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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo determinar La Aplicacion del
Principio de Interés del Nifio, Nifia y Adolescente al fijar la Tenencia Compartida. La
investigacion es cualitativa toda vez que se basa en la recopilacion de datos de la legislacion
nacional e internacional, jurisprudencia y opiniones de expertos. Es de tipo basica ya que
busca ampliar el conocimiento tedrico sobre la Aplicacion del Principio de Interés del Nifio,

Nifia y Adolescente, resaltando los aspectos considerados en la jurisprudencia.

Para la presente investigacion se analizaron casaciones emitidas por la Corte
Suprema de La Republica cuya antigliedad es de 10 afios. Con referencia a las casaciones
analizadas, es importante mencionar que para establecer la Tenencia Compartida se tiene en
cuenta el Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente, sobre todo la aplicacion de la
Observacion General N° 12, que establece que el menor debe ser oido. Por otro lado, al
revisar la legislacion comparada, se puede concluir en paises como Bolivia, se encuentra
legislacion que establece la tenencia compartida como Unica opcion, asi también Argentina
ha modificado algunos articulos del Codigo Civil y Comercial en aras de aplicar la tenencia

compartida, siguiendo asi las recomendaciones de la Convencion de los Derechos del Nifio.

PALABRAS CLAVES: Tenencia; Interés Superior del Nifio; Jurisprudencia;

Derechos del Nifio.
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1.1. Realidad problemética

La cifra de divorcios en el Per( ha ido en aumento en los ultimos 9 afios, de acuerdo
a informacion presentada por el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
(RENIEC), en el afio 2022 se registraron 19,229 divorcios, lo cual representan un aumento

del 19% en comparacion con el afio anterior, siendo el indice més alto en los dltimos 9 afios.

Las causas por las cuales las parejas toman la decision de divorciarse pueden ser
diversas, desde una infidelidad, la causa mas frecuente, asi como también violencia fisica o

psicoldgica, conducta deshonrosa, entre otras causales.

Es muy cierto que tomar la decision de divorciarse no es nada fécil, en muchos casos
esta se torna mucho maés dificil cuando hay nifios menores de por medio, toda vez que ellos

seran afectados en muchas areas de su vida al desintegrarse su familia.

Cuando la estructura familiar se vuelve disfuncional y la pareja, matrimonial o de
unién de hecho, decide separarse o dejar de convivir y hay nifios menores de por medio,
automaticamente surge el tema de quién se queda con los nifios, siendo que ambos padres
tienen los mismos derechos y obligaciones por un lado y por otro lado, la afectacion

emocional, psicolégica y familiar de la cual van a ser victimas los menores.

En ese sentido, surge entonces el tema de la titularidad de la Patria Potestad, derecho

y responsabilidad irrenunciable de los padres.

La Patria Potestad es una de las instituciones mas importantes dentro del Derecho de
Familia, la cual se encarga de velar por la alimentacion, educacion y seguridad de los hijos

menores, entre otros.

Es asi que el inciso e, del articulo 74° del Cddigo del Nifio y el Adolescente, articulo
que establece de manera expresa los atributos de la Patria Potestad, nos refiere como uno de
los deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad, “tenerlos en su compafiia

y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos”.

Calderén Estrada, C Péag. 9
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Llegamos entonces, al concepto de tenencia, lo ideal seria que los padres de manera
cordial y, siempre pensando en lo que es mas conveniente para el menor, acordaran quien se
quedara con el menor y los horarios que tendra el otro progenitor, sin embargo, esto no
siempre se refleja en la realidad, teniendo en ese caso que acudir a la via conciliatoria o
judicial, quien serd la encargada de determinar con quien permanecerd el menor o

adolescente.

El Juez de Familia, quien tendra conocimiento del caso, debera tener en cuenta, como
elemento de juicio, la edad del menor, con quien comparte mas tiempo, entre otras

circunstancias para determinar la tenencia.

Es importante sefialar, en esta parte, que de acuerdo a la Observacidon General N°14,
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, refiere que “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Por lo tanto y de acuerdo a lo antes mencionado, este principio es el que debe

prevalecer para determinar la tenencia del nifio, nifia 0 adolescente.

En el Perd, no solo existe la tenencia exclusiva en el ordenamiento juridico, a través
de la legislacion se ha incorporado la Tenencia Compartida, la misma que tiene como

objetivo que el nifio, nifia o adolescente establezca vinculos con ambos padres.

El primer intento para incorporar la Tenencia Compartida en el ordenamiento juridico
se hizo a través de la Ley N° 29269, en el afio 2008, la misma que modificaba los articulos
81°y 84° del Cédigo del Nifio y Adolescente; estd modificacién ampliaba la tenencia en el
sentido que brindaba obligaciones y derechos a los padres en lo concerniente a educacion y

cuidado de los hijos a pesar de estar separados.

Sin embargo, estd ley no establecia los criterios suficientes que deberian tener en

cuenta los jueces de familia para resolver los casos en concreto.

En la actualidad se encuentra vigente la Ley N° 31590, Ley que regula la Tenencia

Compartida, publicada en el Diario El Peruano el 26 de octubre del 2022, modificando los

Calderén Estrada, C Péag. 10
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articulos 81°, 82°, 83°y 84° del Codigo del Nifio y Adolescente, bajo el Principio de Interés

Superior del Nifio.

Esta nueva ley de tenencia compartida, llena algunos vacios de la anterior con
respecto a la aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio, el cual debe primar ante
cualquier situacion simple o compleja, de manera tal que éste siga siendo el eje principal.

Con respecto a ello O'Donell (2014) nos dice que el interés superior del nifio es “todo
aquello que favorece a su desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno

y armonioso desenvolvimiento de su personalidad” (p.19).

De igual forma en lo que se refiere a la tenencia compartida, Enrique Varsi (2020),
nos dice que “la caracteristica de esta institucion es que ambos padres pese a estar separados
tienen los mismos atributos y facultades sobre los hijos, de modo tal que la Patria Potestad
queda incélume, es decir, ambos padres siguen ejerciéndola a través de la coparentalidad o
también como se le conoce, guarda compartida (p.335).

En ese sentido, para Enrique Varsi, ambos padres deberian estar presentes a fin de

que se asegure el desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.

En lo que se refiere al Principio de Interés Superior del Nifio, como parte de la
problematica planteada, debemos decir que de acuerdo a lo que establece la Declaracion de
los Derechos de Nifio, este debe ser el Principio rector de quienes tienen la responsabilidad
de su educacién y orientacién, dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus

padres.

Asimismo, la Convencidon de los Derechos del Nifio, en sus siguientes articulos se
refiere al Principio del Interés Superior del Nifio, asi como también el Derecho que tiene el

menor a ser escuchado:

Articulo 3°: se refiere a que el Interés Superior del Nifio debe ser el eje principal al
momento de emitir medidas que tengan que ver con los nifios, tanto en entidades publicas

como privadas.

Calderén Estrada, C Pag. 11
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Avrticulo 12 °: se refiere al derecho que tiene el nifio de expresar su opinidn y que esta
sea tomada en cuenta en los asuntos que lo puedan afectar, siempre teniendo en cuenta la

edad y madurez del nifio.

Por otro lado, en nuestra legislacion el Principio de Interés Superior del Nifio, se
establece en el Titulo Preliminar, articulo IX del Cédigo de los Nifios y Adolescente, donde

establece que:

Articulo IX: Interés Superior del Nifo

El Interés Superior del Nifio debe ser considerado en todas las medidas que adopte el
estado en cualquiera de los Poderes, Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como también

Gobiernos Locales, Gobiernos Regionales.

Luego de revisar la normativa nacional y los tratados referentes al Principio de Interés
Superior del Nifio, se puede apreciar, que este tiene como finalidad garantizar una vida digna
y un desarrollo integral y favorable el cual debe estar tutelado por el estado.

La aplicacion de este principio queda a criterio del juez, toda vez que cada caso es
unico y se debe buscar lo mas beneficioso para el menor teniendo en cuenta que este es un
pilar fundamental en cualquier proceso de divorcio o tenencia, ya que se requiere el contacto

continuo del menor con sus progenitores.

En ese sentido la tenencia se debe establecer teniendo como prioridad el mayor
beneficio del menor frente a la aplicacién de las normas con la finalidad de lograr el

desarrollo integral del mismo.

Finalmente, en la presente investigacion se analizara la aplicacion del Principio de
Interés Superior del Nifio al otorgar la Tenencia Compartida, a fin de determinar si las

sentencias revisadas resuelven teniendo en cuenta como eje principal el bienestar del menor.

