros y

con poca autoestima.
Aspectos econémicos

El informe (APFS, 2007), establece que, con frecuencia, los
propugnadores de la custodia o tenencia exclusivamente
materna alegan que los grupos de padres reivindican la
coparentalidad con el unico fin de sustraerse al pago de
pensiones, aunque el argumento es perfectamente
reversible y valdria también para afirmar que la madres
solicitan la custodia o tenencia exclusiva para quedarse con
la vivienda y las pensiones. En cambio, el interés del nifio no
se aviene con ninguno de esos argumentos, sino mas bien
con el de un trato judicial equitativo y digno para ambos
padres. Por ejemplo, la legislacion chilena, tacha totalmente
cualquier decision en relacién a la tenencia de los menores,
justificada por la economia de uno de los progenitores,

segun lineas del Art. 225, 5to parrafo Cc: “En ningun caso el
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17.

18.

juez podra fundar exclusivamente su decision en la

capacidad econémica de los padres.”
Sexo del progenitor

Lo cual resulta irrelevante, ya que ambos son responsables
del cuidado y asistencia de los hijos, sin distincion alguna,
salvo si uno de los progenitores ejerce violencia fisica o

psicolégica hacia los hijos.
Mutuo Acuerdo de los Padres

La disolucion de una pareja o una relacion, de manera
consensual 0 no, en la que se han procreado hijos, tanto el
padre como la madre son las personas mejor indicadas y los
responsables en primera instancia de buscar lo mejor para
sus hijos, en el caso que ello no se lograra dentro del
proceso pues el juez tiene la plena facultad para insistir en
los acuerdos coparentales, haciéndoles reconocer que el
ejercicio de su paternidad y maternidad responsable no se
puede limitar a relaciones filiales restringidas o alternas.
Como bien sefiala la Asamblea Legislativa de Puerto Rico,
“su ejercicio implica participar activamente en el desarrollo
de los menores y en la toma de decisiones sobre todos los

asuntos relacionados a estos™.

Sin embargo, como bien sefiala (Bermudez, 2012), que a
pesar de lo vinculante de los conceptos de igualdad,
dignidad y paternidad/maternidad la préactica judicial otorga
la tenencia generalmente a la madre, sin una mayor
justificacion o capacidad argumentativa, lo cual desmerece

la propia naturaleza resolutiva del caso.

De otra parte, es preciso destacar, dando mucha razén a los
argumentos esbozados por la CORTE INTERNACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS, al mencionar que, para

*http://www.leychile.cl/N?i=10520908&f=2013-06-21&p=

>Asamblea Legislativa de Puerto Rico. Oficina de Servicios Legislativos. Leyes de Puerto Rico. Art. 2, 2do
parrafo, “Ley Protectora de los Derechos de los Menores en el Proceso de Adjudicacidn de Custodia.
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“‘determinar del interés superior del nifio y materializar la
adopcion de atenciones, cuidados y medidas especiales de
proteccion..., es preciso ponderar no solo el requerimiento
de las medidas especiales, sino también las caracteristicas
particulares en la situacion en la que se haya el nifio”.° En
razén a ello se considera una apreciacion correctamente
dirigida a interpretar las normas de acuerdo a las situaciones
0 casos planteados en los juzgados para dar solucion a
temas que involucren a los nifios, ya que como se sabe, Si
bien es cierto pertenecemos a una misma sociedad, nos

involucran aspectos y realidades diferentes.

4.4.2 Latenenciacomo derecho de los hijos

Uno de los derechos importantes consagrados en la convencion de los
derechos del nifio, recogidos por la legislacion especializada,
denominada Cddigo de los Nifios y Adolescentes, lo constituye el

derecho gue tiene el menor a vivir con su familia natural.

Pues bien, cuando se define la Tenencia, se hace hincapié en la
convivencia de los padres con sus hijos, entonces la tenencia se ve
desde dos vertientes, la primera la de los padres, ya que tienen el
derecho pleno de vivir con sus hijos, y la segunda referida a los hijos,
como derechos que tienen ellos de vivir con ambos padres, por lo tanto
no se deberia analizar este derecho como si fuera propio de los padres
y peor aun en la practica dentro de un proceso de tenencia en donde
ambos padres disputan por su derecho; sino ver a la tenencia como un
derecho de los nifios a vivir con sus padres y no ser separados de ellos
a no ser que las circunstancias lo justifiquen, tal como lo refiere el
articulo 9 de la Convencion sobre los derechos del nifio, sefalado

anteriormente.

En consecuencia, para (Aguilar, ¢La tenencia es atributo exclusivo de la
patria potestad o también puede extenderse a otros parientes?, 2012)
este derecho de tenencia no debe ser visto solo como un derecho a

reclamar por parte de los padres, sino que en concesion debe tenerse

®Tribunal Constitucional. Interés Superior del Nifio y el Derecho de los Nifios a tener una familia. EXP. N°
01817-2009-PHC/TC. LIMA
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presente, el derecho de los nifios a vivir con sus padres, por lo tanto la
opinién de ellos, (en el caso de que estén posibilitados de hacerlo)
resulta siendo importante, y ain cuando su desarrollo evolutivo no lo
permitiera formarse su propia opinibn, habria que considerar
fundamentalmente los intereses de estos, antes de que se pronuncien

sobre esta tenencia.

5.  El principio del interés superior del nifio de la mano con la tenencia

compartida

3.1 El interés superior del nifio

No existe una definicibn o determinacion exacta acerca del Interés
Superior del Nifio. Se hace un estudio de los origenes del Derecho
como protector de los mas débiles en el &mbito de las relaciones de
familia, para luego efectuar un compendio de las normas juridicas que
utilizan tal expresion. En palabras de (Correa), dice que: Entendemos
gue lo que se quiere es proteger al menor, en su interés, es decir, en su
bien, porque el término interés implica una dimensién puramente
material del tema, como persona humana, que se puede encontrar en
situacion de debilidad respecto de las personas con las que vive o de

las que depende.

Asi, se puede apreciar que la primera referencia al “interés superior del
nino” la encontramos en la Convencién de la Organizacién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, tratado internacional

suscrito y ratificado por Perd.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional
de las Naciones Unidas suscrito por nuestro pais, y se constituye en el
primer instrumento internacional juridicamente vinculante que incorpora
toda la gama de derechos humanos: civiles, culturales, econémicos,

politicos y sociales.

Segun (OEA: Interés Superior del Nifio, 2012) El Principio del Interés
Superior del Nifio, es un principio reconocido por la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en su articulo 3, del que se desprenden las
siguientes caracteristicas: es una garantia, ya que toda decision que

concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus derechos; es de
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una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a
todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres;
también es una norma de interpretacion y/o de resolucién de conflictos
juridicos; finalmente es una orientacion o directriz politica para la
formulacion de politicas publicas para la infancia, permitiendo orientar
las actuaciones publicas hacia el desarrollo arménico de los derechos
de todas las personas, nifios y adultos, contribuyendo, sin dudas, al

perfeccionamiento de la vida democratica.

Perd, no es ajeno a esta materia importante relacionada al tema de
familia, es Estado peruano, conformando y ratificando la Convencién
Internacional Sobre los Derechos Del Nifio, asume posiciones
interesantes en sus sentencias, fundamentado claramente en base al
Principio del interés Superior del Nifio, considerandolo como una
cuestién indispensable dentro de un proceso en donde se diluciden
temas concernientes al nifio y su entorno familiar, por lo que el Tribunal
Constitucional considera necesario abordar dicho principio, cuya
finalidad es proteger de manera especial al nifio y al no ser este
separado de su familia, tratando de contribuir al desarrollo arménico e
integral de este, asi pues el Tribunal, refiriéndose al Interés Superior del
Nifio, refiere lo siguiente: “Teniendo presente que el interés superior del
nifo es el principio regulador de la normativa internacional de los
derechos del nifio y que interactia y respalda al principio de especial
proteccion del nifio, este Tribunal estima que este principio se encuentra

implicitamente reconocido en el articulo 4° de la Constitucion.

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 nifios y a la promocién, preservacion, ejercicio y disfrute de sus
derechos, tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico,

psiquico, moral, intelectual, espiritual y social.

Ello se justifica no s6lo en los instrumentos internacionales resefiados,
sino también en el articulo 16° del Protocolo de San Salvador, el cual
establece que todo “nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de

su familia, de la sociedad, de la comunidad y del Estado”.
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Cabe sefalar que, lo expuesto por el Tribunal, determina la participacion
del Estado, en general, y que a la vez este Estado formalmente
organizado asume funciones determinadas, que a través de los 6rganos
competentes las expresa, y estos deben en relacion al deber
proteccionista hacia los nifios, cumplir con adoptar todas las acciones y
medidas necesarias y eficaces para poder lograr el objetivo del Interés

Superior del Nifio.

Es asi, como (El Principio del Interés Superior del Nifio, 2012) El Interés
Superior del Nifio goza de reconocimiento internacional universal y ha
adquirido caracter de norma de Derecho Internacional general. Los
distintos ordenamientos lo reconoce, y recibe similares denominaciones,
asi en el mundo anglosajén, recibe el nombre de “bets interests of the
child”, en el mundo hispano se habla del principio del “interés superior
del nifio” y en el modelo Francés se refiere a “I intéret supérieur de I
enfant’. Debemos indicar que en todos los ordenamientos juridicos, este
principio forma parte integrante del sistema juridico de proteccion de los
derechos del nifio, pudiendo ser considerado, ademas, por esa razon,
como un “principio general de derecho”, de aquellos a los que se refiere
el articulo 38 letra c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Dichas definiciones o ideas, proponen establecer al Interés Superior del
niflo, como un principio rector que debe prevalecer, atacando a todo
aquello que afecte de manera desproporcional los derechos de los
nifios, ya que anteponerse ante este principio ocasionaria excesos
modificando el derecho y el objetivo principal que es velar por el
bienestar de los nifios, o que ocasionaria una incertidumbre juridica,
donde se deje de lado considerar al nifio como un ser humano,
verdadero poseedor de derechos que deben ser respetados
especialmente por los adultos y el Estado, debido a que los derechos
del nifio, nifia o adolescentes, derivan de su condicion de persona por lo
gue se busca su efectividad, en consecuencia el Interés Superior del

Nifio implica todo aquello que es integral para su desarrollo integral.

El interés superior del nifio “constituye una novedad en el Cdodigo Civil y
es un criterio determinante que debera tener en cuenta el juez en sus
intervenciones, dado que la Convencién Sobre los Derechos del Nifio

contempla reiteradamente este criterio, sefialando en su articulo. 3°. N°
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3.2

1 que: En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las
instituciones publicas o privadas del bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o0 los oOrganos legislativos, una
consideraciéon primordial a que se atenderd, sera el interés superior del

nifo.

Conceptualmente, el interés superior del menor, mira al menor como
titular de derechos auténomos, susceptibles, si fuere necesario, de ser
ejercidos contra sus padres. El menor es un sujeto de derecho, distinto
de los padres. Por ello, en consecuencia, se considera al menor,
cuando esta en condiciones de formarse un juicio, como sujeto de
opiniones propias y se establece la necesidad de oirlo. En cambio, si
aln no tiene juicio propio, los mayores no podran adoptar cualquier
resolucion a su respecto, ya que se le considera una ‘autonomia en
desarrollo’. Las resoluciones de los mayores deberan tener en cuenta el
impacto de la decision que se adopte en la autonomia futura del menor.
El asegurar el desarrollo de la personalidad, la autonomia actual y futura
e identidad del menor, aparecen indisolublemente ligados a ese criterio
de la proteccion del ‘interés superior del nifio’. Este principio tendra
especial relevancia a proposito de las decisiones que se adopten en

materia de tuicion, visita y patria potestad.
Antecedentes

La practica judicial ha venido derivando del Derecho Romano, en dicha
regulacion los hijos eran vistos como una propiedad del padre que
tenian absoluto poder sobre los nifios como sobre su esposa a la que
podian abandonar o vender si ese era su deseo. En ese entonces, de la
sociedad romana, el nifio era objeto de mucha afeccién y amor, pero no
existia como individuo. Estaba considerado como un pequefio hombre
desprovisto de palabra (infat = el que no habla) y que no podia bastarse
asi mismo, en consecuencia sin personalidad propia, ya que dependia
completamente de los adultos, a un tal punto que para los romanos
estaba permitido el “abandono de los nifios”. Asi en caso de repudio o
de divorcio, el pater familias, quien dispondria de la potestad y la

custodia absoluta de los menores.
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En uno de los trabajos realizados por (Ibafiez, EL LABERINTO DE LA
CUSTODIA COMPARTIDA-Claroscuros de un solo nombre con varios
significados, 2004) sefiala que una de las primeras versiones del
Concepto de Custodia (0 Tenencia) Compartida fue desarrollada
alrededor de 1970, segun el texto de (Children Rights Council) para
ayudar a proveer la participacion activa de ambos padres en la crianza
de sus hijos. El primer Estatuto de crianza conjunta fue aprobado en el
Estado norteamericano de Indiana en 1973, y desde entonces se ha

extendido en los cincuenta estados de la union.

La tenencia o llamada también custodia compartida ha sido una
reivindicacion irrenunciable de las asociaciones de padres separados en
todos los paises de Occidente. Durante varios afios, sus antagonistas vy,
en su estela, los poderes publicos se han limitado a rechazarla, a falta
de argumentos mas solidos, por su supuesta inviabilidad practica o,
incluso, por unos mas que discutibles efectos negativos para el nifio, sin
contraponer en balanza sus efectos benéficos. De ese modo, durante
afos, el debate sobre la tenencia o custodia compartida no salié de sus

l[imites tedricos.

Lo que se encontraba en juego dentro de los diversos debates o
discusiones tedricas acerca de la Tenencia Compartida, y en sus
consecuencias practicas era una cuestion de derechos humanos,
concernientes también a los nifios, que ante una posible separacion de
sus padres quienes se encuentran en una disputa de su tenencia,
pueda mantener vinculos estrechos con ambos ya que el no es quien se
pelea ni divorcia de sus padres, en definitiva, segin (APFS, 2007) lo
gue se busca es preservar los lazos familiares naturales tras la ruptura

del contrato matrimonial ( o la separacion de los padres).

Hacia mediados de 1990, algunos paises habian cruzado ya el punto
de inflexion en la trayectoria hacia la viabilidad de la tenencia o custodia
compartida, que actualmente es toda una practica con resultados
satisfactorios, dejando de ser un mero prototipo tedrico supuestamente
inviable que se encuentra superando todas las pruebas y lleva ya
recorriendo todo un camino practico con resultados positivos y efectos
psicologicos de su puesta en practica sobre los principales destinatarios

de la misma, los hijos a favor de cuyo beneficio operan todos los

SISTEMA DE GESTION DE LA INVESTIGACION UPN pag. 51



N

UNIVERSIDAD

PRIVADA DEL NORTE

3.3

implicados en el proceso de toma de decisiones sobre su tenencia o
custodia en aplicacién del imperante Principio del “ INTERES
SUPERIOR DEL NINO”, que inspira la “DECLARACION UNIVERSAL
DE LOS DERECHOS DEL NINO” y la legislacion de la mayoria de
sociedades avanzadas.

Andlisis sobre el interés superior del nifio, en relacion a tenencia

de menores

El Principio del Interés Superior del Nifio, se ha convertido en un
principio de dificil definicibn y que ha sido concretado
jurisprudencialmente, sin perjuicio de reconocer que ha tomado mayor
participacién debido al componente sociolégico, es por ello su
complejidad y constante modificacion. Para tratar delicadamente dicho
principio, no cabe duda que se debe empezar por la adaptacioén, adaptar
los cambios sociales y la importancia y participacion de los menores en
la sociedad, quienes vienen experimentado cambios, de modo que el
"interés delmenor" se interprete en funcion de cada caso concreto. Por
tanto, debemos saber y reconocer dicho principio como tal, cuyo
significado es el de ser, en palabra de (Ortega, 2002) un bien juridico
protegido por el ordenamiento. Para materializar esta proteccion, se
configura como el criterio prioritario a la hora de tomar decisiones que
afecten a los nifios, nifias y adolescentes. Pero tales decisiones no
versan sobre el interés de estos, en abstracto, sino que se incardinan en
el juego de otros derechos e intereses, bien porque exista un conflicto

entre los del nifio y los de otra persona...

De tal manera que, afectar el interés superior del nifio, es una gran
irresponsabilidad principalmente de los padres, quienes son los
principales encargados de velar por ello, posteriormente por parte de los
abogados quienes no cuentan con el conocimiento necesario 0 la
voluntad de poder ser participes de defender derechos, cuyo valor
permite un mejor desarrollo de esas personas en su entorno familiar y
social, finalmente el rol de los jueces, quienes son los encargados de la
actividad jurisdisccional y de velar por los intereses de las personas
principalmente garantizar los derechos y bienestar de los menores, por
tanto cuando se tomen medidas concernientes a los nifios, las

instituciones, en este caso las publicas, deberan considerar su situacion
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3.4

de manera primordial velando por su interés superior, segin se puede
desprender dicho andlisis del Articulo 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.