1.2. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA
El presente trabajo de investigacion se justifica en conocer como se esta aplicando el
Principio Superior del Nifio al establecer la Tenencia Compartida, teniendo en cuenta

que es una figura legal que ha sido modificada en varias ocasiones con la finalidad de

Calderén Estrada, C Pag. 12
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proteger la integridad del nifio y su derecho de relacionarse con ambos padres y a la

vez la obligacion de los padres de continuar teniendo contacto con los hijos menores.

En ese sentido resulta importante el criterio que aplican los jueces de familia, toda vez
que de acuerdo a lo que recomiendan los organismos internacionales relacionados con

la nifiez cada caso debe verse de manera individual.

1.3. Formulacion del problema

¢Como se aplica el Principio de Interés Superior del Nifio al fijar la tenencia

compartida en las sentencias de casacion de los afios 2015 al 2023?

1.3.1. Problemas Especificos
¢ Cuales son los estandares juridicos para aplicar el Principio de Interés superior del

Nifio, Nifia y Adolescente?

¢Cuales son los criterios para delimitar la tenencia compartida en consideracion

primordial del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente?
1.4. Objetivo General

Determinar como se aplica el Principio de Interés Superior del Nifio al fijar la

tenencia compartida en las sentencias de casacion de los afios 2015-2023

1.4.1. Objetivos Especificos

Determinar cuéles son los estandares juridicos para aplicar el Principio de Interés

Superior del Nifio, Nifia y Adolescente al fijar la Tenencia Compartida.

Calderén Estrada, C Pag. 13



“La Aplicacion del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente
1 UPN al Fijar la Tenencia Compartida: Un Analisis Jurisprudencial”

UNIVERSIDAD
PRIVADA/
DEL NORTE

Determinar cuales son los criterios para delimitar la tenencia compartida en

consideracién primordial del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente.

1.5. Hipbtesis

1.5.1. Hipotesis General:
La aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio al fijar la tenencia

compartida en las sentencias de casacién entre los afios 2019-2023.

1.5.2. Hipotesis Especifica
1. Los estandares juridicos para aplicar el Principio de Interés Superior del Nifio,
Nifia y Adolescente al fijar la Tenencia Compartida
2. Los criterios para delimitar la tenencia compartida en consideracion primordial

del Interés Superior del Nifio.

1.6. Marco Teodrico

1.6.1. Doctrina de la Situacién Irregular

A fines del siglo XIX empiezan a surgir aquellos movimientos que plantean que
debian separarse en el derecho el tratamiento que se le daba a los menores con el de adultos,
a fin que los menores que cometian un delito deberian ser tratados con una legislacion

especial que tuviera en consideracion su condicion de menor de edad.

Esta doctrina de la situacion irregular exigia la proteccion del nifio y su reeducacion,
basada en la naturaleza misma de los menores que infringian las leyes penales y aquellos

que se encontraban en situacion de abandono, nifios que representaban un peligro social, por
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lo que el estado, en pleno uso de sus facultades debia controlarlos a través de politicas y

normas de control.

La idea principal de esta doctrina tuitiva radica en hacer el “bien” a los niflos y
adolescentes, pero desde la dptica del adulto. En ese sentido se les trataba como incapaces,

a quienes el estado debia proteger.

Siendo asi, que los nifios eran considerados, bajo este sistema, como objetos de tutela

mas no como sujetos de derecho.

En cuanto al ambito jurisdiccional, esta doctrina denominada paternalista, en la cual
el Juez de Menores haciendo uso de su poder discrecional resolvia teniendo en cuenta la
tutela que el estado debia otorgar al menor en situacién de riesgo, es decir el juez siempre

iba a adoptar un caracter tuitivo proteccionista

La sancion penal para los menores infractores fue eliminada teniendo en cuenta el

sentido proteccionista de la doctrina, volviéndolos inimputables.

1.6.2. Principales caracteristicas de la Doctrina de la Situacion Irregular
1. Solo contemplaba a los nifios catalogados como vulnerables, es decir, menores en
abandono moral y material; menores infractores de la ley; antisociales; nifios en situacion de

riesgo; nifios con discapacidad fisica o mental.

2. Estos nifios constituian un riesgo social, razén por la cual debian ser tutelados y se

les denomind menores.

3. En el &mbito jurisdiccional, el juez actia con total discrecionalidad, adoptando la

medida que considere conveniente sin escuchar al menor.

4. El rol del estado es paternalista, para ello establecio politicas proteccionistas de
control; en su compromiso de proteger al menor muchas veces dispuso de la vida de los

menaores.

5. En el &mbito tutelar, si el menor era considerado en situacion irregular de abandono

moral, el estado podia alejarlo de los padres asumiendo el rol paternalista.

Calderén Estrada, C Pag. 15



“La Aplicacion del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente
1 UPN al Fijar la Tenencia Compartida: Un Analisis Jurisprudencial”

UNIVERSIDAD
PRIVADA/
DEL NORTE

1.7. Doctrina de la Proteccién Integral

La Doctrina de la Proteccion Integral, es un nuevo paradigma en cuanto a la atencion
y proteccion de los nifios, nifias y adolescentes. Surge a finales del siglo XX como
contraposicion a la Doctrina de la Situacion Irregular. La base de esta doctrina, a diferencia
de la doctrina anterior, esté constituida por el reconocimiento de su condicién de personas y
sujetos de derechos, el respeto a su dignidad y sobre todo la garantia de los derechos

humanos.

La Doctrina de la Proteccion Integral, se enfoca en el interés superior del nifio y tiene
su fundamento en la dignidad del ser humano y en la necesidad de propiciar al maximo sus
capacidades y naturaleza, asi como también brindar proteccion integral en todos los aspectos
de su vida, no discriminacion y garantizar su desarrollo integral y el disfrute y ejercicios de

sus derechos humanos.

La Convencion del Nifio alude a la proteccién del nifio desde el parametro de este
principio de tal manera que se puedan cumplir con todos los derechos que se establecen en

ella.

1.7.1. Bases de la Doctrina de la Proteccion Integral

O'Donnell (2004) sefiala tres de las bases sobre las cuales se construye la Doctrina
de la Proteccion Integral:

a). El nifio como sujeto de derecho
b). El derecho a la proteccion especial

c). El derecho a condiciones de vida que permitan su desarrollo integral

El cuarto elemento vendria a ser la unidad de la familia y la corresponsabilidad de la

familia, estado y comunidad en la proteccion de los derechos del nifio.

1.8. Principios para la Proteccién de los Nifios, Nifias y Adolescentes

1. Laigualdad o no discriminacion
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Es un principio fundamental para garantizar la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes y esta dirigido a vencer las condiciones, situaciones Yy circunstancias
generalmente sociales, economicas y culturales que generan discriminacion y por ende

desigualdad.

2. El Interés Superior del Nifio
Considerado un principio juridico-garantista, es decir garantizar la satisfaccion de los
derechos de los nifios. Es ademas un principio juridico-social, toda vez que esta referido a la

aplicacion en la préctica social de cada uno de los derechos del nifio, nifia y adolescente.

Es un principio de vinculo normativo, de manera tal que todas aquellas decisiones
gue se tomen en cuenta deben garantizar el cumplimiento de y respeto de los derechos

humanos de los nifios.

3. La Efectividad y Prioridad absoluta

En cuanto a la efectividad, todas las medidas adoptadas de caracter administrativo y
legislativas deben garantizar la efectividad, goce y disfrute real de los derechos humanos de

los nifios y nifias y adolescente.

En lo que se refiere a la prioridad absoluta, todas aquellas medidas que se adopten,
asi como también los recursos destinados deben tener como prioridad la proteccion de los

nifios, nifias y adolescentes.
1.9. Declaracién Universal de los Derechos del Nifio
Aprobada el 20 de noviembre de 1959, por todos los estados que forman parte de la

Organizacion de las Naciones Unidas, adoptada y aprobada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas mediante su resolucién 1386 (XIV).

El Principio 6 de la mencionada Declaracion, expresa claramente que el nifio debe

crecer al amparo de sus padres en un ambiente de amor y comprension.

1.9.1. Principio 6:

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y

comprension. Siempre gque sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
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sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo

circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre.

La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente
a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o

de otra indole.

Asimismo, en el Principio 7, se precisa sobre el Interés Superior del Nifio

1.9.2. Principio 7

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer

término, a sus padres.

1.10. La Convenciodn sobre los Derechos del Nifio

La Convencion fue aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20
de noviembre de 1989. En los 54 articulos que forman parte del texto de la Convencion,
reconoce que los nifios (seres humanos menores de 18 afios) son individuos con derecho de

pleno desarrollo fisico, mental y social, y con derecho a expresar libremente sus opiniones.

La Convencion, es considerada como la primera ley internacional sobre los derechos
de los nifios y nifias, y de caracter obligatorio para los Estados firmantes, los cuales deben
informar al Comité de los Derechos del Nifio sobre las acciones que van tomando para

aplicar lo establecido en la Convencion.

Articulo 3.1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera

sera el interés superior del nifio.
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Articulo 9.3. 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 nifio.

Articulo 12. 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de

la edad y madurez del nifio.

12.2. Con tal fin, se daré en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un Organo apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.

Articulo 18 .1

Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza
y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres 0, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién

fundamental sera el interés superior del nifio.
2. Patria Potestad

2.1. Definicién

Aguilar (2014), la institucion de la Patria Potestad resulta siendo la mas importante
de todas las instituciones dentro del Derecho de Familia, deber derecho de los padres, de
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos o el deber derecho de los padres de cuidar la

persona y bienes de sus hijos menores.

Cornejo Chavez (1999, p.517), nos dice que esta figura juridica se fundamenta en el

hecho de que en la primera etapa de la su vida el ser humano carece de la capacidad de
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proveer sustento, cuidar sus intereses, hacer respetar sus derechos, correspondiendo a los

padres ejercer dicha funcion.

Varsi Rospigliosi (2012, p.290), nos habla de la “autoridad paternal” en cuanto a la
obligacion de los padres en la formacion de sus hijos. Afade, que la familia tiene como
finalidad cuidar a sus miembros y los bienes de sus hijos, lo que se da a traves de la autoridad

paternal en el ejercicio de la patria potestad.

Barletta (2018), nos refiere que la patria potestad garantiza aquellos derechos
inherentes a los nifios y adolescentes, asi como también aquellos que guardan relacion con

el desarrollo del potencial como ser humano.

Bossert y Zannoni (2014), indican que la Patria Potestad, es un conjunto de deberes
y derechos que tienen los padres, los cuales deben ser ejercidos teniendo en cuenta el interés

del menor, con la finalidad de proteger el desarrollo integral del menor.

Alex Placido (2001, p.35), al referirse a la patria potestad, es una institucion en la
cual se encuentran estrechamente vinculados los intereses del estado y la familia, es la
funcion reflejo derivada del deber que tienen los padres de educar y proteger los intereses
del menor. En ese sentido, teniendo en cuenta el caracter social y de orden publico que tienen
las normas referidas a la patria potestad, su contenido no puede ser objeto de actos privados

que pudiera modificar o alterar las atribuciones conferidas por la ley.

A nivel normativo, el Codigo Civil en su articulo 418°, refiere que los padres tienen

el deber y el derecho de cuidar de los hijos menores y sus bienes.

De igual forma, en el Codigo del Nifio y Adolescente, en su articulo 74° del se

establecen la relacion de los deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad.

La Constitucion Politica del Per(, en el articulo 6° refiere que es deber y derecho de

los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos.

Como se puede apreciar de las opiniones citadas, vemos que la Patria Potestad es un

cumulo de deberes y derechos de los padres para con los hijos en tanto sean menores de
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edad, teniendo en cuenta la importancia del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente,

asimismo la institucion de la Patria Potestad debera ser ejercida por los padres.

2.2. Caracteristicas de la Patria Potestad

En lo que se refiere a las caracteristicas de la Patria Potestad, la autora Canales Torres

precisa alguna de las siguientes caracteristicas:
e Esuna institucion de amparo familiar:

Tiene funcidn tuitiva, encargada de tutelar y proteger a los hijos menores de edad.

Defiende a la persona y el patrimonio de los menores.
e Poder - deber subjetivo familiar:

Tanto los padres como los hijos y viceversa, tienen derechos y obligaciones,

facultades y deberes.
e Esuna relacion juridico plural de familia:

A pesar de que los padres son los encargados de proteger, asistir y representar a los

hijos menores, no es exclusividad de ellos.
e Esrelativa:

Es decir, esta controlada por la ley, en ese sentido no es facultad absoluta.

Aguilar (2014), dentro de las caracteristicas estan:

> Derecho Personalisimo:

La Patria Potestad, no se puede ceder ni delegar, los padres son reconocidos por la
ley como aquellos que deben ejercer ese derecho, se restringe el ejercicio de la patria potestad

a otras personas.
> Institucion exclusiva de los padres:

Los progenitores son los Unicos que pueden ejercer la patria potestad a de los hijos,

no se puede extender a otros miembros de la familia, asi lo establece la ley.
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Beato de Palacio (2014), presenta como caracteristicas:

= Tiene caracter temporal, toda vez que caduca cuando el menor adquiere la
mayoria de edad, siendo la excepcion los supuestos de incapacidad.

= La patria potestad se atribuye en igualdad de condiciones para la madre y el
padre.

= La Patria Potestad tiene caracter irrenunciable e imprescriptible, no se puede
delegar a terceros.

= En la Patria Potestad, prima el interés de los menores sobre cualquier otro
interés, se aplica el Principio de Interés Superior del Nifio.

2.3.  Regulacion de la Patria Potestad

La Patria Potestad se encuentra regulada tanto en el Codigo Civil como en el Cddigo

del Nifio y el Adolescente.
e Cddigo Civil:

El articulo 423° contiene los deberes y derechos de los padres que ejercen la patria
potestad.

Del articulo 424 al 460°, regula de manera especifica y detallada lo referente a la

subsistencia alimentaria y patrimonial en la relacion padre e hijo.

Del articulo 461 al 471, regula las situaciones que afectan el ejercicio de la patria
potestad por los padres, esto es, extincion, pérdida, restitucion de la patria potestad.

e Codigo del Nifio y Adolescente:

El articulo 74° contiene los deberes y derechos de los padres que ejercen la patria
potestad.

Del articulo 75° al 79° establece las situaciones por las cuales se suspende, extingue

y restituye la patria potestad.
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2.4. La Responsabilidad Parental: Un nuevo paradigma

Bazan (2022), el elevado numero de divorcios en nuestro pais conlleva a la formacion
de las denominadas familias ensambladas y aparece la figura del padre afin, sin embargo,

esta aun no ha sido regulada en el ordenamiento juridico.

Una familia ensamblada es aquella en la cual se une una pareja y cada cual tiene hijos
de una anterior relacion y viven en el mismo lugar (Bazan, 2022, p.121), es dentro de esta
familia que surge el padre afin.

Desde ese contexto, el padre afin puede desempefiar un rol sustitutivo o un rol
complementario, colaborando en la crianza del hijo o hija de su pareja, sin que ello implique

reemplazar al padre biologico.

Grossman (2013, p.94) refiere que no se trata de una figura que sustituya la autoridad
paternal sino méas bien de una figura referencial que contribuye al cuidado de los hijos de su
pareja. La Responsabilidad Parental son todos aquellos derechos y deberes que tienen los
padres y madres a fin de proteger a sus hijos menores de edad para que puedan desarrollarse

de manera integral.

Fernandez (2013, p.77) sefiala, que esa denominacion resulta impropia, toda vez que
se refiere al ejercicio de poder y jerarquia lo cual no debe ser aplicada en una estructura

familiar.

Por otro lado, el padre afin tendria solo el ejército de la responsabilidad Parental mas
no la titularidad, a la letra Notrica y Rodriguez (2014) refiere “debemos distinguir entre la
titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental. Mientras que la titularidad se refiere
al conjunto de deberes y derechos que los progenitores tienen en su caracter de representantes

legales, el ejercicio se traduce en la puesta en practica de ellos (p.138).

2.5. LaResponsabilidad Parental en Latinoamérica
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Las autoras Lathrop y Herrera (2017), al respecto de la responsabilidad parental en
Latinoamérica refieren que el régimen juridico de la responsabilidad parental, en los paises

de Latinoameérica tiene algunas similitudes, pero grandes diferencias.

Asimismo, a partir de la firma de la Convencidon de los Derechos del Nifio, el cual
tiene como eje rector el Principio de Interés Superior del Nifio; el derecho a ser oido y el
respeto a su autonomia progresiva, varios paises han incorporado estos conceptos en su

ordenamiento, sin embargo, algunas veces no guardan coherencia con otras legislaciones.

En el caso de Chile y Ecuador, si bien es cierto han introducido conceptos de igualdad
parental o corresponsabilidad parental, sin embargo, dentro de sus ordenamientos juridicos

aun se sigue hablando de Patria Potestad.

La situacion es muy distinta en Argentina, donde se ha modificado de manera integral
todo el sistema legal Civil, es asi que dentro del Libro Segundo, sobre las Relaciones de
familia, el Titulo VI se dedica a la Responsabilidad Parental y la define como el conjunto
de deberes y derechos de los progenitores sobre la persona y sus bienes brindandole

proteccion y formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado.

2.6. El Ejercicio de la Responsabilidad Parental en casos de separacion

Lathrop y Herrera (2014) sostienen que en las legislaciones latinoamericanas, no se
distingue de manera clara quien se ocupa del cuidado personal del nifio y quien vive con el

nifio de forma habitual.