Si hablamos de casos judiciales en los cuales se disputa la Tenencia del
menor, nifio, nifla o adolescente, por parte de los progenitores, en la
cual no se ha demostrado, como refiere (Hollweck, 2001) ninguno de los
progenitores ser mas idéneo que el otro, conforme toda la prueba
producida y habiendo fracasado el sistema de tenencia monoparental
de hecho ejercido por la madre, es necesario encontrar un régimen que
permita concluir con el clima beligerante en que se encuentra inmerso el
nifio, siendo esto Ultimo necesario e indispensable para su crianza y

educacion.

En este ambito, considerar al nifio como sujeto de derechos implica
“generar una dindmica familiar donde se cuente con la participaciéon del
menor en los actos relativos a su persona, participacion ésta que tendra
una forma distinta en cada etapa de su vida. Este aprendizaje dentro del
proceso de socializacion contribuye a cimentar la responsabilidad
familiar y social del nifio, a través de su cooperacion en los actos que lo

afectan”.
Modelo de tenencia compartida

El sustento principal para adoptar la figura de la Tenencia de tipo
compartida, es que la misma permite demostrar a los hijos que el nuevo
estado de la familia no significa ninglin cambio para ellos, puesto que
todo debe seguir igual. Que se le considere un sujeto de derechos y que
sus padres siguen siéndolo aun después del divorcio, con todos los
derechos y obligaciones, evitdndole al nifio la angustia que le cause la
disputa de sus padres, con la consiguiente incertidumbre sobre el

presente y el futuro.”

En esta seccidn, segun el informe de (APFS, 2007) se formula un
modelo de tenencia compartida, en el que cabe destacar los aspectos

siguientes:

7Opinic’m del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, de fecha 02 de Noviembre del 2006.
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El interés superior del nifio requiere el contacto frecuente y

continuo con ambos padres.

El divorcio debe basarse en un modelo de coparentalidad que
reconozca la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos
padres.

En el nuevo régimen de comparticion igualitaria de derechos y
obligaciones, el término “custodia” carecera de sentido; la nueva
situacion se definira mejor con  expresiones como

[ T]

“coparentalidad”, “responsabilidad parental conjunta” o similares.

Una vez desaparecida la dinamica de “parte ganadora/parte
perdedora”, el divorcio contencioso carecera de interés para las
partes; las instituciones deberan fomentar el mutuo acuerdo y la

mediacion.

Aunque la férmula de coparentalidad mas idénea es la que
permita al niio un mayor disfrute de la presencia de ambos
padres, el reparto al 50 por ciento del tiempo de convivencia no
siempre sera posible, por lo que podran adoptarse otros modelos

en funcién de los distintos casos.

En situaciones de proximidad geogréfica de los domicilios paterno
y materno, y salvo circunstancias especiales, la alternancia

semanal parece la férmula més viable y sencilla.

En los casos de nifios de corta edad, los contactos deberan ser
mas cortos, pero mas frecuentes; en general, el ritmo de
alternancia debera ser mas frecuente cuanto menor sea la edad

del nifo.

Mas que estabilidad material (custodia o tenencia exclusiva), el
nifio necesita estabilidad emocional (custodia o0 tenencia

compartida).

La tenencia exclusiva se caracteriza por su alta litigiosidad; las
legislaciones sobre custodia compartida dan prioridad al mutuo

acuerdo y la mediacion.
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3.5

- La tenencia exclusiva conlleva transferencias econémicas cuya
utilizacion queda fuera del control de quien las realiza; la custodia
o tenencia compartida conlleva un régimen econémico de pagos
directos, lo que contribuye asimismo a reducir la litigiosidad y las
disputas.

- Las pensiones asociadas a la custodia o tenencia exclusiva
favorecen el parasitismo social de una de las partes y la
desincentivacion econdmica y profesional de la otra; los
regimenes de coparentalidad, al eliminar esos factores de
desincentivacion, favorecen un aumento del nivel de vida de los

nifos.
La alternativa de la tenencia compartida

Para (Cuculiza, 2007) la Tenencia de menores, es una realidad que no
podemos obviar y son los constantes conflictos que surgen a raiz de la
ruptura de las parejas, conflictos que involucran directamente a los hijos
cuando se trata de atribuir la tenencia exigiendo los padres su derecho
de propiedad respecto a ellos, ¢cierto?, y utilizando como comodines
emocionales, vulnerandose asi su derecho de mantener contacto con
sus dos progenitores, los que conlleva a la afectacion de su identidad;
salvo casos extremos donde el padre necesariamente es omiso en todo
lo que se requiere a la tenencia o desaparece 0 no se hace cargo de él

voluntariamente.

La Tenencia Compartida, viene siendo aplicada como una institucion del
derecho de Familia, que busca equiparar los roles y funciones de los
padres, principalmente busca estrechar lazos paterno filiales, lo cual no
ocurre en una tenencia monoparental en donde excluyen la presencia
de uno de los progenitores. Es por ello que la tenencia compartida
resuelve el problema de las reticencias econémicas del progenitor no
custodio, incapaz de controlar el uso real del dinero destinado a su hijo,
y permite a ambos progenitores el mismo nivel de acceso y
responsabilidad. Es lo que los autores llaman la "teoria del control"

(monitoring theory).

Uno de los casos que se propone es que en un proceso de Tenencia,

en donde generalmente se confrontan ambos progenitores, en una
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lucha por la tenencia o custodia exclusiva de su hijo o hijos, dejando de
lado que el objetivo de este tipo de procesos es buscar el mejor interés
del menor al margen de los conflictos conyugales o post-separacion
conyugal o matrimonial. Por ello, se busca que el Juzgador pudiera
acordar la tenencia o custodia compartida aun en el supuesto de que los
progenitores no la hubieran pactado previamente, por lo que el juez con
su minimo de discrecionalidad haga uso de esa potestad, de acordar de
oficio dicha tenencia, limitandolo a criterios fundados, excepcionales
para que de esa forma se proteja adecuadamente el interés del menor.
Por cuanto, perfectamente cita el Psicologo Forense espafol, de la
Plantilla de la Administracion de Justicia Especialista en psicologia
clinica (Ibafiez, 2004) aludiendo a la Modificacion del Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en Materia de Separacion y Divorcio; la
tenencia compartida y su puesta en practica apuesta por ocuparse de
cuestiones que afectan la patria potestad y la guardia y custodia de los

“

hijos menores, “...cuyo objeto es procurar la mejor realizacién de su
beneficio e interés, y hacer que ambos progenitores perciban que su
responsabilidad para con ellos (los hijos) continla a pesar de la
separacion o el divorcio y que la nueva situacion les exige, incluso, un

mayor grado de diligencia en el ejercicio de la potestad”.

Asi mismo, (Cuculiza, 2007) afirma que La tenencia compartida permite
qgue la formacién, el contacto con sus progenitores sea de pleno y no

restringido, como ocurre en el régimen tradicional de la tenencia.

El problema a resolver abarca dos aspectos: que los hijos tengan la
posibilidad de tener a los padres con las mismas responsabilidades que
tenian antes de divorciarse o separarse, puesto que asi eran idéneos
para ejercer; conjuntamente también que se les debe reconocer en esa
idoneidad cuando se separan por las causas que sea, sin perder de
vista que los hijos son las victimas del conflicto y no los generadores del

conflicto.

No cabe duda, l6gicamente el hecho de compartir el cuidado de los y las
menores, exige un acto de voluntad por parte de ambos progenitores,
de ahi la dificultad del ejercicio de una "tenencia compartida”, dado que
por la complejidad y dificultad que entrafia su configuracion este sistema

de tenencia necesita de una continua colaboracién entre los
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3.6

progenitores, el respeto entre ellos, que haga fluida la comunicacion y/o
alternancia que pueda ser fijada en un proceso judicial, de los hijos e
hijas con cada uno de ellos, y que haga factible esa comunicacién

constante y habitual que requiere la tarea de educar a un o una menor.

Tenencia compartida: el interés del menor en las diferentes

estructuras familiares

El concepto de familia, no ha tenido una precision o exactitud; se puede
decir que generalmente se conoce a la familia, como aquel grupo de
personas unidas por razones de consanguinidad o afectividad. Por otro
lado, la parte clasica o formalista de la doctrina, ha venido sefalando
gue la familia o su reconocimiento de la pluralidad de formas de una
familia, estd simbolizada por el Unico modelo de familia establecido,
este es el “matrimonio”, criterio que actualmente no se comparte por la
forma de vida que hoy en dia se va desarrollando y/o manifestando en

la sociedad, cerrando lo dicho y sellandolo como un criterio desfasado.

Es entonces, que por estos tiempos, la familia no puede estar sujeta a
una sola, Unica y exclusiva conceptualizaciéon. Siendo una institucién
social debe ser tratada de forma permeable, amplia con una tipicidad
legal abierta (Varsi, 2011), que se permita un tratamiento actual, basado
en los intereses de las personas de un grupo familiar, que cada vez
buscan mas afecto y menos formalidad. Siendo asi, que el individuo
piensa mas en si mismo, en su futuro, en la realizacion de sus intereses
afectivos y existenciales, es por ello que ahora se casa mas tarde o
deciden tener hijos pero cada uno conservando su independencia, lo
cual no implicaria someter al nifio a una vida disfuncional, porque dichas
actitudes podrian responder en la medida en que las partes integren, se

compenetren e identifiquen.

Nuestra Constitucion Politica reconoce solo a la familia matrimonial
(articulo 4) y la extramatrimonial (articulo 5) y las leyes complementarias
no responden al cambio actual, a pesar de que las mudanzas y

modificaciones son infrenables.

Cada vez son menos las personas que creen en el matrimonio y el
Estado no hace nada para revertir esta situacion (Varsi, 2011) que dia a

dia viene reflejandose y asentandose cada vez mas, es asi que cuando
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en los juzgados se presentan casos de tenencia de menores de padres
o familias “disfuncionales” los jueces o magistrados se encuentran
atados de manos porque no encuentran mejor alternativa que tratar de
reconciliar las actitudes entre los padres, poniendo al menor como si
fuese un premio que los padres deben dividirse por igual, en vez de
concentrar su rol en analizar la situacion y bienestar del menor de
acuerda a la actitud que el padre tenga hacia él y la preocupacién o
responsabilidad que deba y tenga que asumir, la cual debe estar
caracterizada por una afectividad, estabilidad y convivencia publica y
ostensible, ya que no basta la interrelacién con una persona sino, es
necesario la publicidad social, que la comunidad reconozca y sea
legitimada socialmente, con lo cual se permitiria que la paternidad
pueda ser vista 0 asumida de manera legitima indistintamente del sexo
de los progenitores, quienes con responsabilidades compartidas bien
pueden asumir el rol de cuidar, proteger y sostener a su menor hijo, sin
considerar que la madre sea la mejor cuidadora de este como

convencionalmente se considera.

Es asi, que por medio del siguiente cuadro, se puede mostrar que
actualmente se presenta una diversidad de formas como se muestra la

familia en el medio social:
Las llamadas familias transformadas (Varsi, 2011)

CUADRO N°02

CLASES DE FAMILIAS

General Matrimonial Anaparental Paralela Geriatrica
Reducida Extramatrimonial Pluriparental Eudemonista | Solteros
Intermedia Monoparental Homoafectiva | Socioafectiva | Comunitaria
Transnacionales Virtuales

Con ello, se puede llegar a una teoria en donde se pueda determinar
gue la familia se constituye de distintas formas, en donde normalmente
las personas, especificamente los nifios, quienes son considerados
como los mas afectados dentro de las familias o matrimonios post

separacion, bien y sanamente realizarian una vida y un desarrollo

SISTEMA DE GESTION DE LA INVESTIGACION UPN

pag. 58




N

UNIVERSIDAD

PRIVADA DEL NORTE

integral pleno, de acuerdo, como anteriormente dicho a las capacidades

y actitudes responsables de los padres que asuman un rol compartido.

En dicho sentido, tomando como referencia la Ley de Acogimiento
Familiar Ley N°30162, reconoce la formacion de familias extensas o no
consanguineas; teniendo en su articulo primero la siguiente descripcion:
“...los nifios,nifias y adolescentes que no puedan vivir con sus padres,lo
hagan de manera excepcional y temporal con un nucleofamiliar que les
permita la restitucion, el disfrute, el goce yejercicio de su derecho a vivir
en una familia y les provealos cuidados necesarios para su desarrollo,
siempre quesea favorable a su interés superior.” De tal manera,
reconoce a la familia como un nucleo abierto, permitiendo que se tomen
medidas favorables a los menores que no puedan vivir con sus padres,
guienes no les proveerian de los cuidados indispensables requeridos
por un menor, siendo estos restituidos a su familia extensa o terceros
con vinculos afectivos que puedan ser capaces de brindarles un
desarrollo y cuidado adecuado, cumpliendo asi con obligaciones
parentales, que por circunstancias graves 0 excepcionales los

progenitores no puedan cumplir.

En esta parte, es importante mencionar lo establecido por el Tribunal
Constitucional, al decir que: El Tribunal Constitucional, refiriéndose al
modelo constitucional de familia que abordamos, menciona lo siguiente:
“El constitucionalismo de inicios del siglo XX otorg6 por primera vez a la
familia un lugar en las normas fundamentales de los Estados. Sin
embargo, es de precisar que en los inicios del referido siglo se
identificaba al matrimonio como Unico elemento creador de la familia. Se
trataba de un modelo de familia matrimonial, tradicional y nuclear, en
donde el varén era “cabeza de familia” y se desarrollaba en la esfera
publica y profesional, dedicado a cubrir los gastos familiares, mientras
que el rol de la mujer se constrefiia a la esfera privada del cuidado del
hogar y los hijos. Desde una perspectiva juridica tradicional, la familia
“esta formada por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el

matrimonio, en la filiacién y en el parentesco”.?

SBOSSERT, Gustavo A. y ZANONNI, Eduardo A. Manual de derecho de familia. 42 ed. Astrea, Buenos Aires,
1998, p. 6. Citado porEXP. N.° 04493-2008-PA/TCLIMA, fundamento 7.
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Con ello podemos decir que, la familia supera ese contexto cerrado
uniformizado con el matrimonio; hoy en dia gracias a la doctrina y
jurisprudencia se refleja el esmero por distinguir el concepto entre
familia y matrimonio con los cuales podemos establecer que el

matrimonio no es la Ginica manera de conformar una familia.

4 Ley 29269 que incorpora la tenencia compartida en el Perl y la tenencia

compartida en otros paises

4.1

Antecedentes de la ley 29269

El proyecto de Ley N°199/2006-CR, propone incorporar la Tenencia
Compartida, con el objeto de que tanto la madre como el padre tengan
igualdad frente a sus hijos, tanto en los derechos como en los deberes
emergentes de la patria potestad. Para este efecto planté la
modificacion de los articulos 81 y 84 del Cbodigo de los Nifios y

Adolescentes, referidos a la Tenencia de Nifios y Adolescentes.®

El primer Cédigo de Menores en nuestro pais fue promulgado el 2 de
Mayo de 1962 y estuvo vigente desde el 01 de Julio de dicho afio hasta
el 27 de Junio de 1993, con una vigencia normativa de 30 afios. La
(COMISION DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, 2006) refirié que
dicho cddigo, se encontraba inspirado en la denominada “Doctrina de la
Situacién Irregular”; la misma que tenia por denominacion a los nifos
como “objetos de tutela” y no como lo que son realmente “sujetos de

derecho”, tal como lo prevé la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En su informe la (COMISION DE JUSTICIA'Y DERECHOS HUMANOS,
2006) hizo referencia que el salto cualitativo hacia la Doctrina de la
Proteccion Integral, se produjo con la ratificacion sobre la Convencion
sobre los Derechos del Nifio el 3 de Agosto de 1990, mediante
resolucion legislativa N°25278 y luego con la puesta en vigencia del
Cdédigo de los Nifios y Adolescentes en Junio de 1993. Este cédigo fue
derogado por la Ley N° 27337, publicada el 7 de Agosto del 2000, que
puso en vigencia el Codigo de los Nifios y Adolescentes, que mantiene
también la orientacion establecida en la Convencion sobre los Derechos

del Nifio.

%Kl Proyecto de Ley N° 199/2006-CR: Remitido a la Comisién de Justicia y Derechos Humanos y a la Comisién
de la Mujer y Desarrollo Social
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4.2

Por su parte, los articulos 4° y 6° de la Constitucion Politica del Estado
promueven la Proteccion del Nifio y Adolescente, de cuyo tenor se
deduce que la familia esta intrinseca y esencialmente determinada por
el hecho de la generaciébn humana y las consiguientes relaciones de
paternidad, maternidad y filiacion, entre otros aspectos, el derecho del
menor a la familia el cual no sélo contribuye a su bienestar sino a la
sociedad en su conjunto, que serd mas solida y estructurada por seres
humanos mejor formados. Por tanto la responsabilidad de los padres

con sus hijos es un asunto de trascendental importancia.

En este sentido sefiala (COMISION DE JUSTICIA Y DERECHOS
HUMANOS, 2006) que tanto el Codigo Civil, EI Cbédigo de Nifios y
Adolescente, asi como los Convenios Internacionales ratificados por el
Peru, crean el marco donde se desarrolla el derecho familiar y en el
caso especifico, la proteccion del menor, basandose en el Interés

Superior del Nifio.