Por ejemplo, en Peru la responsabilidad parental la ejerce el padre o madre a quien
se confia el nifio y el otro progenitor se le suspende el ejercicio de la responsabilidad

parental.

En Chile, en caso los progenitores estén separados, el cuidado personal de los hijos

se confia al padre que viva con ellos.
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En Ecuador, cuando los padres estan separados la patria potestad de los menores de
12 afios, se le confia a la madre, cuando superen el rango de edad, se le confiara al padre que

demuestra estabilidad emocional y madurez psicologica.
En Paraguay, la preferencia la tiene la madre a favor de los hijos menores de 5 afios

En Argentina, el cuidado personal es compartido, toda vez que consideran que este

es el sistema legal que mejor corresponde, de acuerdo a lo que establece la Convencion.

2.7. El Derecho-Deber de comunicacién

Las mismas autoras, refieren que aquel progenitor que no tiene a su cargo el cuidado
personal, tiene un derecho de comunicacion, asimismo, el hijo tiene derecho a mantener

comunicacion con aquel padre que no convive con sus hijos.

Algunas legislaciones latinoamericanas reconocen el derecho-deber del nifio a seguir
manteniendo comunicacién con el padre y con sus familias luego de la separacion y a que se

regule un régimen de contacto con ellos.

Asimismo, reconocen un lugar de preferencia para la familia nuclear y la familia
ampliada, otorgandole este derecho a aquellas personas que no tienen un vinculo de

parentesco sino de afectividad.

2.8. Limites de la Patria Potestad
2.8.1. Privacion de la Patria Potestad

El articulo 463° del Codigo Civil, establece las causales por las cuales se priva de la
patria potestad a los padres: por dar ejemplos corruptos o dedicar a la mendicidad a los hijos;

por tratarlos con excesiva dureza y cuando los padres se niegan a brindar alimentos.

Al respecto, Varsi (2013), que la privacion de la patria potestad responde a hechos

graves que realizan los padres, por lo cual se pierde el ejercicio de la patria potestad.

2.8.2. Suspension de la Patria Potestad
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El articulo 75° del Cddigo del Nifio y Adolescente, establece las causales por las
cuales se suspende la patria potestad, las cuales se pueden ser por enfermedad o minusvalia

de los padres o aquellas conductas que atentan contra el menor.

Segun Varsi (2013), refiere que la suspension de la patria potestad, no es una sancion

en si toda vez que las causales no siempre son culpa del padre.

2.8.3. Extincion de la Patria Potestad

Como lo indica la denominacion, la titularidad y el ejercicio de la patria potestad se

extingue de manera definitiva.

En la normativa nacional, el articulo 461° del Cédigo Civil y el articulo 75° del
Caodigo del Nifio y Adolescente establecen las causales para que se produzca la extincion,
esto es: por la muerte del padre o del hijo; porque el hijo cumple la mayoria de edad; por
declaracidn judicial de abandono; cuando cesa la incapacidad del menor y por cometer delito

doloso contra el menor.
3. TENENCIA

3.1. Definicién

“La tenencia, basicamente es una institucion que permite a los (o a uno de los) padres
vivir juntamente con sus hijos (nifios y/o adolescentes), orientado a la proteccion integral de

estos, con el fin de que pueda desenvolver su vida en sociedad”

Aguilar (2009), nos dice que la tenencia, al ser un atributo de la patria potestad, sirve
como base para que funcionen los otros atributos, asi como también sirve para que se pueden
ejercer los demas derechos y se cumplan los deberes; toda vez que si el padre 0 madre no
tuvieran la tenencia no podrian participar en el proceso educativo, tener la representacion
legal o corregirlo de forma moderada. Agrega ademas que la tenencia deberia verse desde
dos Opticas, una que es el derecho de los padres de vivir con sus hijos y otra de los hijos de

vivir con ambos padres.
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Varsi (2012), se refiere a la tenencia como un derecho-deber, en el cual el padre
protege a su hijo y este tiene el derecho de vivir con el padre que le ofrece una mejor
condicion de vida; es decir constituye una facultad exclusiva del hijo para desarrollarse de

manera integral.

Es una relacion juridica familiar basica que se identifica como un derecho-deber de
tener en custodia a un hijo. Como derecho familiar subjetivo reconoce, en este orden de
ideas, el derecho del progenitor de cuidar al hijo, asi como, reciprocamente, el derecho del
hijo de vivir con el padre que mejor condicidn de vida le ofrezca. En otras palabras, no es
una facultad exclusiva del progenitor, sino que es una facultad indispensable del hijo para

su desarrollo integral.

Canales (2014), la custodia es un componente esencial de la patria potestad,
representando el derecho y la responsabilidad de uno o ambos padres de tener al menor bajo
su cuidado, tutela y proteccién fisica. La forma en que se establezca esta institucion tiene un
impacto significativo en el desarrollo, personalidad y comportamiento del menor, por lo que
se debe buscar la mejor opcion en beneficio del menor, conforme al Principio del Interés

Superior del Nifio y el Adolescente.

Como sefiala Chunga Lamonja (2008), la custodia es cuando un menor esta bajo la
responsabilidad de uno de sus padres o tutores. Este derecho permite a los padres tener a sus
hijos a su cuidado. Sin embargo, segin el Cddigo, la custodia también puede ser otorgada a

aquellos que tengan un interés legitimo en el bienestar del menor.

El Codigo del Nifio y el Adolescente nos dice: la tenencia, es una institucion juridica
destinada al cuidado de los hijos por uno de los padres, cuando se produce una separacion
de hecho. En caso que los padres no lleguen a un acuerdo, la tenencia la resolvera el Juez de

Familia. Este mismo derecho corresponde también a los convivientes.

Barletta (2018), con respecto a la tenencia refiere que la custodia también permite
que la autoridad parental sobre los hijos se mantenga compartida entre ambos progenitores,
incluso si el nifio o nifia esta fisicamente con uno de ellos, lo que crea una situacion legal en
la que el progenitor sin custodia ain tiene un rol importante en las decisiones fundamentales

para los menores. Por este motivo, la doctrina ha buscado cambiar la vision tradicional de la
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custodia, que la veia como un derecho exclusivo similar a la posesion de bienes, para
promover y fortalecer el concepto de coparentalidad. Esto implica que ambos padres, incluso
si viven separados, participen activamente y sean responsables directos de la crianza,

educacion y orientacion de sus hijos.

En ese sentido, recogiendo los conceptos que expresan los autores citados, la
tenencia es una institucion juridica a través de la cual el padre o progenitor se hace cargo del

hijo menor de edad a fin de brindarle proteccion, seguridad y bienestar.

3.2.  Tenencia Compartida

Canales (2014), también llamada coparentalidad, es una institucion a través de la cual
los hijos menores pueden convivir con ambos padres en diferentes periodos de tiempo, ello
con la finalidad de que los progenitores participen del desarrollo psicoldgico, social y

emocional de sus hijos.

Ruiz (2011), la custodia compartida se basa en dos principios fundamentales: el
derecho del menor a ser cuidado por ambos padres y el equilibrio en la distribucién de
responsabilidades y derechos de los progenitores. Por lo tanto, su otorgamiento deberia
depender principalmente de un acuerdo entre los padres, ya que solo asi se pueden garantizar

de manera efectiva los derechos de los nifios.

Garay (2021), refiere que la tenencia compartida o co-parentabilidad, consiste en el
derecho que tienen ambos padres de tomar decisiones sobre sus hijos menores, asi como

también el ejercicio de la responsabilidad parental.

Rabelo (2010), la tenencia compartida es el ejercicio comun de la autoridad parental,
reservando a cada uno de los padres el derecho a participar activamente en las decisiones

sobre los hijos menores.

Bermuadez (2019), refiere que en la tenencia compartida los padres ejercen una
autoridad equitativa, complementaria y compartida con respecto de la crianza y proteccion

de sus menores hijos.
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De acuerdo a lo expresado por los autores mencionados, se puede decir que la
tenencia compartida es un derecho-deber que ejercen ambos progenitores para beneficio de
sus hijos menores de edad lo cual coadyuva a que tengan un desarrollo integral de la

personalidad.

3.2.1. Modalidades de Tenencia Compartida

Grossman (2006), concibe la custodia la custodia compartida en dos modalidades:

1. Alternada, que se desarrolla cuando los hijos conviven con cada uno de los
progenitores, de acuerdo con la organizacion y las posibilidades de la familia singular, de
modo que los dos hogares de padres asuman la formacion de sus hijos.

2. La segunda modalidad, los hijos residen con uno de los padres, no obstante, los
progenitores comparten las decisiones y se distribuyen equitativamente las labores del

cuidado de sus hijos (salud, educacidn, recreacion).

Bermudez (2008), existen las siguientes modalidades:

1. Alternancia con un ritmo inferior al semanal o incluso diario, en caso de nifios de

muy corta edad, O tres dias y medio con cada progenitor, segun la edad del nifio. En este

caso se corre el riesgo de generar traumas en los menores de edad.

2. Alternancia Semanal: tiene su origen en la doctrina francesa. El inconveniente de
la alternancia Semanal es que nadie puede consolidar una cierta estabilidad, ni los padres, ni

las madres, ni los hijos.

3. Alternancia Quincenal: el nifio convive quince dias seguidos con cada uno de los

padres y pasa con el otro fin de semana completos y una o dos padres entre semana. En este

tipo de modalidad es muy importante la buena disposicién de los padres.

4. Alternancia Mensual: el nifio convive un mes con cada uno de sus padres y pasa
con el otro fin de semana completos y una o dos tardes entre semana, este tipo de modalidad

se debe tener en cuenta la edad del menor.

5. Los nifios pasan con los padres los dias lectivos y con el otro los dias no lectivos

y periodos vacacionales. Aunque esta modalidad se aleja de la esencia.
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Con estas modalidades se corre el riesgo de causar traumas psicoldgicos a los
menores, debido a los constantes cambios de hogares, generan ademas inestabilidad

emocional.
3.2.2. Clases de Tenencia Compartida
Carranza (2010), refiere que existen las siguientes clases de Tenencia Compartida
a). Tenencia Legal Compartida

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
acompanarse de un régimen amplio de convivencia que varia segun las necesidades del nifio

y adolescente.
b). Tenencia Fisica Compartida

Implica que los padres comparten el tiempo de residencia del nifio, aunque los
periodos de convivencia no tengan forzosamente la misma duracion, por ejemplo, la madre
puede vivir con el nifio el 74 % mientras el padre el 25%, lo cual equivale a que todos los

fines de semana pasaria a vivir con él.
3.2.3. Lineamientos para Determinar la Tenencia Compartida

Para Carnelutti (2006), se deben tener en cuenta los siguientes criterios al momento

de establecer la tenencia compartida.

a). La edad del nifio y/o adolescente, a fin de que pueda expresar su voluntad y se

pueda determinar la tenencia compartida.
b). El lugar de residencia de los padres y las actividades que realizan.
c). La preferencia del nifio. Sexo, edad, salud mental. Fisica.

d). La predisposicion de los padres, a fin de que permitan satisfacer las necesidades

afectivas, morales, emocionales y economicas de los hijos.

e). La adaptacion del menor al seno familiar, a la institucion educativa y la poblacion

en la que vive.
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f). Se debe tener en cuenta, el trabajo que realicen los padres, lo cual puede

imposibilitar que funcione el acuerdo.

g). El ingreso econémico de ambos padres debe permitir que se pueda asumir

cualquier costo adicional que podria surgir de la tenencia compartida.

h). Si la ubicacion y distancia entre ambos hogares podria afectar la educacion de los

menores.
3.2.4. Criterios para Determinar la Tenencia Compartida

Pérez (2014), nos indica que es importante tener en cuenta que ambos padres deberan
reconocer el rol importante que tienen en el desarrollo integral de sus hijos, asi como también

la gran responsabilidad que eso conlleva.

Agrega, que los acuerdos a que lleguen ambos padres con respecto de la custodia
compartida, deben ser evaluados por el juez, en aras que se pueda resolver sobre la tenencia

compartida.

Asimismo, deben tener en claro el papel que desempefia cada uno de los padres en la

crianza y desarrollo de los hijos menores y el cumplimiento de los acuerdos.

Finalmente, la importancia de que los padres mantenga una apertura y flexibilidad,
asi como también el apoyo incondicional a los hijos garantizard una mejor convivencia en el

desarrollo integral de los hijos menores.

3.3.  Marco Legal de la Tenencia Compartida

Tabla 1. Marco Legal

NORMA COMENTARIO

Constitucién Politica del Peru La Politica Nacional de Paoblacion

. " ) romueve:
Articulo 6: Politica Nacional de P

e La paternidad y maternidad responsable.

e El derecho de las familias y de las personas

Responsables a decidir.

e Es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos.

Poblacion.  Paternidad 'y  Maternidad
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e Los hijos tienen el deber de respetar y asistir
a sus padres.

e Todos los hijos tienen iguales derechos y
deberes

El estado asegura los programas de
educacion y brinda la informacién adecuada y
el acceso a los medios que no afecten la vida

0 la salud.

Ley 27337

Ley que aprueba el Nuevo Cadigo de
los Nifios y Adolescentes.

Promulgada el 8 de agosto del 2000

En cuanto a la tenencia:

e El articulo 81°, establece que, en el caso de
padres separados, la tenencia de los hijos se
decide mediante un acuerdo mutuo. Sin
embargo, si la falta de acuerdo entre los
padres podria causar dafio a los nifios,
entonces sera el juez especializado quien
decida sobre la tenencia.

e El articulo 84 establece que, en ausencia de
acuerdo, el juez considerara que el menor
debe permanecer con quien haya convivido
maés tiempo, mientras que los menores de 3
afos se mantendran con la madre. Ademas,
se establecerd un régimen de visitas si la

tenencia del nifio o adolescente no se otorga.

Ley 29269
Ley que modifica los articulos 81° y 84° del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes

incorporando la tenencia compartida

16 de octubre del 2008

e Con lamodificacion del articulo 81, el
juez tiene la facultad de establecer la
tenencia

compartida, como se

menciona en su segundo parrafo,

siempre protegiendo el interés
superior del menor.
e En el articulo 84, también

modificado, el juez otorga la tenencia
a uno de los padres que pueda

garantizar de mejor manerael cuidado
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del menor y su contacto con el otro
progenitor.
Ley 31590 En cuanto al articulo 81°, refiere que,

Ley que regula la Tenencia Compartida,
modifica los articulos 81°, 82°, 83° y 84° del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

26 de octubre de 2022

de no existir acuerdo entre los padres, el juez
deberd otorgar como primera opcion la
tenencia compartida, dictando las medidas

necesarias para su cumplimiento

En lo que se refiere al articulo 82°,
referida a la variacion de tenencia, el juez
deberé tener en cuenta la conducta del padre o
madre que estuviera al cuidado del menor,
teniendo en cuenta si se ha dafiado la imagen
del otro progenitor; no haya permitido la
relacién entre los hijos y el padre sin
justificacion; no respetar el acuerdo
conciliatoria o judicial respecto del régimen
de visitas. Asimismo, establece el uso de
medios digitales cuando uno de los padres esté
imposibilitado de tener contacto fisico con el

menor.

En cuanto al articulo 83° Ia
modificacion radica en que se podra solicitar
una medida cautelar de tenencia compartida o
exclusiva, la cual debera ser resuelta por el

juez en un plazo de 30 dias.

En cuanto al articulo 84°, se refiere a
las facultades del juez para fijar la tenencia
compartida, siendo la méas importante aquella
que establecia que los hijos menores de 3 afios
debian permanecer al cuidado de la madre;
con esta modificacion el hijo deberd pasar

igual tiempo con el padre y la madre,
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asimismo ambos progenitores tienen el mismo
derecho al momento de tomar decisiones con
respecto a la educacion, crianza y proteccion
del hijo menor. De igual forma, los hijos
menores tienen derecho a compartir con la
familia extendida, Ilamese abuelos, tios,
primos de ambos progenitores.

Melchor (2015), La finalidad de esta ley y de acuerdo a lo que se plantea en la
exposicioén de motivos, es combatir la alienacion parental, toda vez que se vulneran los

derechos de los nifios y adolescentes establecidos en el Codigo de los Nifios y Adolescentes.

3.4.  Opiniones de Especialistas respecto de la Tenencia Compartida

Al propésito la Defensoria del Pueblo, indica que la tenencia compartida debe ser
evaluada atendiendo a cada caso y no ser priorizada como regla general.

Bermudez (..) no solo mejora la Ley N° 29269 al regularse algunas precisiones,
ponderando al nifio o adolescente como “sujeto de derechos”, sino porque se evalia la
necesidad de una accion tutelar del Estado al determinarse una accién y un plazo breve para
resolver una medida cautelar.

Aguilar (..) No creo que este cambio sea el mas adecuado, especialmente porque
nuestro pais no cuenta con las condiciones necesarias para implementar de manera efectiva
esta tenencia compartida entre la poblacion peruana.