La propuesta legislativa modificacién al articulo 81 y 84 del cédigo

de los nifios y adolescente

Generalmente el 36% de los hogares en nuestro pais son mantenidos
por mujeres sin necesidad del hombre y esto hace ver la fortaleza de la
mujer para sacar adelante a sus hijos. Pero son casos aislados. En
virtud de ello vengo a proponer la tenencia compartida como primera
alternativa a falta de acuerdos de los padres, lo que implica una
participacién mas significativa de ambos padres en la vida de sus hijos y
el resguardo de su estabilidad emocional, manteniendo un vinculo fluido

con ambos progenitores, refirié (Cuculiza, 2007).

La ex ministra de la Mujer (Cuculiza, 2007) afirm6 también que con la
tenencia compartida se garantiza una participacion activa de los
progenitores en la vida y estimula a proveer sus necesidades, ya que la
falta de contacto con el hijo mayormente va acompafiada de pérdida de
interés, de seguir solventando sus necesidades vitales, lo cual sélo

generard el agravamiento del problema.

El proyecto de Ley N°199/2006-CR, plante6 modificaciones sustanciales
al sistema de Tenencia incorporando la figura de Tenencia Compartida

de los hijos e insertando dicha figura dentro de los alcances de los
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articulos 81° y 84° del Codigo de Los Nifios y Adolescentes. Para cuyo

efecto presenta dos articulos:

1°.  Modifica el articulo 81° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes:
incorporando la figura de la Tenencia Compartida, para que el
Juez pueda determinarla prioritariamente cuando los padres no lo

acuerden.

2°.  Modifica el articulo 84° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
disponiendo que cuando no exista acuerdo de los padres, o la
Tenencia Compartida no sea la mas beneficiosa para la nifia, nifio
0 Adolescente, El Juez otorgard la Tenencia Uniparental.
(COMISION DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, 2006)

Por lo tanto, se priorizara en el otorgamiento de la tenencia al progenitor
gue mejor asegure el derecho del nifio a mantener contacto con el otro
progenitor. Eso significa, pues, con aquel que va a permitir, quiza, que
este menor pueda tener mayor contacto ya sea con la madre o con el

padre.

Para el que no obtenga la tenencia del nifio, nifia o del adolescente,
debe sefalarse un régimen de visitas, salvaguardando en todo

momento el interés superior del nifio.

Pero, resulta clarificador mencionar, que en el Perl, la Tenencia
siempre fue reconocida, por tanto hasta ahora no ha sido prohibida, en
el sentido que, segun se ha venido desarrollando, esta pertenece a uno
de los atributos de la Patria Potestad, institucion del Derecho de Familia,
la cual se pierde por situaciones especificas declaradas por un Juez, lo
cual no se da en dicho contexto, por tanto ambos padres poseen el
mismo derecho sobre sus hijos sin tener caso de recurrir a un Juez para
gue le declare la misma, salvo por razones insalvables dentro de las
relaciones interfamiliares, que se dan generalmente cuando la relacién

de los padres se ha resquebrajado.

En tal sentido, la intencion de la norma, genera una gran incertidumbre
juridica dentro del marco de los derechos del nifio, porque en vez de
reforzar la Tenencia de menores, genera un cambio total para ellos a

causa de la separacion de los padres que sometiendo sus derechos y
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obligaciones a una decision judicial, limitan su rol de padres, debido a

gue si estos no se encuentran en condiciones armoniosas, imposibilitan

llegar a un acuerdo sobre la tenencia de sus hijos, la cual debe seguir

siendo “compartida”, teniendo como base, segun apunta (Solano Jaime,

2008) que el nuevo estado de familia no significa ningn cambio, puesto

gue se le considera un sujeto de derechos y que sus progenitores a

pesar de sus separacion, siguen teniendo para con ellos derechos y

obligaciones debiendo evitarsele cualquier tipo de angustias que ellos le

causen con su separacién; propiciando que su relacion se mantenga en

la mejor de las formas, pensando en su interés y su desarrollo

psicolégico, moral y fisico. Lo cual no viene desarrolldndose en nuestro

pais, debido a la facultad, que la mencionada ley otorga a los jueces

para optar por la tenencia monoparental o exclusiva si ho hay acuerdo

entre estos, debiendo tener un sentido contrario, que con acuerdo o0 a

falta de este la Tenencia sea compartida.

4.4 Latenencia compartida en otros paises

2001, Ségolene Royal,
Ministra Delegada de la
Familia y la Infancia del
Gobierno frances,
presentd, el proyecto
"‘La reforma de la
autoridad parental: los
nuevos derechos de
las familias",
plasmandose
posteriormente en la
instauracion legal de la
custodia compartida
(bajo los nombres de
“autoridad parental” o
“coparentalidad”).
Ségoléne Royal, citada
por (APFS, 2007), que
«Cada hijo tiene el
derecho a ser educado
por su padre y por su
madre, con
independencia de la

autoridad parental-
término que equivale a
patria potestad y la
define en el articulo
371.1

Cc.

"...como un conjunto
de derechos y deberes
que tienen por
finalidad preservar el
interés

del menor"

Es, asi que, la
legislacion francesa,
acttia en razén de lo
mejor para el
desarrollo del menor,
teniendo dentro de su
marco positivo normas
con la siguiente nota

Ley 2002-305

Los derechos y
obligaciones de los
padres en relacién a sus
hijos, no se extinguen
cuando ambos deciden
separarse; articulo
371.2 Cc. en el que se

establece que:

"Cada uno de los padres
contribuira a la
manutencién y a la
educacion de los hijos
en forma

proporcional a sus
recursos, a los del otro
progenitor y a las
necesidades del hijo...”

a) Supuesto de
Matrimonio o
Convivencia: El

, TENENCIA O INTERES REGULACION | EJERCICIO Y/O
PAIS CUSTODIA SUPERIOR DEL NORMATIVA APLICACION
COMPARTIDA MENOR
FRANCIA El 27 de febrero de | "autorité parentale” - Codigo Civil Francesy | El Cddigo Civil francés

regula la “autoridad
parental”, instaurado
por la Ley 2002-305
de 4 de Marzo de
2002, donde consta el
sistema de residencia
de los y las menores
con sus progenitores,
una vez que éstos han
finalizado su vida en
comun.

El Tribunal francés,
encargado en los
temas de familia,
tienen la facultad de
confiar el

ejercicio de la "autorité
parentaleal padre o0 a
la madre en exclusiva,
si el interés del o de

la menor asi lo
exigiera -articulo
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situacion familiar. Ello,
teniendo como principio
la residencia alterna,
que tiene la ventaja de
mantener entre ellos la
paridad.

caracteristica; articulo
371.1 Cc.ensu
parrafo segundo
dispone:

* Velar por su
seguridad.
* Velar por su salud.

* Velar por su
moralidad.

* Asegurar su
educacion, y

* Permitir su
desarrollo.

Es decir un ejercicio
siempre a favor y
beneficio del o la
menor.

articulo 372 Cc.
regula el ejercicio
de la "autorité
parentale" de forma
conjunta entre
ambos
progenitores, y
establece
excepciones a su
ejercicio
(Aramburu, Chato,
Martin, & Pérez-
Villar, 2007),
respecto al tema de
filiacion.

Es asi que, el divorcio de
los progenitores o el
cese de la convivencia
en las parejas, no
supone modificacién
alguna en el ejercicio de
la autoridad parental.

-articulo 373.2,1° parrafo
Cc.

Art. 373.2 Cc.-
"modalidades en el
gjercicio de la Autoridad
Parental" estableciendo

la exigencia de que:

"tanto el padre como la
madre deberan
mantener relaciones
personales con el nifio y
respetar

los vinculos de éste con
el otro progenitor”.

373.2.1 Cc.-., sin
embargo teniendo en
cuenta que la regla
general, en los
supuestos de divorcio
0 cesacion del
matrimonio o
convivencia es la del
gjercicio conjunto de la
"autorité parentale”,
pues la reforma
operada a través de la
Ley 2002-305 de 4 de
Marzo de 2002 ha
intentado mantener el
principio de
corresponsabilidad

por encima del cese
de la convivencia o
disolucién del
matrimonio de los
progenitores.

Elementos que el
Tribunal frances
considera al momento
de fijas un modelo de
residencia para los
menores:

-La practica seguida
anteriormente por los
progenitores o los
acuerdos que
hubiesen firmado con
anterioridad.

- La opinion del y de la
menor, regulado en el
art. 388.1 Cc.
estableciendo

el derecho del y de la
menor a ser oido.

- La aptitud de cada
uno/a de los
progenitores para
asumir sus deberes y
respetar los derechos
del otro/a.

- El resultado de los
informes periciales.

ESPANA

Custodia o
Guarda, que en la
practica
resultarian
términos similares
a Tenencia; se ha

En razon, al
interés Superior
del menor y su
importancia,
dicho pais en su
carta magna,

Cédigo Civil
Espaiiol-De las
relaciones
paterno Filiales

De lo
establecido por
el art. 156 Cc., a
su tenor, parece
determinarse
que laregla
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ido instaurando la
Custodia
Compartida
dentro de sus
normas legales,
como una
institucion
primordial.

Es asi que,
Aragon fue la
primera
comunidad en
abrir camino a la
Custodia
Compatrtida,

en mayo de 2010,
sus Cortes
aprobaron la Ley
de lgualdad en las
relaciones
familiares ante la
ruptura de
convivencia de los
padres.

dispone en los
apartados 2°y
3° del articulo
39; en primer
lugar, el deber
de los poderes
publicos de
asegurar la
proteccién
integral de los
hijos e hijas y,
en segundo
lugar, el deber
de los padres de
prestar a los
hijos y las hijas
una completa
asistencia en
todos los
ambitos...

Araiz de las
diversas reformas
legislativas,
Espafia, pais que
por su
tradicionalismo y
caracteristica de
Estado
conservador, se
logré desvirtuar la
creencia de lo que
se consideraba,
segun lineas de
(Torres, 2011)que
la atribucion de los
hijos a uno u otro
progenitor en los
supuestos de
nulidad

0 separacion se
producia como
consecuencia de
la conducta de
éstos en el
matrimonio.
Puesto que la
separacion era
causal, y dicha
causa tenia un
‘responsable”, la
consecuencia
l6gica era
reprochar esa
mala conducta
que se
consideraba
“causa” de la
separacion con el
castigo de perder

la guarda y
custodia de los
hijos.

Pues bien, ello
actualmente, no
se desarrolla de
tal manera, ya que
segun el ultimo
parrafo del
referido articulo
156 Cc. establece
lo siguiente:

"Si los padres
viven separados,

general, utilizada
en Espania, es
priorizar la
custodia o
guarda conjunta,
la cual sino es
acordado y/o
solicitada por
uno de los
progenitores,
pues el Juez, en
su calidad
velador de los
intereses del
menor cuando
estos son
vulnerados, tiene
la plena facultad
de atribuir la
custodia
conjunta
distribuyendo
sus roles
inherentes a su
ejercicio.

El articulo 90 Cc.
€n su nueva
redaccion dada
por la Ley
15/2005 de 8 de
Julio, incluye:

"A) El cuidado
de los hijos
sujetos a la
patria potestad
de ambos, el
ejercicio de ésta
y, en

sSu caso, el
régimen de
comunicacion y
estancia de los
hijos con el
progenitor que
no viva

habitualmente
con ellos"

Para brindar una
clara actuacion
de lo que es
ahora Espafia,
en dicho
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la patria potestad
se ejercera por
aguel con quien
el hijo conviva;
Sin embargo, el
Juez, a solicitud
fundada del otro
progenitor,
podr4, en interés
del hijo, atribuir
al solicitante la
patria potestad
para que la
ejerza
conjuntamente

con el otro
progenitor o
distribuir entre el
padrey la madre
las funciones
inherentes a su
ejercicio”

contexto, resulta
pertinente
mencionar la
Sentencia de la
Audiencia
Provincial de
Barcelona
(Sec.183) de 20
de Febrero de
2007, conforme
alacual: a) se
garantiza a los
hijos la
posibilidad de
disfrutar de la
presencia de
ambos
progenitores,
pese a la ruptura
de las relaciones
de pareja,
siendo tal
presencia similar
de ambas
figuras
parentales y
constituye el
modelo de
convivencia que
mas se acerca a
la forma de vivir
de los hijos
durante la
convivencia de
pareja de sus
padres, por lo
que la ruptura
resulta menos
traumatica; b) se
evitan
determinados
sentimientos
negativos en los
menores, entre
los cuales cabe
relacionar los
siguientes:
miedo al
abandono;
sentimientos de
lealtad;
sentimiento de
culpa,
sentimiento de
negacion;
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sentimiento de
suplantacion;
etc., ¢) se
fomenta una
actitud mas
abierta de los
hijos hacia la
separacion de
los padres que
permite una
mayor
aceptacion del
nuevo contexto y
se evitan
situaciones de
manipulacién
consciente o
inconsciente por
parte de los
padres frente a
los hijos; d) se
garantiza a los
padres la
posibilidad de
seguir ejerciendo
sus derechos y
obligaciones
inherentes a la
potestad o
responsabilidad
parental y de
participar en
igualdad de
condiciones en
el desarrollo y
crecimiento de
sus hijos,
evitando, asi, el
sentimiento de
pérdida que
tiene el
progenitor
cuando se
atribuye la
custodia al otro
progenitor y la
desmotivacion
que se deriva
cuando debe
abonarse la
pension de
alimentos,
consiguiendo
ademas, con
ello, una mayor
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concienciacion
de ambos en la
necesidad de
contribuir a los
gastos de los
hijos; f) hay una
equiparacion
entre ambos
progenitores en
cuanto al tiempo
libre para su vida
personal y
profesional, con
lo que se evitan
de esta manera
dindmicas de
dependencia en
la relacién con
los hijos, pues
en ocasiones el
dolor y vacio que
produce una
separacion se
tiende a suplir
con la compafia
del hijo o hija
que se convierte
asi en la Unica
razon de vivir de
un progenitor; y
g) los padres
han de cooperar
necesariamente,
por lo que el
sistema de
guarda
compartida
favorece la
adopcion de
acuerdos, lo que
se convierte
asimismo en un
modelo
educativo de
conducta para el

menor.”*°

BELGIC

Bélgica, regula la
institucion de la
Autoridad parental
responsabilidad

Las
responsabilidade
s parentales
deben de ser

Cédigo Civil
Belga

Concretamente
en el parrafo 2°
del articulo 374
Cc, se establecié

%Citado por Solano Jaime, Rosa; Juez Supernumeraria del Décimo Primer Juzgado de Familia con
competencia Titular de la Corte Superior de Justicia de Lima; en su articulo sobre LA TENENCIA
COMPARTIDA ¢SOLUCION A LA BATALLA LEGAL QUE OTORGA COMO TROFEO A LOS HIJOS?
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parental,
"I"autorité
parentale”
fundamentada en
el Cdédigo Civil
belga art. 373-
375.

La
responsabilidad
parental no difiere
segun si los
progenitores
estan o no
casados, si viven
juntos o si existen
dos progenitores

ejercitadas en
interés del
menor. La
nocion

"interés del
menor" domina
todo el Derecho
de familia belga
y €S un principio
de orden
publico. Todas
las decisiones
gue adopte el/la
Juzgador/a
deben de tomar
en

La regla general
es el gjercicio
conjunto de la
responsabilidad
parental por
ambos
progenitores.
Existe una
presuncioén legal,
el articulo 373
parrafo 3° Cc.,
segun la cual cada
progenitor actia
con el acuerdo del
otro/a cuando uno
o una de ellos

la figura de la
"residencia
igualitaria’-
"résidence
égalitaire”, una
de sus
principales
instituciones,
configurdndose
como regla
general el
ejercicio
conjunto de la
"autoridad
parental”, en la
que los

concerniente a
patria potestad, la
"potesta
genitorale" es
ejercida de comun
acuerdo ambos
progenitores y,
ademas, su
ejercicio no se
encuentra
supeditado a la

las facultadas de
actuar en interés
del menor,
procurando su
estabilidad y
cuidado, cuando
los progenitores
no se
encuentren en
las condiciones
necesarias de

gue no ejerce la
"potesta
genitorale”
conserva el
derecho de vigilar
la instruccion,
educacién y
condiciones de
vida de su hijo e
hija, articulo 317
Cc.