Huaita (...) No respaldo esta norma, ya que pienso que la custodia de nuestros hijos
e hijas debe priorizar siempre su interés superior. Las decisiones sobre la tenencia deben

basarse en un andlisis detallado de cada caso para determinar lo méas beneficioso para ellos.
4. REGIMEN DE VISITAS
4.1.  Definicion

Stilerman (1997), sobre el Régimen de Visitas o Derecho de Visitas, nos dice, que es

la posibilidad de tener una comunicacion adecuada con un familiar con quien no se vive. En
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situaciones donde un progenitor no convive con el otro progenitor que tiene la custodia del
hijo menor, este derecho permite mantener una comunicacion adecuada con el hijo, incluso
retirandolo del hogar donde vive para tener un contacto mas completo en un ambiente
privado y no en presencia del otro progenitor. Sin embargo, los jueces deben ejercer control
para evitar que este derecho se utilice de manera que ponga en peligro la salud fisica o
emocional del hijo, si asi lo solicita una de las partes o el Ministerio Publico.

Placido (2010) explica que el derecho de visitas implica la posibilidad de mantener
lazos personales con el hijo menor que no reside en el mismo hogar.

Canales (2014) argumenta que el régimen de visitas permite una comunicacion
constante y un contacto regular entre padres e hijos, promoviendo el desarrollo afectivo,
emocional y fisico, asi como fortaleciendo el vinculo entre padre e hijo. Se trata de un
aspecto legal fundamental que garantiza una comunicacion adecuada entre padres e hijos
cuando no comparten la misma residencia.

Arnau (2020) define el derecho de visita como un derecho subjetivo que otorga
autoridad al titular, permitiéndole llevar a cabo diversas acciones como comunicarse, visitar
y alojar al hijo, acciones protegidas por la ley y supervisadas por los tribunales.

Acufia (2014) sostiene que el régimen de visitas es esencial para asegurar la
estabilidad y el desarrollo equilibrado de la personalidad de los nifios, al mantener
conexiones continuas con ambos padres.

Varsi (2010) destaca que el régimen de visitas facilita la comunicacion y el contacto
entre padres e hijos, influyendo en su desarrollo emocional y fisico, y fortaleciendo la
relacién padre-hijo.

El término "visitar" implica estar presente, supervisar, compartir y asumir
responsabilidades plenas, por lo que es méas apropiado referirse al régimen en su totalidad,
incluyendo tanto la comunicacion como las visitas.

Respecto a la nomenclatura, Varsi sugiere que el término "régimen de visitas" se
ajusta al propdsito de mantener contacto y comunicacién con el menor, aunque también se
puede considerar mas preciso denominarlo como el derecho a mantener relaciones

personales.

4.2. Finalidad del Régimen de Visitas

Calderén Estrada, C Péag. 35



“La Aplicacion del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente
1 UPN al Fijar la Tenencia Compartida: Un Analisis Jurisprudencial”

UNIVERSIDAD
PRIVADA/
DEL NORTE

Bustamante nos explica que el derecho de visita abarca una amplia gama de
interacciones, desde simples encuentros hasta estadias prolongadas y convivencias de varias
semanas, asi como cualquier forma de comunicacion, entre un menor de edad y uno de sus
padres, cuando estos se encuentran separados familiarmente y el progenitor no tiene la
custodia del hijo.

Kielmanovich (1987) sefiala que el propdsito fundamental de cualquier régimen de
visitas es fortalecer los lazos familiares, basdndose en la necesidad de fomentar la solidaridad
familiar y preservar los afectos legitimos que surgen de esas relaciones. Por lo tanto, debe
disefiarse considerando tanto el interés de los padres como el de los hijos menores, aunque
dando prioridad al interés de estos ultimos. Es esencial comprender que el interés del menor,
correctamente entendido, requiere especialmente que no se altere la relacion con sus padres.

Canales (2014) sostiene que el objetivo principal del régimen de visitas es promover
y fortalecer las relaciones personales y el vinculo afectivo entre las personas involucradas,
priorizando siempre el beneficio y el interés del menor. Cada caso debe ser evaluado de
manera individual, ya que el interés de un nifio hunca sera exactamente igual al de otro. Cada
persona es Unica, y cada nifio merece un enfoque personalizado al establecer este régimen.

Segun Plécido (2010), el prop6sito del régimen de visitas es evitar que los padres se
conviertan en extrafios para sus hijos que no viven con ellos, al mismo tiempo que les permite
a los padres mantenerse informados y al tanto del desarrollo de sus hijos. Este deseo de
mantener contacto con los hijos esta motivado por razones humanas y respetables, por lo que
ni siquiera la culpa en el divorcio deberia ser un obstaculo para reconocer este derecho.

En resumen, la finalidad del régimen de visitas, segun lo expresado por estos autores,
es mantener la relacion entre padres e hijos y viceversa, asi como con la familia,
contribuyendo al desarrollo integral del menor de edad.

El Régimen de Visitas esta regulado en el articulo 88° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, el cual establece que los progenitores que no ejerzan la Patria Potestad tienen
derecho a visitar a sus hijos, siempre y cuando puedan demostrar, mediante pruebas
suficientes, el cumplimiento o la imposibilidad de cumplir con la obligacion alimentaria. En
caso de fallecimiento, ausencia o desconocimiento del paradero de alguno de los padres, los
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad de ese padre pueden solicitar el Régimen

de Visitas. El Juez, procurando respetar en la medida de lo posible el acuerdo entre los
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padres, establecerd un régimen que esté en linea con el Principio del Interés Superior del

Nifio y del Adolescente, ajustandolo segun las circunstancias para proteger su bienestar.

4.3. Formas de Determinar el Régimen de Visitas

Varsi (2012) explica que el régimen de visitas puede establecerse de las siguientes
maneras:

a) De Comun Acuerdo: Se establece a través de una conciliacion extrajudicial, siendo
considerado por el autor como el método méas apropiado. En este proceso, ambos
progenitores, en busca del bienestar del menor, buscan llegar a la mejor solucion.

b) A través de una Sentencia Judicial: Este método se utiliza en casos de separacién
o divorcio, con el objetivo de establecer una medida para el progenitor que no obtendréa la
custodia del menor, con el fin de preservar la relacion entre padre e hijo. Es importante
destacar que este proceso puede atravesar varias etapas, especialmente si alguna de las partes
no esta satisfecha con la decision del juez, lo que puede resultar en conflictos que afecten
emocionalmente al nifio al ser privado de convivir con ambos progenitores.

c) De Oficio: En este caso, el juez toma la iniciativa de pronunciarse sobre el régimen
de visitas cuando las partes no lo han solicitado. En este proceso, se considera el derecho

para el padre que no convivira con el nifio.

4.4.  Extension del Régimen de Visitas

El articulo 90° del Codigo de los Nifios y Adolescentes establece que el régimen de
visitas determinado por el juez puede extenderse a familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, asi como a terceros no familiares cuando sea
justificado por el Interés Superior del Nifio o del Adolescente.

En relacion con este articulo, Basilio (2022) destaca que este derecho es fundamental
para el nifio en el &mbito de sus derechos personales, ya que contribuye significativamente
a su identidad y desarrollo de personalidad. El objetivo principal es asegurar que el nifio
mantenga los lazos afectivos méas importantes para él, con el fin de proteger su bienestar

psicologico y emocional.
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En consecuencia, el ejercicio del derecho de visitas puede ser llevado a cabo por
familiares, personas cercanas e incluso terceros, siempre y cuando se demuestre que esto

beneficia el interés superior del nifio.

4.5.  Incumplimiento del Régimen de Visitas
El articulo 91° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes establece que el
incumplimiento del Régimen de Visitas determinado por el tribunal conllevara sanciones
legales, pudiendo incluso resultar en un cambio de custodia en casos de resistencia
persistente.
En tales circunstancias, la solicitud de cambio debe ser presentada como un nuevo

caso ante el mismo juez que supervisoé el proceso original.
5. INTERES SUPERIOR DEL NINO

5.1.  Definicion

El articulo 2° de la Ley 30466, titulada "Ley que establece los Parametros y Garantias
Procesales Para el Interés Superior del Nifio", establece que el Interés Superior del Nifio es
considerado un derecho, un principio y una norma de procedimiento. Este principio asegura
que el bienestar de los nifios sea prioritario en todas las decisiones que les afecten directa o
indirectamente, salvaguardando asi sus derechos humanos.

En relacidn con esto, el articulo 7° de la Observacion General N° 14 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ofrece una explicacién detallada de estos conceptos:

Un derecho sustantivo: El derecho del nifio a que su interés superior sea prioritario
implica que este aspecto sea evaluado y considerado como primordial al sopesar diversos
intereses al tomar decisiones sobre asuntos en debate. Ademas, garantiza que este derecho
se aplique en cada decision que pueda afectar a un nifio en particular, a un grupo especifico
de nifios o a los nifios en general.

Un principio juridico: Cuando una norma legal pueda ser interpretada de varias
formas, se daré preferencia a la interpretacion que mejor promueva el interés superior del
nifio. El marco interpretativo para esto se encuentra establecido por los derechos consagrados

en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y sus Protocolos opcionales.
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Una norma de procedimiento: Siempre que se deba tomar una decision que afecte a
un nifio en particular, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de
toma de decisiones debera incluir una evaluacion de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacion
del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las
decisiones debe dejar claro gue se ha tenido en cuenta explicitamente este derecho. En este
sentido, los Estados Partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué
criterios se ha basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio frente a
otras consideraciones, ya sea de cuestiones normativas generales o de casos concretos.

En este contexto, Placido sefiala que el interés superior del nifio es una herramienta
juridica disefiada para garantizar el bienestar completo del nifio en todos los aspectos de su
vida. En términos generales, requiere que tanto entidades publicas como privadas evaluen si
se cumple este criterio al tomar decisiones que afecten a un nifio, asegurando que su bienestar
a largo plazo sea tenido en cuenta. Ademas, sirve como un factor unificador cuando hay
diversos intereses en juego.

Revetllat (2012) indica que la tarea de definir el "interés superior del nifio" es
compleja, ya que es un concepto juridico indeterminado o una clausula general en el derecho.
Por lo tanto, este concepto debe ser interpretado de manera dindmica y flexible en lugar de
estatica, lo que permite determinar de forma individualizada en cada caso lo que realmente
beneficia al menor.

Valencia (2018) también sostiene que definir el "interés superior del nifio" es
desafiante debido a su naturaleza como un concepto juridico amplio e indeterminado. Por
consiguiente, su interpretacion debe ser adaptable y flexible en vez de rigida, lo que facilita
determinar en cada situacion lo que verdaderamente favorece al menor.

Considerando las definiciones de los autores mencionados anteriormente, se puede
concluir que el Interés Superior del Nifio es fundamentalmente la preocupacion por el
bienestar que debe tener el menor de edad en su desarrollo integral, tanto fisico como

psicoldgico, como sujeto de derecho.

5.2.  Criterios para la Evaluacion y Determinacion del interés Superior del Nifio
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La Observacion General 14 detalla en su articulo 47 los pasos que deben seguirse
para tomar decisiones especificas al evaluar y determinar el interés superior del nifio.

Este proceso implica analizar y considerar todos los aspectos relevantes para una
situacion dada, ya sea para un nifio individual o un grupo de nifios. La responsabilidad recae
en un equipo encargado de la toma de decisiones, idealmente multidisciplinario, que debe
asegurar la participacion activa del nifio.

Al establecer una decision, es crucial iniciar con una evaluacion detallada de las
circunstancias unicas que rodean a cada nifio. Esto implica seleccionar ciertos elementos

sobre otros y también afecta la forma en que se comparan entre si.

5.3.  Elementos que se Deben tener en cuenta al Evaluar y Determinar el Interés
Superior del Nifio

El articulo 52° de la Observacion General N°14 enumera una serie de elementos a
tener en cuenta para evaluar y determinar el Interés Superior del Nifio:

a) La opinion del nifio: La Observacion General N°12 establece el derecho del nifio
a expresar su opinion en las decisiones que lo afecten. Es fundamental que la decision tome
en cuenta el punto de vista del nifio, considerando su edad y madurez. Privar al nifio de este
derecho, incluso si presenta alguna discapacidad, no es aceptable y se deben tomar medidas
para garantizar su participacion.

b) La identidad del nifio: La identidad de un nifio abarca aspectos como su género,
orientacion sexual, nacionalidad, religion, creencias, cultura y personalidad. Aunque los
nifilos comparten necesidades basicas universales, la forma en que las expresan varia segin
una amplia gama de factores personales, fisicos, sociales y culturales, asi como el desarrollo
de sus habilidades.

c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones: Es crucial
considerar la preservacién del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones
personales del menor al evaluar y determinar su interés superior. Estos son aspectos de suma
importancia que los operadores juridicos deben tener en cuenta para garantizar el bienestar

del nifio, nifia y adolescente.
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En este sentido, Constanza (2013) sefiala que los padres comparten la responsabilidad
de la crianza y el desarrollo de sus hijos. El papel de la familia es esencial para su
socializacion y su relacion con el entorno externo.

Asimismo, Schaffer (2000) destaca que, en casos de separacion de los padres con
hijos, es fundamental procurar mantener unidas a las nuevas familias formadas por los
hermanos, fomentando asi la continuidad de sus lazos.

Ademas, diversas investigaciones han demostrado que la proximidad entre hermanos
durante momentos dificiles, como el divorcio o la separacion de los padres, resulta
beneficioso. En tales circunstancias, los hermanos brindan apoyo emocional mutuo, lo que
ayuda a prevenir problemas de adaptacion y fortalece su capacidad para superar los desafios.

Por ende, es crucial, siempre que sea posible, tomar en consideracion las opiniones
de los hermanos y procurar mantenerlos juntos. Esto les permite protegerse, cuidarse y
encontrar consuelo mutuo en tiempos dificiles, como los ocasionados por el divorcio de los
padres.

El cuidado, proteccion y seguridad del nifio, nifia y adolescente: Los Estados Partes
tienen la responsabilidad de asegurar al menor de edad el cuidado y la proteccion necesarios
para garantizar su bienestar. Por lo tanto, en los procesos judiciales de tenencia, estos
aspectos deben ser considerados al evaluar y determinar el interés superior del nifio.

La situacion de vulnerabilidad del nifio, nifia y adolescente: Esta situacion puede
surgir en casos donde el nifio tenga alguna discapacidad, sea migrante, refugiado, viva en la
calle o sea victima de maltratos. En tales circunstancias, el objetivo no solo es asegurar que
disfrute de todos los derechos consagrados, sino también protegerlo conforme a las normas
de derechos humanos.

El derecho a la salud del nifio, nifia y adolescente: La proteccion de la salud de los
menores de edad es fundamental para su desarrollo integral. Por tanto, es crucial que el
Estado y la familia garanticen su salud fisica, mental y emocional, asegurando asi un
adecuado desarrollo.

El derecho a la educacion del nifio, nifia y adolescente: El Estado tiene la
responsabilidad de asegurar una educacion gratuita y de calidad para los menores de edad.

Esto implica contar con buenos docentes y otros profesionales educativos, asi como
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proporcionar un entorno propicio para el aprendizaje. Ademas, los padres deben inscribir a

sus hijos en la escuela y promover su desarrollo a traves de diversas actividades.

5.4.  Garantias Procesales para el Cumplimiento del Interés Superior del Nifio
Las garantias procesales estan establecidas en la Ley 30466, conocida como "Ley
que establece pardmetros y garantias procesales para la consideracion primordial del interés
superior del nifio". Estas garantias incluyen:
a) Elderecho del nifio a expresar su opinion, con los efectos que la Ley le otorga.
b) La determinacion de los hechos, con la participacion de profesionales
capacitados para evaluar el interés superior del nifio.
c) La gestion eficiente del tiempo, dado que la dilacién en los procesos y
procedimientos puede afectar el desarrollo de los nifios.
d) La participacion de profesionales cualificados.
e) La representacion legal del nifio, con la autorizacion correspondiente de los
padres, segin corresponda.
f) La fundamentacion juridica de la decision tomada en la consideracion
primordial del interés superior del nifio.
g) Mecanismos para examinar o revisar las decisiones relacionadas con los
nifios.
h) La evaluacion del impacto de la decision tomada en consideracion de los

derechos del nifio.

5.5.  Funciones del Interés Superior del Nifio

El interés superior del nifio presenta dos funciones:

a). Como principio garantista: al respecto Placido (2015) refiere que este se
constituye como un criterio de control, mediante el cual la autoridad publica tiene la
obligacion de asegurar la efectividad de los derechos subjetivos individuales.

Tiene un papel fundamental en el caso de conflictos de derechos, este principio
manda a las autoridades de todos los ambitos a observar como un rol prioritario en las

politicas pablicas para la nifiez con la finalidad de obtener la satisfaccion integral.
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b). Como pauta interpretativa

Placido (2015), dice el interés superior del nifio como pauta interpretativa permitira
solucionar conflictos entre los derechos consagrados en la convencion dando privilegios a
determinados derechos que la propia Convencién entiende como superiores.

5.6.  Derecho del Nifio a ser Escuchado - Observacion General N°12

UNICEF, en el documento publicado Observaciones Generales del Comité de los
Derechos Del Nifio, respecto de la Observacion General N°12, refiere que, EI comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, publicé en el afio 2009, la Observacion General
N° 12, relativa al derecho del nifio a ser escuchado. A través de este documento se presentan
las pautas para entender el derecho a la participacion de la infancia.