0 so6lo uno. consideracion, opera sin Ig | progenitores
prioritariamente, presencia de deberan
el interés del y ofro/a. consensuar el
de la menor. lugar de
(Aramburu, residencia de los
Chato, Martin, & y las menores; el
Pérez-Villar, acuerdo sera
2007) homologado
por el Tribunal,
salvo si es
manifiestamente
contrario al
interés de los
hijos e hijas.
ITALIA Dentro de la Las atribuciones, | Articulo 316 del El segundo
doctrina 'y derechos y Cédigo Civil parrafo del
jurisprudencia obligaciones, italiano, la articulo 317.2
italiana, se deberan ser "potesta Cc, sefiala, en
considera la figura | ejercidas genitorale" , caso de
del "affidamento"a | exclusivamente referente al separacion,
través de la Ley beneficio del o ejercicio de la divorcio o
54/2006 del 8 de | de la menor. El 0 | misma. Por otro nulidad, por
Febrero. Ante la juez, en ltalia, |lado en cualquier | principio, la
ello, lo tiene conferidas | caso, el progenitor | "potesta

genitorale" se
otorga a ambos
progenitores.
Asi, las
decisiones de
mayor relevancia
para los hijos e
hijas relativas a
su instruccion,
educacién y
salud las
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vida en comun.

dar bienestar a
sus hijos, el juez
dictara una
resolucion
nombrando un
tutor, si ello
fuera
indispensable
para el beneficio
del menor.

tomaran ambos,
padre y madre,
de comUn
acuerdo
teniendo en
cuenta las
capacidades, la
inclinacion
natural y las
aspiraciones de
los hijos e hijas.
Por otro lado,
tenemos, que la
normativa
italiana exige
que el Juez
adopte las
medidas
relativas los
menores con
"exclusiva
referencia al
interés moral y
material del
menor",
debiendo
establecer a cual
de los
progenitores
otorga el
"affidamento”,
auxiliandose de
los medios de
prueba que
considere
pertinentes,
entre ellos la
audiencia del o
de la menor.
(Aramburu,
Chato, Martin, &
Pérez-Villar,
2007)

EE.UU

En Estados
Unidos,
consideran a la
Tenencia o
Custodia
Compartidacomo
"custodia legal
conjunta” la cual
se entendera que

Existe la
presuncion,
salvo prueba en
contrario, de que
la custodia
conjunta
coincide con el
mejor interés del
nifio, siempre

Para el
otorgamiento de
la Tenencia de
menores, la
sentencia del
Tribunal debera
establecer los
derechos y las
responsabilidade

SISTEMA DE GESTION DE LA INVESTIGACION UPN

pag. 70




N

UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

ambos padres
compatrtiran el
derechoy la
responsabilidad
de adoptar las
decisiones
relativas a la
salud, la
educacién y el
bienestar del nifio.

gue los padres
hayan llegado a
un acuerdo de
custodia
conjunta o asi lo
acuerden en
audiencia
publica
celebrada para
determinar la

s parentales
incluidas de la
siguiente
manera (APFS,
2007):

1) El reparto de
derechos y
responsabilidade
s parentales, la
comparticién de

totalmente todos
los deberes y
funciones que
conlleva la crianza
de los hijos...

La custodia

involucrados,
como temas de
politica publica
del Gobierno,
quienes se
obligan a tomar

Adjudicacion de
Custodia”, la cual
en su exposicion
de motivos sefiala
gue el Estado
garantiza nifios

Asi mismo, que c_ustodia del derechos y
Eg{c;lcjcs)tncj?glria" e nino. responsabilidade
b s parentales o la
entendera que concesién
cada uno de los exclusiva de
paqres tendra derechos y
giz rrlw(i)f?c(zstivos de responsabilidade
dia fisica. La S pa!rentales, en
custodia S funcién del mejor
CUSFOd'a fisica interés del nifio
conjunta sera Una sentencia .
compatrtida por los de comparticion
padres de tal de derechos y
goargztiqcueeaﬁiﬁo responsabilidade
un contacto S p; re _ntalle_s |
podra incluir la
;rgg%ente.(APFS, asigngpién de la
atencion
residencial
primaria del nifio
a uno de los
padresy
derechos de
contacto al otro
padre, o la
comparticién de
la atencion
residencial
primaria del nifio
a ambos padres.
PUERTO | “La custodia, El Estado de Se crea en el afio | El Tribunal
RICO significa la Puerto Rico, 2011, lalLey Supremo,
obligacion de conoce los Num. 223, “Ley manifiesta que al
ambos asuntos de Protectora de los | evaluar los
progenitores, familia donde Derechos delos | casos de
padre y madre, de | menores se Menores en el custodia, el tema
ejercer directa 'y encuentran Proceso de principal que

debe orientar a
los tribunales,
funcionarios
sociales y
abogados es el
“Mejor Bienestar
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compartida no
requiere que un
menor tenga que
pernoctar por
igual espacio de
tiempo en la
residencia de
ambos

progenitores...”*

las medidas
necesarias para
fomentar las
relaciones
saludables entre
cényuges y sus
hijos, con el
propdsito de
proteger y
procurar el
“mejor bienestar
de los nifos”.

felices en el
presente y
ciudadanos
responsables en
el futuro; asi
mismo cabe
precisar que
también contiene
un argumento
sumamente,
sefalando lo
siguiente:
“...deben
entenderse las
necesidades de la
familia divorciada
0 separada la
cual, contintia
siendo una familia
gue merece la
misma atencion
gue la familia
constituida...”cuya
interpretacion gira
en torno alas
necesidades de
los nifios, quienes
al ser parte de
esta situacién no
se les puede
afectar sus
derechos, que
tanto como sus
necesidades
siguen siendo las
mismas en
relacion a sus
padres, puesto
gue los nifios no
se divorcian de los
padres.

de los Menores”.
Pues consideran
que es
importante
promover un
mayor grado de
participacion y
presencia de
ambos
progenitores en
la vida de los
nifios que son
producto de una
pareja divorciada
0 separada.

Asi mismo el
Tribunal
Supremo
expresa su
posicién
respecto a los
beneficios de la
custodia
compartida,
cuando esta
resulta la mejor
alternativa para
el mejor
bienestar del
menor, al
senalar: “...si el
derrotero e
intencion
legislativa es el
mejor bienestar
del los menores,
no vemos
fundamento
valido alguno
para que en la
consecucion de
ese legitimo fin,
la patria
potestad y
custodia no
puedan ser
compartidas por
ambos
coényuges”.*?

“Articulo 3.- Definicion de Custodia Compartida, Ley Especial “Ley Protectora de los Derechos de los
Menores en el Proceso de Adjudicacién de Custodia”. Leyes de Puerto Rico.

2 Extracto descargado de http://www.oslpr.org/LeyesPopUp.asp?pages=15&tipo=2&year=2011
Resumen Normativo de Torres Ojeda, Ex Parte, 118 (1987)
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CHILE

Este se pais, se
basa en el
principio de
corresponsabilida
d, en virtud del

cual ambos
padres, vivan
juntos o]
separados,

ejerceran los

cuidados de sus
hijos de manera

conjunta y
compartida.

El cuidado
personal

compartido es un
régimen de vida
que procura
estimular la
corresponsabilidad

de ambos padres

gue viven
separados, en la
crianza y
educacién de los
hijos comunes,
mediante un
sistema de
residencia que
asegure su
adecuada

estabilidad y

continuidad.*®

El Profesor y
Abogado, Mario
Correa, expresa
en relacion al
Principio del
Interés Superior
del Nifio, como
una norma
suprema, que lo
gue (Correa)
quiere es
proteger al
menor, en su
interés, es decir,
en su bien,
porque el
término interés
implica una
dimensién
puramente
material del
tema, como
persona
humana, que se
puede encontrar
en situacion de
debilidad
respecto de las
personas con las
gue vive o de las
gue depende.

LEY NUM. 20.680

INTRODUCE
MODIFICACIONE
S AL CODIGO
CIVIL Y A OTROS
CUERPOS
LEGALES, CON
EL OBJETO DE

PROTEGER LA
INTEGRIDAD
DEL MENOR EN
CASO DE QUE
SUS PADRES
VIVAN
SEPARADOS.

Titulo Ciudadano
dela Ley: Amor

de Papa.

"Art. 225 Cc. Si
los padres viven
separados
podran
determinar de
comun acuerdo
que el cuidado
personal de los
hijos
corresponda al
padre, a la
madre 0 a
ambos en forma
compartida. El
acuerdo se
otorgara por
escritura publica
o acta... Este
acuerdo
establecera la
frecuencia y
libertad con que
el padre o madre
qgue no tiene el
cuidado personal
mantendra una
relacion directa y
regular con los
hijos. El cuidado
personal
compartido es
un régimen de
vida que procura
estimular la

corresponsabilidad
de ambos
padres que viven
separados, en la
crianzay
educacion de los
hijos comunes,
mediante un
sistema de
residencia que
asegure su
adecuada
estabilidad y
continuidad”.

Para el
establecimiento

 Ssegundo Parrafo del Art. 225 Cédigo Civil Chileno, modificado por Ley 20680, vigente desde el
21/06/2013.Titulo Ciudadano: Ley Amor de Papa.
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del régimen de
coparentabilidad
o forma conjunta
de tenencia se
sefiala lo
siguiente:

"Art. 225-2. Cc
se consideraran
y ponderaran
conjuntamente
los siguientes
criterios y
circunstancias:

a) La vinculacién
afectiva entre el
hijo y sus
padres, y demas
personas de su

entorno familiar.

b) La aptitud de
los padres para
garantizar el
bienestar del hijo
y la posibilidad
de procurarle un
entorno
adecuado,
segun su edad.

c) La
contribucién a la
mantencion del
hijo mientras
estuvo bajo el
cuidado personal
del otro padre,
pudiendo
hacerlo.

d) La actitud de
cada uno de los
padres para
cooperar con el
otro, a fin de
asegurar la
maxima
estabilidad al
hijo y garantizar
la relacion
directa y regular,
para lo cual
considerara
especialmente lo
dispuesto en el
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inciso quinto del
articulo 229.

e) La dedicacién
efectiva que
cada uno de los
padres
procuraba al hijo
antes de la
separacion vy,
especialmente,
la que pueda
seqguir
desarrollando de
acuerdo con sus
posibilidades.

f) La opinién
expresada por el
hijo.

g) El resultado
de los informes
periciales que se
haya ordenado
practicar.

h) Los acuerdos
de los padres
antes y durante
el respectivo
juicio.

i) El domicilio de
los padres.

j) Cualquier otro
antecedente que
sea relevante
atendido el
interés superior
del hijo."

Definicién de términos béasicos.

- Custodia: es un atributo inherente a la patria potestad, definida

como el control fisico que tienen los padres sobre los hijos.

- Patria Potestad: Es el conjunto de derechos y deberes que
ejercen de manera paritaria la madre y el padre al momento que

se configura la filiacién de la prole.
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Tenencia Compartida: Situacién legal mediante la cual, en caso
de separaciobn matrimonial o conyugal, ambos progenitores

ejercen la custodia legal de sus hijos.

Tenencia Monoparental: Es la modalidad en que la custodia de
los hijos recae en uno de los progenitores mientras que el otro

tiene un régimen de visitas con los hijos.

Interés Superior: Se justifica como la mayor atencién prestada a
las necesidades de la persona del menor, sin duda valorada
forzosamente en su propia dimensién pero también sin desatender

su notoria proyecciéon de adulto en formacién

Derechos: En plural, hace referencia a aquello que se concede o
reconoce a un sujeto de derecho.

Sujeto de Derecho: Unidad sobre la que la ley efectia
imputaciones directas arrogandole derechos y obligaciones. Para
el derecho los Unicos sujetos de derecho son las personas.

Menor de Edad: Es aquel individuo que aun no ha alcanzado la
edad adulta; comprendida por la infancia y parte de la

adolescencia.

Progenitores: Antepasado directo de una persona y en especial

el padre y la madre.

Coparentabilidad: La modalidad de custodia de los hijos que
tiene como principal objetivo que éstos sigan manteniendo un

contacto asiduo con ambos progenitores.

Institucion Familiar: Conjunto de situaciones, actuaciones o
reglas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de
los miembros que integran la familia, entre si y respecto de

terceros.

Desarrollo Integral: Proceso continuo, permanente y participativo
gue busca desdoblar armonica y coherentemente todas y cada

una de las dimensiones del ser humano (ética, espiritual,
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cognitiva, afectiva, comunicativa, estética, corporal, y socio-

politica), a fin de lograr su realizacion plena en la sociedad.

Convencion Sobre los Derechos del Nifo: Es un tratado
internacional de las Naciones Unidas por el que los estados

firmantes reconocen los derechos del nifio.

Interés Superior del Nifio: Es el conjunto de bienes necesarios
para el desarrollo integral del nifio, que aseguren su proteccion

contra malos tratos.

Crianza: Proceso en el tiempo y en el espacio que permite tener
cuidado del nifio hasta que se hace adulto, lo que implica un

esfuerzo fisico y emocional.
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CAPITULO 3. HIPOTESIS

Formulacién de la hipétesis.

Los factores determinantes a favor de la Tenencia de Menores, edad del menor y
tiempo de convivencia del menor con cada uno de sus progenitores, establecidos
en las resoluciones que pusieron fin al proceso, expedidas por los juzgados de
Familia de la ciudad de Trujillo, no son los adecuados para el mejor desarrollo y
proceso de formacion del nifio y/o adolescente, porque someten al menor a una
Tenencia Monoparental o exclusiva a favor de un solo progenitor, lo cual afecta la
formacion de los hijos, quienes pierden el derecho a mantener las relaciones
estables con sus padres, afectando su desarrollo integrallo cual implica ir en contra
del Principio del Interés Superior del Nifio.Por lo tanto, afecta todo aquello que es
esencial para su desarrollo integral, sometiéndolos a una semiorfandad artificial,
puesto que, alejando al menor de la presencia de su padre o madre genera
situaciones de descontento y conflictos durante su formacién en familia y sociedad,
que bajo ninguna percepcion légica puede ser favorable para el desarrollo y

bienestar del nifio, nifia o adolescente.
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4.  Operacionalizacién de variables.

VARIABLES | DEFINICION DIMENSION SUBDIMENSION
OPERACIONAL

Los factores | Factor o Factores: - Factores

determinantes | factores, se - Utilizados por adoptados por

a favor de la | considera a, resolver en casos los jueces de

Tenencia de

cualquiera de

de Tenencia de

familia en casos

Menores los elementos nifios o de Tenencia.
gue contribuyan adolescentes.
a un resultado. Tenencia: - Aspectos
La Tenencia es - Monoparental Fundamentales
una Institucion - Compartida de la Tenencia.
Familiar, es la - Legal Conjunta - Factores de
responsabilidad - Fisica Conjunta riesgo en los tipo
parental, de los de Tenencia
padres de la - Tipode
nifia, nifo o Tenencia a Nivel
adolescente, de Nacional
velar por su - Tipos de
desarrollo Tenencia a Nivel
integral cuando Internacional
se encuentren Responsabilidad - Funcién de la
separados de Parental: Coparentabilidad
hecho. -Coparentabilidad
Que Principio rector, | Principio Rector - Actividad
contraviene el | a nivel - La Convencion Valorativa y
Principio del internacional, sobre los legal del Interés
Interés gue debe Derechos del Superior del
Superior del prevalecer, Nifio sobre el Nifo.
Nifo. atacando a todo Interés Superior
aquello que del Nifio
afecte de Nivel Internacional - Comparacion
manera - Legislacion legal
desproporcional Nacional internacional.
los derechos de - Legislacion
los nifios, ya que Comparada

anteponerse
ante este
principio
ocasionaria
excesos
modificando el
derecho y el
objetivo principal
gue es velar por
el los nifios.
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Variable uno
- Los factores determinantes a favor de la Tenencia de Menores.
Variable dos

- Que contravienen el Principio del Interés Superior del Nifio.
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CAPITULO 4. MATERIALES Y METODOS

El presente se trabaja en relacion al método FUNCIONALISTA, en la medida que se han

adoptado hechos o casos como andlisis o centro de los problemas juridicos, para lo cual

partimos de una realidad concreta, que es la materia de andlisis para lograr una

generalizacion.

4.

Tipo de disefio de investigacién.

NO EXPERIMENTAL-TRANSVERSAL

5.1

5.2

6.1

Material de estudio.

Poblacion.

La muestra es no probalistica a criterio del investigador y por criterio de
inclusién se procedié a seleccionar 10 expedientes en los juzgados de la

ciudad de Trujillo, especificamente Juzgados Especializados en Familia.
Muestra.

La muestra intencional de esta investigacion, se configurd a través de 10 de
expedientes con resoluciones que pusieron fin al proceso, emitidas en el afio
2011 sobre Tenencia de Menores, para poder determinar los factores
empleados por los jueces de familia de la ciudad de Trujillo, para resolver
ante ese tipo de pretension. Asi mismo, se realizbuna encuesta a los mismos
jueces de familiay se determinaron los criterios que aplican al expedir sus

sentencias.
Técnicas, procedimientos e instrumentos.
Para recolectar datos.

El presente estudio conlleva la utilizacion de los siguientes procedimientos

metodoldégicos:

Anadlisis de Casos:Expedientes de familia, que describen los casos de
Tenencia de menores, solicitados por los padres de los mismo, ante los
juzgados de Familia de la ciudad de Trujillo, analizando sus resoluciones que
pusieron fin al proceso, asimismo determinando los factores considerados

para el otorgamiento de la Tenencia de los menores.
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Encuestas: Encuestas que seran disefiadas directamente para los
operadores de Justicia del area de Familia, quienes nos explicaran sus

factores empleados en cada caso sobre Tenencia de menores.

Entrevistas: Realizadas a los jueces de los Juzgados de Familia de la ciudad
de Trujillo, la cual consistié en un cuestionario de una sola pregunta, en la
cual nos brindan su opinion acerca de la Institucibn de la Tenencia

Compartida de menores.
6.2 Paraprocesar datos.

Las técnicas e instrumentos utilizados, serdn correctamente evaluados y
analizados.
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CAPITULO 5. RESULTADOS

Comprende los resultados de la medicion de los indicadores correspondientes a las
variables de estudio expresados generalmente en cuadros analiticos.Concluye con la
prueba de hipétesis.

Caso 1
Expediente 00031 -2011-0-1601-JR-FCO05
Juez Dr. Carlos Anticona Lujan
Especialista Dra. Ysabel Rodriguez Lescano
Demandado Moreno Huamanchumo Jose Luis
Demandante Saldafia Cerna Mercedes Victoria
Materia Tenencia

FUNDAMENTOS DE HECHO

DEMANDANTE: DEMANDADO:

1) Debido a la exigencia que le hacia al | 1) La demandante nunca cumplié
demandado, con el fin de que trabaje en su papel de madre, y que ha
forma mas regular y permanente en la inventado hechos falsos.
e Comercial 251 M0 8 amene | ) La demandante o slegar aue
alude que el de?nangado a optado o} el menor esta en periodo de
“arreba(tqarleo uitarle” a su menonl?hi'o P lactancia, olvida que un nifio

a 0. desde los seis meses de edad

2) El demandado, le manifesté que queria ya come papillas, a los nueve
llevar a su menos hijo a la casa de sus meses comidasmassoélidas.
pad_res para qL_Je__Io vean, aceptando su 3) En cuanto a las condiciones
Sgﬂgga:éodom'c'"o’ ;nugresomzzlgfwentﬁi_gl de vivienda, cuenta con los

osteriormente )I/e dijo que no le ibaja; servicios - minimos  de una
gntre ar al menor 109 vivienda, la demandante en
9 ' cambio, vive en un

3) El menor se encuentra en la etapa de restaurante, en donde su
amamantar, no estando acostumbrado a hermana le ha dado un
otro tipo de alimentacion. pequefio cuarto.

4)  El demandado tiene a su menor hijo enun | 4) La demandante es una
ambiente muy reducido. persona inestable

emocionalmente.

1)

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

[l del Titulo PRELIMINAR DEL Cédigo Procesal Civil, la finalidad del proceso.
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2)  Articulo 3.1 de la Convenciég sobre los Derechos del Nifio, PRINCIPIO DEL
INTERES SUPERIOS DEL NINO.

3) Articulo 9.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, responsabilidad de
los Estados partes por velar por el interés superior del nifio.

4)  Los Articulos IX y X del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
toda medida concemiente al nifio que adopte el Estado a través del Poder
Judicial, se CONSIDERA EL Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolecente.

5) Art. 421° del Codigo Civil, que precisa atributos de la patria potestad.

6) Art. 81° y 84° del Cdadigo de los Nifios y Adolescentes, que prevé la tenencia
cuando los padres son separados.

7)  Art. 422° del Codigo Civil, Régimen de Visitas.

FACTORES DEL JUEZ: En el presente caso, el Juez ha considerado en su decision
los siguientes factores: TIEMPO DE CONVIVENCIA Y EDAD DEL MENOR, teniendo
en cuenta el informe social de ambos padres, sin embargo por la minoria de edad del
nifio, este debe permanecer con la madre; b) LAS CONDICIONES DE CONVIVENCIA,
se deduce que los padres cuentan con las condiciones minimas de convivencia.
Finalmente manifiesta que la finalidad del mismo es mantener la continuidad de las
relaciones personales entre padre que no ostenta la tenencia de su menor hijo, por
cuanto sefialo establecer un régimen de visitas para el demandado, otorgando la
tenencia (MONOPARENTAL) a la demandante.

ANALISIS: La misma posicién, es adopta el juez del 4to Juzgado de Familia de la
CSJL, quien no comparte la tenencia Compartida, fundamentando su posicién en el
sentido que, los padrones de conducta de los padres son diferentes y no se forma un
desarrollo integral del menor, ya que alteraria su estabilidad emocional al compartir
dos hogares. Resultado ello, incorrecto, ya que se puede apreciar que el Sefor Juez,
no tiene no tiene el conocimiento amplio y suficiente de las caracteristicas de la
Tenencia Compartida en el sentido de la division de los roles parentales.

Por tanto, lo resuelto por el Juez resulta incoherente a los factores abordados, los
cuales reflejan las Optimas condiciones de ambos padres para ostentar la
COPERATIBILIDAD a favor del menor obviando la aplicacién del factor “la actividad de
los padres”, ya que coadyuva a la formacion de sus hijos, permitiéndoseles
relacionarse con las necesidades e interés del menor diariamente, relaciébn que como
bien dice (Beltran P. 2009) suele ser mas importante entre los primeros afios de vida
del nifio, ya que en la adolescencia los hijos suelen buscar independencia emocional
respecto a sus padres.

CASO 2

Expediente : 1618 — 2011

Demandante : Sandy Constanza Benites Carbajal
Demandado : Omar lvan Bustamante Vallejos
Materia : Tenencia

Juez : Dr. Guillermo Alarco Gil
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Secretaria : Dra. Anyolina Avlos Arqueros

FUNDAMENTOD DE HECHOS

DEMANDANTE: DEMANDADO:

1) Con el demandado estuvieron conviviendo, luego con el | 1) El demandante
pretexto de quitarle el pecho a su hijo el demandado le convive a lado se
propuso llevarlo a la casa de sus padres en la ciudad de sus padres,
Chiclayo. quienes conforman

una familia vy
solidaria, en donde
Si hijo tiene

2) Los abuelos paternos le dijeron que ya no lo
entregarian, con el pretexto de que ya no tenian nada
gue ofrecerle y que vivia en casa de sus padres y no

trabaja. buen_a >
condiciones y
3) Es por eso que solicita la tenencia de su hijo, a fin de relaciones.

poder atenderlo y cuidar de su desarrollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:
1)  Art. lll del Titulo Prelimar del Codigo Procesal Civil, la finalidad del proceso.

2) Art. 188 y 196 del Cadigo Civil procesal Civil, los medios probatorios tienen por
finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes.

3) Art. 81y 84 del Cbdigo de loa Nifios y Adolescentes que prevé la tenencia
cuando los padres son separados.

4)  Art. VIl del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, referente al
principio de interés Superior del nifio, el mismo que garantiza la satisfaccion de
los derechos del menor y como estandar juridico implica que dicho interés
debera estar presente en el primer lugar en toda decision que afecte al nifio o
adolescente.

FACTORES DEL JUEZ: Factores abordados: Condiciones materiales y morales que
proporciona cada uno de los progenitores, ello en base a los informes sociales. Por otro
lado, a pesar de que ambos progenitores ostentan condiciones minimas para tener
bajo a su cargo al menor, este criterio de la CONDICIONES MINIMAS, en el sentido de
valorar la economia, el interés del nifio no se aviene con ninguno de sus argumentos,
sino mas bien con el de un trato judicial equitativo y digno para ambos padres, lo cual
no se aprecia.

ANALISIS:

En la resolucion de sentencia, se aprecian los factores abordados son vagos y
dispersos, los cuales no son valorados con la minima atencién en razén al PRINCIPIO
DE INTERES SUPERIOR DEL NINO, ya que todo lo que se determina en relacion a las
posibilidades y relaciones de los progenitores. En este caso el Juez del 2° Juzgado de
Familia de la CSJL, se pronuncia en cuanto a las posibilidades econémicas de los
progenitores, constituye un factor determinante pero no primordial y que uno de los
factores a tener en cuenta en este tipo de procesos es la buena relacion del menor con
sus progenitores, ambos deberan contribuir con mantener el contacto, ya que es
derecho del menor permanecer con sus padres, en cuanto a la Tenencia Compartida,
es un tema que se trata con mayor reserva.

CASO 3
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Roberto Enmanuel Alegria Mendoza

Expediente 778 - 2009

Demandante

Demandado Jackeline Paola Rodriguez Araujo
Materia Tenencia Compartida

Juez Mercedes Vazquez Zambrano
Secretaria

Medally Yuleti Gamboa Tapia

FUNDAMENTOD DE HECHOS

1)

2)

3)

DEMANDANTE

La relacion con la demandada ha
venido desarrollandose de la mejor
manera e incluso han estado
conviviendo, el menor atravesaba
problemas de salud, por la tierra que
absorbia, el demandante llevo al
menor a casa de sus padres, a fin de
gue dicho menor siga su tratamiento
médico y sus estudios del nivel inicial.

El menor ha estado en tratamiento y
viviendo con su persona en forma
normal, demostrando alegria ante el
mejoramiento en su salud y ver
mejoras en su desarrollo educativo,
del cual Ila madre lo habia
descuidado.

La demandada procedi6é a retirar al
menor de su colegio, perjudicando asi
su formacion escolar; no siendo dable
gue se ingrese a una disputa, como Ssi
su nifio fuera un trofeo.

DEMANDADO
1) El menor se ha encontrado viviendo

mas tiempo con ella, quien ha estado
siempre bajo su cuidado,
proporcionandole alimentacion,
educacion y vestido, ademas ello se
desprende del propio escrito de
demanda, en el cual el actor sefiala
gue han convivido con la demandada
y los padres de éste para luego
precisar que lamentablemente ésta
se llevé a su hijo a la localidad de
Laredo; y luego refiere qgue su menor
hijo quedo bajo su poder con la

finalidad de continuar con un
tratamiento médico e iniciar sus
estudios en el nivel inicial,

desprendiéndose de ello que en el
lapso en el que el menor contaba con
cinco afos de edad paso a vivir junto
a su padre y abuelos paternos, en la
ciudad de Trujillo.

1)
2)

3)

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Art. 88° del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, Régimen de Visitas.

Art. VIII del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescente, referente al
principio de Interés Superior del nifio, el mismo que garantiza la satisfaccion de
los derechos del menor y como estandar juridico implica que dicho interés
debera estar presente en el primer lugar en toda en toda decision que afecte al

nifio o adolescente.

Art. 81 y 84 del Cddigo de los Nifilos y Adolescente, que prevé la Tenencia

cuando los padres son separados.
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FACTORES DEL JUEZ: En el presente, el Juez plantea como factores principales “el
mayor tiempo de convivencia”, procesando que durante la tramitacion del presente
proceso ha quedado acreditado que el menor se ha encontrado viviendo mayor tiempo
con su madre, quien ha estado siempre bajo su cuidado, proporcionandole
alimentacion, educacion y vestido; que como se desprende de los fundamentos de
hecho de ambas partes, convivian por tanto ambos pasaron el tiempo con el menor y
contribuyeron con el sustento.

ANALISIS: No se tuvo en cuenta que dicho factor errbneamente aplicado preconiza la
irremplazabilidad de la madre en el cuidado de los nifios en los afios mas tiernos de la
infancia (en general, de 0 a 7 afos), considerando superflua o secundaria la figura
paterna, (APFS, 2007). De lo cual, en reflexion de la investigadora, es un factor
histérico que actualmente debe tomarse en cuenta con la mayor cautela; de tal modo
gue se valorice el permitir brindarle al menor una familia, el derecho que tiene este de
permanecer con ambos padres el tiempo necesario y evitar sustraerle el derecho de
mantener su familia, lo cual permitiria su correcta orientacion.

En dicho sentido, la investigadora considera que debié aplicarse el factor “estabilidad
emocional de los padres y los hijos, siendo fundamental, tener en cuenta dicho factor,
en cuanto permitira a los progenitores coordinar y determinar las pautas de crianza en
conjunto, evitando que los nifios y adolescentes desacaten los lineamientos trazados
por estos. (Beltran P. 2009).

En sentido, el Sefior Juez del 2do Juzgado Especializado de la Familia, indica que la
estabilidad emocional de los padres y los hijos, son importantes aspectos a tenerse en
cuenta al momento de resolver ante procesos de Tenencia. Sin embargo, uno de los
criterios que toma en cuenta antes de aplicar otros, es la edad del menor, quien de
acuerdo a ello podra emitir opinién y al no ser ello posible, pues este se quedara bajo

los cuidados de la madre, si es que redne las condiciones necesarias.

Caso 4

Expediente : 2231 - 2010

Demandante : Karina Beatriz Beyodas lzaga
Demandado : Marco Antonio Paredes Huertas
Materia : Tenencia De Menor

Juez : Dra. Mercedes Vasquez Zambrano
Secretaria : Dr. Olmedo Saldafia Melendez

FUNDAMENTOS DE HECHO

DEMANDANTE: DEMANDADO:

1. AMPB, de dos afos de edad, quien estado | 1. El demandado vive con la
bajo su tenencia y custodia en su hogar menor AMPB, desde el
desde su nacimiento; pero sucedié que por veintinueve de julio al
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mutuo acuerdo verbal entre la demandante y veinte de agosto del dos

el demandado, determinaron que el podria mil diez, en un
visitarla o llevarla los fines de semana y los departamento, el mismo

dias que este lo solicite, motivo por el cual le que cuenta con dos

hizo entrega de la menor al demandado. ambientes 'y  mobiliario

2. El demandado se neg6 a entregarle a su necesarios y donde existe
menor hija, quien se encuentra bajo su un - dormitorio
cuidado y el de sus padres; sefiala ademas acond|C|onado_ para la
menor, siendo el

gue el demandado no viene pasando
pensién alimenticia alguna, peor adn no tiene
trabajo conocido, por lo que ha tomado la
decisién de no entregarle a su hija, con el fin
de sustraerse de su obligacibn de pasar
alimentos

demandado y su padre
quienes sostienen el hogar
conformado por el
demandado y sus padres.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:
1. Art. 74 del Cédigo de los Nifios y A adolescentes, atributos de la Patria Potestad

2. Art. IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Principio del
interés Superior del Nifio.

3. Art. 81 y 84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes. Que prevé la Tenencia
cuando los padres son separados.

FACTORES DEL JUEZ: En el presente caso, el Juez determina con las condiciones
Optimas y legales para otorgar la Tenencia de la menor, manifiesta los siguientes
factores: OPINION DE LA MENOR, opinién que fue favorable para ambos progenitores,
sin embargo no se tuvo en cuenta; TIEMPO DE CONVIVENCIA, tuvo en consideracion
presupuesto normativo previsto por el Art. 84, del enciso a) del Codigo de los Nifios y A
adolescentes, que prescribe que, el hijo debera permanecer con el progenitor con
guien vivid mayor tiempo, siempre que le sea favorable, debiendo ademas tener en
cuenta la opinion del nifio o adolescente segun su edad y madurez (factor que no fue
favorable).

ANALISIS: Los sefiores jueces de los juzgados de familia de la CSJL (1° y 5° juzgado),
sefalaronque se defiende el tiempo de mayor de convivencia que tuvo el menor, el cual
generalmente se da con la madre, quien ejerce los cuidados primarios. (Constituyendo
ello en un neto costumbrismo social que influencia en lo juridico).

Pues bien, se desprende de los fundamentos de hecho de ambas partes que, estos
convivieron y permanecieron con la menor, por cuanto deviene en injusta la posicion
del juez. En este sentido, cabe sefialar que la actividad de los padres es un aspecto de
lo cual no se puede prescindir ya que un progenitor tiene flexibilidad en sus horarios de
trabajos o facilidad para solicitar permiso especiales para coadyuvar la formacion de
sus hijos podra ejercer mejor la tenencia conjunta, lo cual perfectamente pudo ocurrir,
del mismo debio aplicarse el criterio “estabilidad emocional de los padres y los hijos,
siendo fundamental, tener en cuanta dicho criterio, en cuanto permitird a los
progenitores coordinar y determinar las pautas de crianza en conjunto, evitando que los
nifios y adolescentes destaquen los lineamientos trazados por estos”. (BELTRAN P.,

2009)

Caso 5

Expediente : 039 - 2011
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Demandante : Cecilia Isabel Mallap Barba

Demandad : Romel Esliban Calvo Zegarra

Materia : Reconocimiento De Tenencia Y Custodia
Juez : Dra. Victoria Ramirez Pezo

Secretaria : Dra. Medally Yuleti Gamboa Tapia

FUNDAMENTOS DE HECHO

DEMANDANTE: DEMANDADO:

1. Pese a los diversos | 1. Su condicién procesal: REBELDE.
requerimientos el demandado no
cumplia con su obligacion como
padre, de pasar una pension de
alimentos.

2. Su hijo, se encuentra bajo la
supervision de la recurrente.

3. Nunca le ha prohibido al demando
gue visite a su menor hijo pese a
gue no cumplia con la obligacién
alimentaria, por tanto le resulta
extrafio que este plantee un
régimen de visitas a su favor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:
1.  Art. 74 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, atributos de la Patria Potestad

2. Art. IX del Titulo Preliminar Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Principio del
Interés Superior del Nifio.

3. Art. 81 y 84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, que prevé la Tenencia
cuando los padres son separados.

FACTORES DEL JUEZ:

En cuanto a los factores aplicados al caso en concreto, se toman en cuenta factores en
base a aspectos econémicos, de viviendo, psicosociales y afectivos, los cuales
pertinentes para formar una conviccion determinada a favor de cada progenitor.

Por otro lado, esta el factor de la “edad del menor”’ que en muchos casos no se valoran
al costumbrismo.

ANALISIS: Se resalta el papel de la madre como irremplazable en los primeros afos
de vida y se considera al padre como una figura secundaria y superflua, con ello
denegando al menor el derecho de pasar tiempo con su madre o padre, que no ostente
la tenencia. Este derecho de tenencia no debe ser visto solo como un derecho a
reclamar por parte de los padres, sino que concesion debe tenerse presente el derecho
de los nifios a vivir con sus padres, por lo tanto la opinion de ellos, (en el caso de que
estén posibilitados de hacerlo) resulta siendo importante, y aun cuando su desarrollo
evolutivo no lo permitiera formarse su propia opinion, habria que considerar
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fundamentalmente los intereses de estos, antes de que se pronuncien sobre esta
tenencia. (Aguilar, ¢la tenencia es atributo exclusivo de la patria potestad o también

puede extenderse a otros parientes?, 2012).

Caso 6
Expediente 00022 - 2011
Demandante Diaz Chavez, Gloria Edith
Demandado Villaroel Rodriguez Marco Antonio
Materia Tenencia

FUNDAMENTOS DE HECHOS

DEMANDANTE: DEMANDADO:

1. Sefalando que a los quince | 1. El recurrente se desempefia actualmente
afios fue seducida por el como Técnico de telefonia.
dre(;gﬁr;joadodede ;[:sl m?egz[:?o?]:i 2. Que, desde que la demandante quedo
gexuales con el referido embarazada la relacion se torno
demandado. tuvo al menor insoportable, pues tenian continuas

’ ' discusiones generadas por la

2. El demandado asumié su mencionada debido a las molestias que le
obligacion para con el menor y ocasionaba el embarazo, siendo
la recurrente, solo por el hecho entendida por el recurrente.

g: n?ﬂiigfczseadgdg%r wol;molg 3. La demandante, hizo abandono de hogar
diferencia de edad L;e pexistia sin razon alguna dejando en completo
entre ambos q estado de abandono al menor, hecho que

: fue denunciado por el recurrente, por lo

3. El demandado desde el inicio que solicita que se le reconozca la

nunca manifestd la intencién

tener al menor.

tenencia del menor, la cual se encuentra
haciendo efectiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHOS:

Art. 74 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, atributos de la Patria Potestad

Art. IX del Titulo Preliminar Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Principio del

Interés Superior del Nifio.

Art. 81 y 84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, que prevé la Tenencia

cuando los padres son separados.

Los articulos VIII, IX Y X DEL Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, referente a la correcta aplicacion de los principios y derechos, y
justicia garantizada para los nifios y adolescentes.

FACTORES DEL JUEZ: En el presente, el juez aplica literalmente los factores y las

normas que los contienen, por ejemplo, sefiala en uno de sus argumentos: “...a la fecha
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tiene un afio con siete meses, por lo que efectuando una interpretacion literal del
articulo 84 inciso b) del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el nifio debe permanecer
con su madre por ser menor de tres afios; desprendiéndose de dichas normas que ello
obedece al hecho natural de la maternidad, pues un nifio en los primeros afos de su
existencia, necesita del calor maternal...”

ANALISIS: Se desprende de lo acotado por el juez, que es un argumento que no
obedece a un razonamiento amplio y menos acorde al contenido del Principio del
Interés Superior del Nifio, el cual refiere al momento del resolver temas concernientes a
nifios y adolescentes debe primar su desarrollo integral, en dicho caso, se afecta ello
ya que es imposible que un nifio en edad de crecimiento solo le sea favorable la figura
paterna o paterna; ya que un desarrollo integral implica el asegurar el desarrollo de la
personalidad, la autonomia actual y futura e identidad del menor, que aparecen
indisolublemente ligado a ese criterio de la proteccion del “interés superior del nifio”;
por tanto de la tenencia debe reflejarse como un derecho de los nifios a vivir con sus
padres y no ser separados de ellos al no ser que las circunstancias lo justifiquen, tal
como como lo refiere el Art. IX de Convencién sobre los derechos del nifio. Posicion,
gue no compartirian los jueces de la familia del 4° y 5° juzgado, en el sentido que ellos
determinan que los menores de ocho afios necesariamente deben permanecer bajo la
tenencia y custodia de las madres.

Caso 7

Expediente : 1124 - 2010

Demandante : Daniela Esperanza Rodas Villalobos
Demandado : Edwin Bernabe Cabos Suarez
Materia : Tenencia

Juez : Dra. Yvonne Lucar Vargas
Secretaria : Dra. Silvia Obeso Lazaro

FUNDAMENTOS DE HECHO:

DEMANDANTE: DEMANDADO:
1. Sostiene que su hijo siembre ha estado | 1.  Solicita se declare infundada la
bajo su proteccion y tenencia. demanda interpuesta en su
contra.

2. El demandado mantuvo una actitud
irresponsable  siendo  victimas de | 2. Sefiala que él ha sido el Unico

constante violencia fisica y psicologica, encargado de la manutencion

botandola del hogar convivencial, de su hijo.

quedandose con su hijo. 3. Trabaja en una empresa de
3. Agrega que el demandado no le permite taxis por las noches, su madre

gue visite a su hijo a pesar de no se ayuda con el cuidado de su

encarga de su crianza si no su madre. menor hijo.
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FUNDAMENTO DE DERECHO:

1.  Art. 81° del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, maodificado por la ley N° 29269,
el Juez puede determinar TENENCIA COMPARTIDA, en caso de separacion de
los padres.

2. La Convencion sobre los DERECHOS del NINO, en su articulo 3° establece que
los Estado Partes se comprometen a asegurar la proteccién y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de los padres...asimismo, art. 7°y 19°.

3.  Art. 74° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, deber de los padres, el de velar
por el desarrollo integral de sus hijos.

4. Interés superlativo del nifio, que reconoce los articulos 3°, 8° y 18° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes

FACTORES DEL JUEZ: La Sra. Juez, ha tomado en cuenta factores puntuales pero
determinantes respecto al caso concreto, valoro los informes sociales y psicolégicos de
las partes, los cuales brindan informaciéon de datos especificos y especializados que
contribuyen a una mejor conviccién de los hechos asi como a una mejor valoracién de
lo establecido en el escrito de demanda.

Que, a pesar de la minoria de edad del nifio, la juez establece factores referentes
condiciones materiales, morales y de habitabilidad que deben tener los padres,
favorables para encargarse del cuidado y atencion directa del nifio, asimismo, factores
relacionados a determinar la violencia familiar sefialada, la cual no se desprende de
ningln medio probatorio ni de los informes periciales psicologicos, los que
determinaron una buena conducta y relacién del menor.

La Sra. Juez ha establecido, que el menor deberd mantener la relacibn con ambos
padres, para equilibrar el desarrollo interpersonal y social entre ellos, de tal modo que
los vinculos familiares se fortalezcan. Se considera acertado este criterio, en el sentido
del que el menor mantendra la figura de sus padres quienes responderan por su
correcto desarrollo integral.

ANALISIS: Tal como sefiala el juez del tercer juzgado especializado de la familia de
CSJL, los dictimenes de los fiscales, referentes a denuncias de violencia familiar y los
informes de asistentas sociales, resultan criterios importantes a tomar en cuenta en
procesos de tenencia. En base a ello, resulta de necesaria aplicaciéon los criterios
mencionados, ya que se pretende brindar una proteccién al menor, de su desarrollo
integral, por tanto este no debe estar expuesto a violencias o a ambientes en donde no
se propicie un trato familiar sano, afectivo y materialmente estable, y al determinarse
quién es el agente agresor y las victimas se podra llegar a un mejor fallo, garantizando

los derechos del menor en relacion al Principio del Interés Superior del Nifio.

Caso 8

4° Juzgado De Familia

Expediente : 01397- 2010 - 0 — 0 1601-Jr-Fc-04
Demandante : Bricefio Valle, Fredy Ronald
Demandado : Noriega Vilca, Pilar
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Materia : Tenencia

FUNDAMENTO DE HECHO

DEMANTE: DEMANDADO:

FUNDAMENTOS DE DRECHO:

1.  Art. 203° del Cdédigo Procesal Civil, modificado por la ley 29057, dispone que si
no concurren ambas partes a la audiencia programada por el juez el Juez dara
por concluido el proceso.

FACTORES DEL JUEZ:

ANALISIS: Ninguna de las partes litigantes se apersono al local del 4° Juzgado
Especializado de Familia, pese a haber sido citadas mediante resolucion n° 6, por
cuanto el Juez dio por concluido el proceso, asi mismo procedid al ARCHIVO del
mismo. En este sentido, las partes ponen en peligro la estabilidad y desarrollo integral
del menor, quien podria encontrarse expuesto a diversos conflictos familiares.

Caso 9

2° Juzgado De Familia

Expediente : 01993- 2010 — 0 1601-Jr-Fc-02
Demandante : Dominguez Arroyo, Lucero Katherine
Demandado : Rodriguez Lazaro, Kenny Alex
Materia : Tenencia

FUNDAMENTOS DE HECHO

DEMANDANTE: DEMANDADO:

1. Con el demando procrearon a la| 1. Solicita que se declare infundada la
menor Hade Katherine Rodriguez demanda, con el argumento que
Dominguez, de dos afios de edad, y viene ejerciendo la tenencia y
gue por problemas familiares de parte custodia de su menor hija HKRD.

del demandado en su contra,

_— . 2. La demandante en forma voluntaria
decidieron dar por concluida su

y por comun acuerdo con el

relacion. recurrente ante el Juez de Paz del
2. El demandado no asumié su distrito “El Porvenir” le hizo entrega
responsabilidad de asistir con los de su menor hija y que durante ese
alimentos, tiempo después, el tiempo nunca se preocup6 por tener
demandado le amenazaba de muerte a su menor hija bajo su cuidado.

para que le entregue a la nina. 3. Durante el tiempo que ha tenido a

3. El demandado llego al centro de su hija, se ha caracterizado por
trabajo de la demandante para verla a prodigarle carifio, proteccion y le ha

la menor, pero de manera abrupta se
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la llevo, sin importar que la nifia brindado un entorno familiar.
lloraba. 4. Tiene la predisposicién y tiempo
4.  Tiene un hogar que brindarle a su para brindarle el cuidado vy
hija, y que por la edad, ella tiene la proteccion a su menor hija,
necesidad de su madre, entre otros habiendo vivido la menor por mas
argumentos. tiempo con el demandado.

FUNDAMENTO DE DERECHO:

1. EL Art. 9° De la Convencion sobre los derechos del nifio, Los Estados partes
velaran por que el nifio no sea separado de sus padres (..) excepto cuando, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y procedimientos
gue tal separacion es necesaria.

2. Art. 81y 84 del Cddigo del Nifio y del Adolescente, que prevé la tenencia cuando
los padres estan separados

FACTORES DEL JUEZ: En el presente caso los factores del juez para la
determinacion de la tenencia a favor de la madre fueron los siguientes: Dictamen de la
Sefiora Representante del Ministerio Publico, opinando porque se declare fundada la
demanda de tenencia y custodia al respecto de la nifia HKRD LA QUE DEBERA SER
EJERCIDA POR LA DEMANDANTE; Debido a que las justiciables reciban orientacion
psicologica como requisito previo para el cumplimiento del régimen de visitas al favor
del padre. Otro de sus criterios relevantes fue: Mayor tiempo de convivencia de la
menor con uno de los progenitores, determinar cual de los dos progenitores facilita el
contacto de la menor con su otro progenitor, quien brinda mejores calidades materiales
y morales para el desarrollo de la nifia, edad de la menor e informes sociales, de los
cuales se desprende las condiciones de habitabilidad de los progenitores y las
relaciones familiares que mantienen, ya sea juntos o separados.

FALLA: Declarando FUNDADA la demanda interpuesta por lucero Katherine
Dominguez Arroyo

Contra Kenny Alex Rodriguez Léazaro sobre tenencia y custodia de su hija; en
consecuencia: OTORGO LA TENENCIA de la nifia a favor de su madre, sin establecer
régimen de visitas pero reservando el derecho.

ANALISIS:en el presente caso, debe tomarse en consideracion las actitudes de los
progenitores, tanto entre ellos como con la menor, quien resulta ser la mayo afectada
con los conflictos post-separacion, pero aun cuando estas generan relaciones
conflictivas, y de por medio una disputa sobre la posesién de la menor. Que tanto se
desprenda del dictamen del fiscal, que el menor debera permanecer con uno de los
progenitores, por diversas causas, ya sea violencia familiar, o incapacidad de los
progenitores, por diversas causas, ya sea violencia familiar para el o los menores, pues
estos deberan seguir reglas de conducta y pasar por sesiones o0 terapias psicolégicas
gue los ayuden a establecerse emocionalmente para que puedan contribuir con
satisfacer las necesidades y cuidado de su hijos, quienes por ser pequefios y no
valerse por si mismo dependeran de las condiciones de habitabilidad tanto morales
como materiales que sus progenitores les proporcionen.

Caso 10

2° Juzgado De Familia

Expediente : 00107- 2011 — 1601-Jr-Fc-05
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Especialista Rafael Angel Lavado Terrones
Demandante Diaz Cuba Jessy Mary
Demandado Gracia Chavez, Jose Manuel
Materia Tenencia
FUNDAMENTOS DE HECHO
DEMANDANTE: DEMANDADO:

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1.  Art. 203° del Cdédigo Procesal Civil, modificado por la ley 29057, dispone que si
no concurren ambas partes a la audiencia programada por el juez por el Juzgado
dara por concluido el proceso

FACTORES DEL JUEZ:
ANALISIS

Ninguna de las partes litigantes se apersono al local del 4° Juzgado Especializado de
Familia, pese a haber sido citadas mediante resolucion n° 6, por cuanto el Juez dio por
concluido el proceso, asi mismo procedié al ARCHIVO del mismo. En este sentido, las
partes ponen en peligro la estabilidad y desarrollo integral del menor, quien podria
encontrarse expuesto a diversos conflictos familiares.

EXPRESION DE RESULTADOS

Tabla 1. Tipo de Tenencia solicitada en las demandas ante Los Juzgados de Familia

de Trujillo- 2011.

‘ N2 de demandas | (%) Porcentaje
Tenencia Exclusiva 1 90%
Tenencia Compartida 9 10%

| 10 100%

e El mayor porcentaje de custodias solicitadas corresponden a la custodia exclusiva

con el 90 % de las demandas presentadas.
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Tabla 2. Resolucién que puso fin al proceso-Juzgados de Familia de Trujillo.

N2 de
Resoluciones (%) Porcentaje

Custodia Exclusiva Materna 7 70%
Custodia Exclusiva Paterna 0 0%
Custodia Compartida 0 0%
Inadmisibles 1 10%
Archivadas 2 20%

10 100%

corresponde a Tenencia Compartida (0%)

El

El mayor nimero de resoluciones emitidas por los Juzgados de Familia de Trujillo,
corresponden a Tenencia Exclusiva materna (70%).

menor numero
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Tabla 3: Factores que se consideran determinantes para la asignacion de la custodia por

los jueces de familia de los Juzgados de Familia de Trujillo.

N¢ de Jueces

% de Jueces

Ne Factor sl [ NO | sI | NO
Capacidad de cada progenitor de mantener y de animar los

1 | intereses y actividades del nifio. 5 0 |100%| 0%
Capacidad de cada progenitor de proporcionar el acceso a una

2 | educaciéon apropiada. 5 0 |100% | 0%

3 | Opiniones y preferencias del nifio de entre 12 y 14 afos. 5 0 |100%| 0%

4 | Afecto de cada progenitor hacia el nifio. 5 0 |100%| 0%

5 | Calidad de la relacion de cada progenitor con el nifio. 5 0 |100%| 0%
Preferencia por asignar la custodia al progenitor del mismo sexo

6 |que el hijo. 1 4 20% | 80%
Capacidad de cada progenitor de contribuir al desarrollo moral del

7 | nifo. 5 0 |100%| 0%

8 | Comprensién de cada padre del desarrollo del nifio. 5 0 |100%| 0%
Buena voluntad para compartir la responsabilidad parental

9 | después de la separacion. 5 0 |100%| 0%
Capacidad de cada progenitor de mantener la rutina diaria del

10 | nifio. 5 0 |100%| 0%

11 | Abuso sexual del nifio por un progenitor. 5 0 |100%| 0%

12 | Abuso fisico del nifio por un progenitor. 5 0 |100%| 0%
Capacidad de cada progenitor de proveer al nifio de una

13 | implicacidon estable en su comunidad. 5 0 |100%| 0%

14 | Deficiencias fisicas o necesidades especiales del nifio. 5 0 |100%| 0%
Capacidad de cada progenitor de para proporcionar un ambiente

15 | fisico seguro para el nifio. 5 0 |100%| 0%

16 | Ajuste sicoldgico de cada progenitor. 5 0 |100%| 0%
Capacidad de cada progenitor de entender las necesidades del

17 | nifio y separarlas de las suyas. 5 0 |100%| 0%

18 | El deseo del nifio de ver a los abuelos y a la familia extensa. 5 0 |100%| 0%

19 | El afecto del nifio por cada progenitor. 5 0 |100%| 0%
Capacidad de cada progenitor de proporcionar un ambiente

20 | “familiar”. 5 0 [100%| 0%

21 | El nivel de conflicto entre los padres. 5 0 |100%| 0%
Capacidad de cada progenitor para satisfacer las necesidades de

22 | salud del nifo. 5 0 |100%| 0%

23 | Sensaciones de cada padre sobre su responsabilidad con el nifio. 5 0 |100%| 0%

24 | Buena voluntad de cada progenitor par no prohibir el contacto del | 5 0 |100%| 0%
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niflo con el otro progenitor.

Cualquier miedo que el nifio tenga sobre la situacién actual de la

25 | familia. 5 0 |100% | 0%
26 | Desahogo financiero de cada padre. 5 0 |100%| 0%
27 | Opiniones y preferencias del nifio de 0 y 5 afios. 0 5 0% |100%
28 | La rutina diaria del nifio. 5 0 |100%| 0%
29 | Historia psiquica de cada progenitor 5 0 |100%| 0%
Preferencias de cada progenitor por desarrollar un plan de
30 | parentabilidad compartido. 5 0 |100%| 0%
31 | Estilo parental de cada progenitor, incluyendo el tipo de disciplina. | 5 0 |100%| 0%
32 | Orientacion sexual de cada padre. 5 0 |100%| 0%
33 | Grado de contacto paterno-filial durante la separacion. 5 0 |100%| 0%
34 | Opiniones y preferencias del nifio de entre 9 y 11 afios. 5 0 |100%| 0%
35 | Violencia fisica en la relacion parental. 5 0 |100%| 0%
Grado al cual las nuevas parejas de los padres pueden contribuir
36 | al cuidado de los nifios. 2 3 40% | 60%
37 | Las necesidades académicas del nifio. 5 0 |100%| 0%
38 | Presién parental sobre el nifio para que “elija” a un progenitor. 4 1 80% | 20%
39 | Preferencia por el cuidado de la madre si es un nifio pequefio. 1 4 20% | 80%
40 | Opiniones y preferencias del nifio de entre 6 y 8 afios. 5 0 |100%| 0%
Presencia de haber sufrido abuso sexual en el pasado de un
41 | progenitor. 5 0 |100%| 0%
42 | Uso actual de alcohol o drogas en cada progenitor. 5 0 |100%| 0%
43 | Los intereses y actividades preferidas del nifio. 5 0 |100%| 0%
La capacidad de los progenitores de cooperar con el otro en las
44 |tareas parentales. 5 0 100% | 0%
45 | Necesidad del nifio de las relaciones con sus hermanos. 5 0 |100%| 0%
46 | Las necesidades emocionales del nifio. 5 0 |100%| 0%
Antecedentes del nivel en que los progenitores han compartido
47 | las responsabilidades parentales 5 0 |100%| 0%
48 | Grado de contacto paterno-filial antes de la separacion. 5 0 |100%| 0%

o De los 48 factores, 44 tienen un porcentaje mayoritario, siendo Sl determinantes

para el otorgamiento de un Tipo de Tenencia por los 5 Jueces de Familia. De los

48 factores, 3 factores NO son determinantes para el otorgamiento de un Tipo de

Tenencia, factor N°27 por los 5 Jueces, factor N°6 por 5 Jueces y factor N° 39 por

4 Jueces.
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OTRAS OBSERVACIONES: posterior a la encuesta se procedi6 a realizar una entrevista

correspondiente a la siguiente pregunta:
¢, Considera aplicable la Institucién de la Tenencia Compartida?

Tabla 4: Considera aplicable la Tenencia Compartida- Juzgados de Familia de

Trujillo.
N2 de Jueces (%) Porcentaje
Sl considera 1 10%
NO
considera 3 80%
NO OPINO 1 10%
100%

o EI mayor numero de jueces entrevistados opind que NO considera aplicable la
Tenencia Compartida (80%). EI menor niUmero de jueces entrevistados opind que
Sl considera aplicable la Tenencia Compartida (10%).

CAPITULO 6. DISCUSION

Esta investigacion tuvo como objetivo identificar aquellos factores que fundan las
decisiones judiciales en torno a la atribucion de la tenencia de menores. Siguiendo el
proceso de identificacién y determinacion de los factores empleados por los jueces de
familia para el establecimiento de la Tenencia, se analizaron las sentencias emitidas por
los juzgados especializados en Familia de la ciudad de Trujillo durante el afio 2011,
observandose que de aquellas sentencias en el 100 % de los casos resolvieron atribuir la
Tenencia de manera exclusiva (a uno solo de los progenitores) y en el 90 % de los casos
evaluados se otorgé la tenencia exclusiva materna, aun cuando concurren los
presupuestos legales (peticion de los padres, ausencia de indicios de violencia doméstica
y de género, informes favorables del Ministerio Fiscal y del Equipo Técnico) y los criterios
o circunstancias facticas que harian posible acordarse la custodia compartida porque el
interés del menor se concretard en el mantenimiento de relaciones personales y cuidado
directo de modo regular con su padre y con su madre, esta Ultima en ninguno de los
casos evaluados se otorgo.

En los expedientes estudiados se ha podido observar ademas la falta de cooperacion de

los padres, quienes disputan el “derecho” de la atribucion de la tenencia de su menor hijo,
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atribuyéndose preferencias el uno sobre el otro sin considerar el derecho de sus propios
hijos a mantener las relaciones con sus padres post-separacion conyugal, garantizando el
Principio del Interés Superior del Nifio, cuyo objetivo es mantener, preservar y tutelar el
bienestar y el desarrollo integral del menor en el seno de su familia y sociedad.
De los resultados obtenidos, se concluyd que los factores tomados en consideracion para
la atribucion de la tenencia, son principalmente:

a. Edad del Menor.

Este factor actia de manera positiva a favor de las madres en aplicacion del
inciso b. del articulo 84 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

b. Tiempo de convivencia del menor con cada uno de sus progenitores.

Este factor actia de manera positiva a favor del progenitor con quien convivié mas
tiempo en aplicacién del inciso a. del articulo 84° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes.
En las encuestas realizadas a los jueces de familia de la Corte Superior de Justicia de La
Libertad, estos sefialaron en el 80 % de los casos, NO al factor N° 39 “preferencia por el
cuidado de la madre si es un nifio pequefio” lo que no se manifiesta en sus propias
sentencias. Concluyendo que si bien sefialan no tener preferencia por la asignacion de la

tenencia exclusiva materna, la otorgan en el 90 % de los casos.

Edad del Menor

Argentina, Art® 205 del Cédigo Civil: “los hijos menores de 5 afos quedaran a cargo de la
madre”

Colombia,Art® 160° del Cdodigo Civil: “...los hijos menores de siete afios y las mujeres,
especialmente, quedaran en poder de la madre’.

Perud, Art. 84°.b del Codigo de los Nifios y Adolescentes: “el hijjo menor de tres afios
debera permanecer con la madre”

Casacion N° 1006-2007 Sala Civil Transitoria. Corte Suprema de Justicia de la Republica:
“... y teniendo en cuenta que es una nifia de ocho afios, su decisién no puede valorarse

para definir su custodia, teniendo en cuenta su género y por la edad del menor (8 afios)

requiere de la presencia insustituible de la progenitora para brindarle los cuidados propios
de su edad’.

Como se puede notar no existe consenso alguno en la regién en torno a la edad del
menor, ni siquiera dentro de nuestro sistema judicial, lo que evidencia que este factor es
usado de manera arbitraria sin ningin argumento cientifico que lo respalde. Hasta la
fecha puede afirmarse que no existen estudios sélidos que sefialen como afecta la

custodia compartida a un menor que no puede valerse por si mismo, en ese sentido debe
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procurarse la estabilidad del menor durante esta etapa, para lograr este cometido es
necesario que este se encuentre en contacto permanente con ambos progenitores. Para
lo que si es determinante la edad del menor es para fijar la alternancia: a menor edad,
mayor alternancia. (Aguilar, 2006, p. 94-95).

El establecer lazos afectivos con el padre en los primeros momentos de la existencia no
s6lo resulta beneficioso psicolégicamente para los menores, pues se afirma por los
expertos que esos primeros aflos son muy importantes, sino que incrementa el deseo del
progenitor de realizar esfuerzos para la obtencién de recursos en su beneficio, y dedicar
tiempo a su cuidado. El padre que inicia y mantiene una relacion de afectividad con sus
hijos contribuye econémicamente en mayor medida a su sustento y necesidades

Tiempo de Convivencia

Una decision que favorezca que los progenitores que no conviven compartan los tiempos
de convivencia con los hijos es coherente con la afirmacion segun la cual la mejor
solucién para los hijos es mantener relaciones con ambos progenitores y también con el
ideal de alcanzar soluciones que sean justas en términos de relacién entre los
progenitores.

No s6lo no se deberia impedir que los padres que quieran ocuparse de los hijos puedan
hacerlo, sino que deberia ser favorecida la relacion también en los casos de los que no
se ocuparon con anterioridad. En funcién de la edad y las caracteristicas de personalidad
propias de los progenitores y los hijos, se entabla mejor relaciébn con uno u otro en los
diferentes momentos del crecimiento. El objetivo es procurar estabilidad en la vida de los
hijos pues visualizaran las relaciones posteriores al divorcio como continuacion de la
familia intacta, de forma que el entorno habitual de los hijos y sus relaciones anteriores a
la ruptura matrimonial seran basicamente los mismos.

El interés del menor es una nocion vaga, imprecisa y, sobre todo, variable, pues cambia
en funcion del intérprete (padres, jueces, legislador), del menor (varia de un menor a otro
y, desde luego, en el mismo menor, varia con la edad) y de la evolucién de las
costumbres. Es el Juez quien debe apreciar cual es el interés del menor en cada
situacion, en cada ruptura, y decidir, conforme a este interés, las medidas personales y

economicas que le afecten.
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CONCLUSIONES

Los factores determinantes a favor de la Tenencia Monoparental que contravienen el

Interés Superior del Nifio son los siguientes:
1. La edad del menor (de 0-8 afios deben permanecer con la madre)

2. Mayor tiempo de convivencia (relacionado a la lactancia cuando se encuentran en
dicho periodo o por cuestiones de trabajo el menor pasa mayor tiempo con la

madre o padre).

3. Opinién del menor (se toma en cuenta en funcién a la edad, de 0-8 afios, no es

posible adoptar criterios en base a su opinion)

4.  Sexo del progenitor (haciendo comparaciones indiscriminadas, creencias poco

ajustadas a la sociedad actual)
5. Informes sociales y psicolégicos (que no son correctamente discutidos por el juez)
6. Demandas en contra del progenitor (filiacion, alimentos, etc.)

La Tenencia Monoparental, se presenta como una figura disociadora de la relacion
paterno-filial desvinculandola, provocando una semiorfandad artificial sobre los nifios y el
ejercicio casual de la paternidad o maternidad (dependiendo a cual de los progenitores

fue otorgada la custodia).

Asimismo, la Tenencia Monoparental, como se pudo apreciar en las sentencias
expedidas por los juzgados de familia, se presenta el poder hegemdnico asentado
generalmente en la madre, quien con diversos atributos otorgados desdibuja la

paternidad.

La Tenencia Compartida, se refleja como el tipo de tenencia que asocia solidariamente
una pareja coparental, es el referente que modula la funcion paternal en un clima y
equilibrio interaccional dinamico, anclada en la autonomia y resguardo del interés
superior del nifio, que en su estilo cooperativo reforma y potencia la tutela interparental
orientada al ejercicio reciproco de los roles socioafectivos y como alianza coparental
constituye el espacio vincular que opera como soporte mutuo en la trama emocional con

los hijos.

El Principio del Interés Superior del Nifio resulta un factor y principio muy importante, en

la medida de que en el ambito de su aplicacion, considera al nifio como sujeto de
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derechos, garantizando su futuro desarrollo integral, en razén a que sea participe de
procesos familiares de responsabilidad compartida, permitiendo una integracion con sus
padres, quienes son los responsables a tenor de dicho principio, de garantizar su
colaboracion en actos que puedan afectar a sus hijos.

Se determiné que de 10 sentencias analizadas 7 otorgaron la Tenencia Monoparental,
exclusivamente a favor de la madre, quien fue la demandante.
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RECOMENDACIONES

En el ambito judicial, los factores, adoptados por los jueces para el otorgamiento de
la Tenencia o un tipo de ella, deben ser evaluados y acordes a la realidad que se
presenta, no en todos los casos presentados se podran determinar o integrar los
mismos criterios ya que cada uno responde a situaciones distintas, siendo el

objetivo principal salvaguardar el desarrollo integral del menor.

Se recomienda, a los jueces especializados en Familia, tener mayor reserva con los
factores aplicados y la formulacibn de su criterio para el otorgamiento o
reconocimiento de la Tenencia Monoparental, ya que este tipo de tenencia, puede
generar por intermedio de la inculcacién maliciosa y el comportamiento alienador de
los diversos sindromes del SAP (sindrome de alienacion parental) un poder de
sugestiéon y coaccién, lesionando al nifio, al entorno familiar y especificamente a la

madre o padre, porque provocan parentectomias y el alejamiento parental.

Aplicar la Tenencia Compartida o Coparental, no como alternativa sino como regla
general, implicaria contribuir a relacionar aspectos socio-juridicos, que con la
adecuada aplicacion de los criterios y correcta discrecionalidad del juez, se llegue a
sostener la familia rota, para que padre y madre puedan coparticipar parentalmente,
en consideraciéon a los hijos, quiénes tienen el derecho a la afectividad

imperecedera y al rol socializador suministrado por sus dos figuras parentales.

Contextualmente, la propuesta por el modelo coparental se cimenta, en que permite
el sostenimiento del lazo paterno-filial, la obligacion econémica dual, la reduccion
del alejamiento paternal, la disminucion de la sobrecarga de la maternidad y la

separabilidad entre parentalidad y conyugalidad.

El Principio del Interés Superior del Nifio , comprende, segun diversos estudios, que
dispone de mecanismos mas efectivos de proteccion de los derechos de los nifios,
en la medida que permanecen ligados a la proteccion general de los derechos
humanos, por tanto los jueces especializados en Familia, deberdn aplicar su
correcta discrecionalidad, en la medida de integrar factores con el objetivo de
otorgar la Tenencia de menores, en razén de reconocer que los nifios pueden tener
intereses juridicamente protegidos diversos de sus padres, que comprenden su

desarrollo integral difiriendo de su edad.

Se recomienda que si en su mayoria, las materias familiares son de competencia

de jueces “especializados”, pues estos deben mantenerse en constantes
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capacitaciones, con profesionales expertos en asuntos y trastornos familiares
producto de separaciones de parejas en donde se encuentre de por medio un nifio,
resultando ser un objeto de disputa en medio de la relacion familiar que se viene
resquebrajando, dichas capacitaciones deberan comprender estudios actualizados
en temas de derecho de familia en razon a las diversas manifestaciones sociales
que afrontamos, donde el costumbrismo como fuente del derecho, aplicandolo a
temas concernientes a relaciones familiares o parentales, resultan insuficiente, ya
que hoy en dia la familia como nucleo de la sociedad, y como tal responde a los

constantes cambios de la sociedad.

Finalmente se recomienda, se tome en cuenta la presente investigacion a fin de
poder mejorar sus conceptos e investigacién, la cual contenga analisis de
expedientes de distintos distritos judiciales y/o a nivel nacional, ampliando el
panorama, lo cual permitirh comparar muestras y resultados. Asi mismo, realizar
trabajos donde también se puedan determinar los factores adoptados por los
fiscales de familia, quienes emiten el dictamen dirigido al juez quien forma su propio
criterio y decisién concernientes a los temas de Otorgamiento de la Tenencia de
Menores.
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Anexo 1

Matriz de consistencia

TITULO:

FACTORES DETERMINANTES DE LA TENENCIA DE MENORES EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DE

TRUJILLO: La primacia del Interés Superior del Nifio

PROBLEMA:

¢,Cuales son los factores
determinantes a favor de
la Tenencia de menores
que contravienen el
Principio  del Interés
Superior del Nifio en los
Juzgados de Familia de
la ciudad de Trujillo
periodo 2011?

OBJETIVOS:

OBJETIVO GENERAL

Establecer cuales
son los factores
determinantes a
favor de la
Tenencia de
menores que
contravienen el

Interés Superior del
Nifio.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Analizar los alcances

de

la tenencia de

menores.

- Analizar los alcances
de los tipos Tenencia
de menores.

- Analizar la importancia

HIPOTESIS:

Los factores
determinantes a favor de
la Tenencia de Menores,
edad del menor y tiempo
de convivencia del menor
con cada uno de sus
progenitores,

establecidos en las
sentencias analizadas,
expedidas por los

juzgados de Familia de la
ciudad de Trujillo, no son
los adecuados para el
mejor desarrollo y
proceso de formacién del
nifio y/o adolescente,
porque someten al menor
a una Tenencia
Monoparental o exclusiva
a favor de un solo
progenitor, lo cual afecta
la formacion de los hijos,

METODOLOGIA:
TIPO DE INVESTIGACION:

- Bésica

DISENO

- No
Transversal

Experimental-

POBLACION Y MUESTRA

Los expedientes de Procesos de
Tenencia, que seran solicitados
en los juzgados de familia, los
cuales posteriormente se
analizaran durante el desarrollo
dela investigacion.

UNIDAD DE ANALISIS
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del Principio del
Interés Superior del

Nifio.

- ldentificar cuéles son
los factores
empleados para optar
por un tipo de
Tenencia

JUSTIFICACION:

La presente investigacion es
relevante tedricamente desde
una perspectiva basicamente
procesal, y concretamente
desde un punto de Vvista
donde los menores, sujetos
de un proceso de Tenencia
interpuesto por sus padres o
uno de ellos sean
reconocidos como sujetos de
derecho. El objetivo es guiar
con reglas y principios la
actividad judicial que
compete a los jueces de
familia, quienes deben actuar
en base a factores juridicos
que se desprendan del caso
en particular, permitiendo que
sus decisiones no sean
propensas a manipulaciones

quienes pierden el
derecho a mantener las
relaciones estables con
sus padres, afectando su
desarrollo integral lo cual
implica ir en contra del
Principio  del Interés
Superior del Nifio. Por lo
tanto, afecta todo aquello
que es esencial para su

desarrollo integral,
sometiéndolos a una
semiorfandad artificial,

puesto que, alejando al
menor de la presencia de
su padre o madre genera
situaciones de
descontento y conflictos
durante su formacion en
familia y sociedad, que
bajo ninguna percepcion
l6gica puede ser
favorable para el
desarrollo y bienestar del
nifio, nifia o adolescente.

VARIABLES:
VARIABLE UNO:

- Los factores
determinantes a

Los factores de los jueces que
afectan el Principio del Interés
Superior del Nifio .

TECNICAS E INSTRUMENTOS

- Entrevistas

- Encuestas

- Fichaje bibliografico

- Estudios y analisis

documentales.
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o factores determinados por
simples opiniones.

La precaria formacion
dogmatica a nivel nacional de
este campo del derecho, por
parte de los abogados vy
operadores de justicia, abona
facilmente el terreno para
gue la situacion se presente.
Debido a los conflictos
intersubjetivos que se
presentan, teniendo en
cuenta que dicho conflicto se
da por el desencuentro de
intereses en los que tanto
uno como otro proponen
argumentos que respaldan su
interés, pues la presente
investigacion resulta
relevante en la préactica, en la
medida de que no se
pretende aportar tan solo
soluciones tedricas de
manera normativa, sino que
estds brinden un mensaje
especifico a las personas a la
sociedad, sobre la debida
proteccion que el sistema de
justicia debe proporcionar a
los casos en que se
encuentren inmiscuidos

favor de la
Tenencia
Monoparental.

VARIABLE DOS:

Que contraviene
El Principio del
Interés  Superior
del Nifo.
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nifos, nifilas y adolescentes.
Por tanto el Juez, no debe
hacerse un juicio previo y
conocer el grado de
afectividad de los menores
para con sus padres, o la
madurez psicolégica de ellos
si es que antes no ha
analizado sus actitudes, el
conflicto que trae consigo y/o
la opinibn que este tenga
sobre el asunto.

En el aspecto valorativo, la
investigacion es importante
ya gque se justifica en brindar
y aportar  concepciones
novedosas, que estan
orientadas a trabajar en
funcibn a las doctrinas vy
normas inspiradas en la
proteccion integral del nifio
en base al Principio del
Interés Superior del Nifio,
quien se encuentra inmerso
dentro de una sociedad
cambiante, de tal manera que
se pueda hacer efectiva la
proteccion que se busca para
los menores sujetos dentro
de un proceso judicial en
donde sus padres entran en
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conflicto.

Si atendemos, a que la
presente investigacion tiene
como tipo de estudio teodrica
y demostrativa, acerca de la
intervencion por parte de los
jueces en los procesos de
Tenencia de menores, pues
dicha investigacion vertera
conocimientos  propios  al
estudiante de pregrado Yy
postgrado de la facultad de
derecho, vya que las
motivaciones, intereses y
aportes estan dirigidos a
brindar un concepto mucho
mas amplio sobre la
institucién de la Tenencia y
los derechos del nifio vy
adolescente frente a sus
padres, construyendo una
reflexion sobre los problemas
que nosotros como
operadores legales
percibimos en nuestro
entorno de conocimiento.
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Anexo 2

Solicitud de entrevista dirigida al Dr. Jorge Zegarra Esacalante, docente de Derecho de

familia de la Universidad Privada del Norte.

: 16/10/12 Hotmail Print Message

«  SOLICITO ENTREVISTA

N Sandra Patricia Noblecilla Ulloa (sandrita_nul789 @hotmail.com)
- Wednesday, October 10,2012 11:19:50 PM

— jaze55@hotmail.com

: ‘Dr. Jorge Zegarra;

Reciba mis mas cordiales saludos, en primer lugar disculpa si le tomo un poco de su tiempo; espero me
N\ recuerde, soy Sandra Noblecilla fui su alumna en la Universidad Privada del norte hace un afio atras.
Pues bien, el motivo de la presente es con el fin de poder solicitarle una entrevista académica; le
comento que estoy realizando mi informe de Tesis la cual estd basada en temas de Familia,

= especificamente a TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES EN RELACION A LA LEY DE TENENCIA

~ COMPARTIDA, y bueno, me encuentro en la fase de recopilacion de opiniones de expertos en la materia,

" por lo que considero que usted es un docente y profesional en la materia, al cual me seria muy grato
tomarle una pequefia entrevista elaborada, por cuanto le solicito si usted me podria brindar dicha
entrevista, usted puede establecer el dia y la hora para poder visitarlo, le agradeceria muchisimo atender

X a mi solicitud ya que la misma sera utilizada para fines académicos.

N—
De antemano, le agradezco el tiempo para atender a mi correo, esperando una pronta respuesta.

= .
Muchas Gracias.

b Saludos

—

< @

\is

N\

o

N

N

-

N

s

-

N

=

=

=

e

-

= leAw.coll_?A.maiI.Iive.com/mail/PrintMessages.aspx?cpids=e574cbda-13Sa-lle2-a395-0021535... 11

N\~
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Anexo 3

Solicitud de estadistica de expedientes de procesos de tenencia de menores, dirigido al
sefior Ronald La Madrid, Jefe de Estadistica de la Corte Superior de Justicia de la
Libertad.

\—
N ¥ &
N
e SOLICITO ESTADISTICA DE EXPEDIENTES
= DE TENENCIA DE MENORES
\—
R
“r JEFE DE ESTADISTICA DE LA CSJLL.-
- Yo, SANDRA PATRICIA NOBLECILLA ULLOA, identificada con
e, DNI N° 45702669, domiciliada en Calle Marfa Parado de BellidotZz ', Urbanizacion Vista Alegre,
Distrito de Victor Larco Herrera, Provincia de Trujillo, Departamento de La Libertad, con correo
N
electrénico sandrita_nul789@hotmail.com; estudiante del Xl Ciclo de Derecho y Ciencias
e Politicas de la Universidad Privada de! Norte, con nimero de ID CARD 46712; a usted me
t=4 presento y digo:
» Que acudo a las instalaciones de su centro de trabajo,
9 para solicitarle me ;\)ueda facilitar la informacién estadistica de los procesos en materia de
= TENENCIA DE NINOS Y ADOLESCENTES, dirigidos por los Juzgados de Familia de esta Corte, los
que se encuentren con sentencia emitida y que correspondan al periodo Enero 2011 hasta la
_ = fecha; va que dicha informacién seré empleada para fines académicos.
N/
N~
~ Por lo gue SOLICITO, sirva usted, atender mi solicitud.
R
N\ ATTE,
N
N\
= SANDRA PATRICIA NOBLECIILA ULLOA
N—
g DNI N° 45702669
N
= ) Trujillo, 10 de Octubre del 2012
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Anexo 4

Cuadro del total de expedientes sentenciados en el 2011, materia: Tenencia de nifios y adolescentes, elaborado por la oficina de estadistica de

la Corte Superior de Justicia de la Libertad.

TOTAL JUZGADO DE FAMILIA -- PROCESOS CIVILES ENERO - DICIEMBRE ANO 2011

R E 8§ O L U C I O N E S
EXPEDIENT SENTENCIAS A UT O S
MATERIA INGRESO

DEL ANO __ JauTORIZA JFUNDADA JINFUNDADA[IMPROCEDENTJOTROS JTOTAL |ABANDONO JARCHIVO JCONCILIA ]IMPROCED JOTROS |TOTAL
ADOPCION 30 0 13 0 0 0 13 8 17 0 1 2 28
ALIMENTOS 562 48 220 27 3 164 | 462 0 7 2 13 48 70
AUTORIZA VIAJE 68 2 17 1 0 0 20 2 21 1 2 7 33
AUTORIZ. MATRIMONIO 5 0 4 0 0 0 4 0 0 0 0 1 1
AUTORIZ. ENAJENAR B. 103 1 38 2 0 1 42 0 21 0 10 4 35
DIVORCIO 407 0 147 14 6 1 168 50 100 0 14 37 | 201
PATRIA POTESTAD 9 0 0 0 0 0 0 0 1 0 1 0 2
REGIMEN VISITAS 94 0 7 0 0 0 7 4 26 11 2 11 54
SEPARACION CONVENC. 288 2 348 1 0 3 354 25 64 0 5 15 109
TENENCIA MENOR 287 0 43 13 3 0 59 20 98 34 20 34 | 206
TUTELA MENOR 24 0 6 3 0 0 9 7 7 3 2 2 21
VIOLENCIA FAMILIAR 1681 3 268 7 0 5 283 10 1009 119 11 279 | 1428
OTROS 655 1 142 28 8 48 227 38 109 5 49 100 | 301
TOTAL 4213 57 | 1253 | 96 | 20 | 222 | 1648| 164 | 1480 | 175 | 130 | 540 | 2489

Fuente: Juzgados Especializados de Familia
Elaborado: Oficina de Estadistica de la Corte Superior de Justicia de La Libertad.
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Anexo 5

OFICIO ADM. N° 64-2012-DJ-2JEFT

“ANO DE LA INTEGRACION NACIONAL Y RECONOCIMIENTO DE
NUESTRA DIVERSIDAD”

Trujillo, 31 de Octubre del 2012

OFICIO ADM. N° 64- 2012-DJ- 2]EFT

SENORITA:

JACKELINE VASQUEZ MORON

COORDINADORA DE LA OFICINA DEL ARCHIVO CENTRAL DE LA
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA LIBERTAD

PRESENTE.-

Tengo el agrado de dirigirme a Ud,, a fin de solicitarle se sirva
facilitar los LEGAJOS DE SENTENCIAS DEL ANO 2011 del Juzgado a mi cargo, ala
Sefiorita SANDRA PATRICIA NOBLECILLA ULLOA- Estudiante del doceavo ciclo de
Derecho de la Universidad Privada del Norte de esta ciudad. Agradeciéndole por

anticipado su gentileza.

Es propicia la oportunidad para expresarle a usted los sentimientos

de mi especial consideracion y estima personal.

57 SUPERNUNERARIO
Jegundo Juzgado de Farm"h:'i
Corte Superior de Justicia de La Libe
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Anexo 6

EXP. N.° 04493-2008-PA/TC

LIMA

LENY DE LA CRUZ FLORES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 dias del mes de junio de 2010, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los Magistrados Mesia Ramirez, Beaumont
Callirgos, Vergara Gotelli, Landa Arroyo, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez
Miranda, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del
magistrado Vergara Gotelli, que se agrega

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Leny de la Cruz Flores
contra la sentencia expedida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de folios 40 del
segundo cuadernillo, su fecha 26 de junio de 2008, que declard
improcedente la demanda de autos.

“El modelo constitucional de la familia en la Constitucion de 1993

7. El constitucionalismo de inicios del siglo XX otorgd por primera vez a la familia
un lugar en las normas fundamentales de los Estados. Sin embargo, es de
precisar que en los inicios del referido siglo se identificaba al matrimonio como
anico elemento creador de la familia. Se trataba de un modelo de familia
matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varén era “cabeza de familia” y se
desarrollaba en la esfera publica y profesional, dedicado a cubrir los gastos
familiares, mientras que el rol de la mujer se constrefiia a la esfera privada del
cuidado del hogar y los hijos. Desde una perspectiva juridica tradicional, la familia
“esta formada por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio,
en la filiacion y en el parentesco” [BOSSERT, Gustavo A. y ZANONNI, Eduardo A.
Manual de derecho de familia. 42 ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 6.]. No
obstante ello, en las ultimas décadas del siglo XX, la legislacion y jurisprudencia
comparada se esmeraron en distinguir los conceptos de familia y matrimonio,
estableciendo que el matrimonio no era la Unica manera de generar familia. Por
ejemplo, en las constituciones de 1979 y 1993 se recoge como conceptos
distintos la familia y el matrimonio.

8. En lo que respecta a la familia, siendo un instituto constitucional, ésta se
encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asi,
cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral de la mujer, la
regulaciéon del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones
hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la
estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del
pater familias. Consecuencia de todo ello es que se hayan generado estructuras
familiares distintas a la tradicional, como son las familias de hecho, las
monopaternales o las reconstituidas. Al respecto, debe preciarse que, de lo
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
histéricos y morales de la mayoria de la poblacién.

9. No obstante, debe tomarse en cuenta que los acelerados cambios sociales
pueden generar una brecha entre la realidad y la legislacion, provocando vacios
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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 a fin de resolverlos, interpretando la legislacion también
en funcion de la realidad, y por consiguiente brindando la paz social que es tarea
prevalente del derecho’.
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ANEXO 7

EXP. N.° 01817-2009-PHC/TC
LIMA
J.A.RRA. Y V.R.RA.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 7 dias del mes de octubre de 2009, la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Mesia Ramirez,
Beaumont Callirgos y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia, con el
fundamento de voto del magistrado Beaumont Callirgos, que se adjunta

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Shelah Allison
Hoefken contra la sentencia de la Primera Sala Penal para Procesos con
Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 821, su fecha
31 de octubre de 2008, que declar6 infundada la demanda de autos.

“§2. El principio de proteccion especial del nifio

4. El principio de proteccion especial del nifio se erige en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos como un principio fundamental. Fue
inicialmente enunciado en la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio,
gque parte de la premisa de que los nifios son lo mejor que tiene la humanidad,
razon por la cual deben ser especialmente protegidos.

De una manera mas amplia y precisa este principio fue reconocido en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, que en su Principio 2 sefala que el “nifio
gozara de una proteccidon especial y dispondra de oportunidades y servicios (...)
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad”.

Por su parte, el articulo 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
también reconoce este principio al sefalar que la infancia tiene “derecho a
cuidados y asistencia especiales”. En sentido similar, el articulo 3.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio reconoce que los “Estados Partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar’.

Finalmente, el articulo 19° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
dispone que todo ‘nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”.”
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ANEXO 8

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA LIBERTAD
PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL EN MATERIA DE FAMILIA
30 de noviembre y 01 de diciembre de 2007

“11. CONVIVENCIA Y RIESGOS DE DISPONER LA INSTITUCION DE LA
COPARENTALIDAD O TENENCIA COMPARTIDA EN LAS DECISIONES O
PROCESOS DE FAMILIA

CONCLUSION

La tenencia compartida en periodos cortos atenta gravemente contra la
estabilidad de un nifio pues debe tener una idea y concepcion estable de un
hogar, entender la separacion de hecho de sus padres y aceptar el régimen de
visitas. La tenencia compartida es recomendable en periodos largos, con la
debida preparacion a los padres y al nifio o adolescente, y con seguimiento del
equipo multidisciplinario para que no atente gravemente contra la estabilidad del
hijo”.
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ANEXO 9

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS
Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su Resolucion

2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966

“ARTICULO 23.4 (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)

“Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo.
En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion

necesaria a los hijos”.

ARTICULO 24.1 (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)

“Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religidén, origen nacional o social, posicidbn econémica o nacimiento,
a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte

”

de su familia como de la sociedad y del Estado’.
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ANEXO 10

LEY N° 30162
LEY DE ACOGIMIENTO FAMILIAR
Articulo 1. Objeto

El acogimiento familiar tiene como objeto que los nifios,nifias y adolescentes que
nopuedan vivir con sus padres,lo hagan de manera excepcional y temporal con un
nacleofamiliar que les permita la restitucién, el disfrute, el goce y ejercicio de su derecho
a vivir en una familia y les provea los cuidados necesarios para su desarrollo, siempre

quesea favorable a su interés superior.
Articulo 2. Definicion

“El acogimiento familiar es una medida de proteccidontemporal que se aplica a los nifios,
nifias y adolescentes que se encuentran en situacién de abandono o desproteccion
familiar con la finalidad de ser integradosa su familia extensa o a una familia no

consanguinea previamente evaluada o seleccionada.

Los integrantes de la familia extensa o terceros con vinculos afectivos o de afinidad
podran solicitar directamente a la autoridad competente el acogimiento familiar, en los
casos en que los nifios, nifias y adolescentes se encuentran en situacion de
desproteccidn familiar o riesgo, por la amenaza o violacién de sus derechos o cuando los
progenitores no puedan cumplir con sus obligaciones parentales por circunstancias

graves o excepcionales...”

Articulo 5. Tipos de acogimiento familiar
5.1 Acogimiento en familia extensa

Mediante esta medida de proteccién se disponeel acogimiento del nifio, nifia 'y
adolescenteen su familia extensa, considerando a losabuelos y parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, con la finalidad de
sustituirtemporalmente su ndcleo familiar y asumir las responsabilidades de latutela

conforme a los articulos 526, 527 y 528 del Codigo Civil.(...)
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