El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio es una disposicion Unica
en los tratados de derechos humanos, ya que se centra en la situacion juridica y social de los
nifios, quienes, aunque carecen de la plena autonomia de los adultos, son sujetos de derechos.

En su primer parrafo, este articulo garantiza a todo nifio con capacidad para formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que lo
afecten, considerando adecuadamente sus opiniones segtn su edad y madurez. En el segundo
parrafo, establece el derecho del nifio a ser escuchado en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que lo afecte. EI derecho de todos los nifios a ser escuchados y tomados en
serio es un valor fundamental de la Convencion y forma parte de sus cuatro principios
generales, que incluyen el derecho a la vida, a la no discriminacion y al desarrollo, asi como

la consideracion primordial del interés superior del nifio.
6. ALIENACION PARENTAL

6.1.  Definicién
Documento presentado por la Comision Nacional de los Derechos Humanos (2011),
La alienacion parental consiste en las conductas que lleva a cabo el padre o la madre que
tiene la custodia de un hijo o hija, e injustificadamente impide las visitas y convivencias con
el otro progenitor, causando en el nifio 0 nifia un proceso de transformacion de conciencia,

que puede ir desde el miedo y el rechazo, hasta llegar al odio.
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Richard Gardner (1985), creador del Sindrome de Alienacion Parental, se refiere a
una condicion psiquiatrica que aparece durante conflictos legales por la custodia de nifios,
especialmente cuando estos conflictos son prolongados y dificiles. También menciona que
existen tres niveles de Sindrome de Alienacion Parental: leve, moderado y grave, y que es
crucial diferenciarlos correctamente para poder tratar el trastorno de manera adecuada.

Aguilar (2006), se describe como un trastorno que se manifiesta a través de sintomas
causados por la influencia de un progenitor en la percepcion de sus hijos, utilizando diversas
estrategias para impedir, dificultar o romper sus lazos con el otro progenitor, llegando a
contradecir lo que seria esperable en su situacion.

Bone y Walsh (1999), Este trastorno surge durante la infancia y casi siempre esta
asociado a conflictos por la custodia del nifio. Su principal caracteristica es una camparia
para desacreditar a uno de los progenitores, que antes era querido por el nifio, y este proceso
se ve reforzado por acciones que el nifio mismo realiza para distanciarse aun mas del
progenitor alienado.

Romero (2010), EI Sindrome de Alienacion Parental puede entenderse como un
proceso de manipulacion psicoldgica por parte de uno de los padres, que lleva a los hijos a
desarrollar una aversion sin justificacion hacia el progenitor alienado. Este fendbmeno tiene
efectos significativos en el desarrollo tanto fisico como psicoldgico de los nifios afectados.

Bermudez (2009), se refiere a la accidon de un progenitor para inducir una actitud de

rechazo hacia el otro progenitor sin una razon objetiva que lo justifique.

6.2.  Sintomas de Alienacion Parental

Richard Gardner identificoO 8 comportamientos o sintomas para identificar el
Sindrome de Alienacion Parental:

a). La campafia de denigracion: implica que el progenitor alienante de manera
reiterada transmita al hijo alienado conceptos falsos y negativos sobre su progenitor no
conviviente.

Al respecto Pedrosa y Bouza (2008), refiere cuando la separacion ha sido prolongada
en el tiempo, esto es crucial ya que el periodo de separacion es el factor clave que genera la

motivacion suficiente debido a las emociones de abandono y el sufrimiento experimentado,
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lo cual puede provocar que el nifio desarrolle resentimiento hacia el padre con quien no
convive.

b). La falta de ambivalencia: Este sintoma se refiere a la percepcion distorsionada
de la realidad por parte del nifio, donde uno de los padres, generalmente el que convive con
él, es visto como completamente "bueno y perfecto”, mientras que el otro padre es percibido
como totalmente malo.

c). Racionalizacion es frivolas, debiles o absurdas para el desprecio hacia el
progenitor: el nifio da motivos absurdos para la denigracion, pero con la condicion necesaria
de que el padre conviviente confirme estas racionalizaciones como validas.

d). El fendmeno del pensador independiente: Este sintoma tiene el propdsito de
proteger al padre que estd manipulando al negar su propia influencia y mostrar que las ideas
provienen de forma independiente del hijo adoctrinado.

e). Ausencia de culpa o aun crueldad o explotacion del progenitor alienado: El nifio
no manifiesta sentimientos de culpa ni temor al despreciar al padre con quien no convive.
Aunque puedan decir que ese padre fue malo con ellos o incluso que les pegaba,
contradiccidn, insultan abiertamente sin mostrar ningn remordimiento o miedo.

f). La presencia de escenarios imprecisos, borrosos: se refiere a que los dichos del
nifio son inconsistentes en cuanto a precisiones de contenido de lugar y espacio.

g). Apoyo reflexivo al progenitor alienador en el conflicto parental: En el contexto
del proceso de custodia, el hijo alienado tiende a respaldar en gran medida al progenitor
alienador, lo que lleva a que muchos terceros involucrados (psicologos, trabajadores sociales
y testigos) consideren que lo apropiado es evitar todo contacto con el progenitor no
conviviente. Esto se interpreta como proteger la supuesta voluntad del nifio, nifia o
adolescente al evitar "forzarlos" a tener contacto con dicho progenitor.

h). Despliegue de animosidad en contra de los amigos o familia extensa del
progenitor alejado: Este sintoma ocurre cuando la hostilidad dirigida hacia el padre no
favorecido se amplia a los parientes de esa misma linea filial. Este fendmeno se explica

mediante la induccidn de estereotipos utilizando técnicas sugestivas.

6.3.  Derechos que se Vulneran con la Alienacion Parental

Los derechos del nifio que estarian siendo vulnerados son:
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e Derecho a tener una familia:

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 8°, establece que el nifio y el
adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de la familia.

Asi también lo establece el articulo 9° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
el cual establece que es un derecho del nifio vivir con su padre y su madre, excepto en los
casos que la separacion sea necesaria para el interés superior del nifio. Es un derecho del
nifilo mantener contacto directo con ambos padres si estd separado de uno de ellos o de los
dos.

e Derecho a la integridad personal:

La Constitucion Politica del Perq, en su articulo 2° refiere el derecho a la vida,
identidad, integridad moral, psiquica y fisica. Asimismo, el articulo 4° del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes, establece que los nifios y adolescentes tienen derecho al respeto de
su integridad moral, psiquica y fisica, asi como a su desarrollo y bienestar.

De igual forma, el articulo 5° de la Convencion Americana, refiere que toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

e Derecho al libre desarrollo de su personalidad

Al respecto Sosa (2018) expresa, este derecho, protegido constitucionalmente, ha
sido identificado por la doctrina constitucional y otros sistemas legales como el "derecho
general de libertad" o el "derecho al libre desarrollo de la personalidad™, lo que implica que
las personas pueden realizar cualquier accién que deseen, siempre y cuando no esté
restringida por fundamentos constitucionales.

e Derecho a la libertad de opinién,

El articulo 12° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, regula el derecho a
opinar de los nifios.

Al respecto Del Moral (2007), nos dice que el derecho a expresar su opinion,
el derecho a ser oido y el derecho a que tales opiniones sean debidamente tomadas
en cuenta en razén a la edad y madurez del nifio, son aspectos que se encuentran
estrechamente vinculados entre si, dando origen a una interdependencia indisoluble,

pues los tres deben concurrir a objeto de garantizar efectivamente el derecho a opinar.

7. LEGISLACION COMPARADA
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e ARGENTINA

El codigo Civil y comercial argentino reemplazé el término Patria Potestad
por el de responsabilidad parental, a través de la Ley 26.061.

Articulo 638°: es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los
progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y
formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado.

Articulo 639% La responsabilidad parental se rige por los siguientes
principios:

A) El interés superior del nifio

B) Laautonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas,
aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacién de
los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos.

C) El derecho del nifio a ser oido y a que su opinidn sea tefiida en cuenta segun
su edad y grado de madurez.

e CHILE

A traves de la Ley 20680, este introduce cambios en el Cédigo Civil y en
otras leyes con el propdsito de salvaguardar la integridad de los menores en
situaciones donde los padres estén separados.

Articulo 225° Si los padres viven separados podran determinar de comun
acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre o a
ambos en forma compartida.

Acrticulo 229°: El padre o madre que no tenga la custodia del hijo tiene el
derecho y la responsabilidad de mantener una relacion frecuente y regular con él.
Esta relacion se establecera segun acuerdos directos con el cuidador principal, como
se menciona en el primer inciso del articulo 225, o en su ausencia, de acuerdo con lo

que el juez considere apropiado.

e BOLIVIA

Ley 603, denominada “Codigo de las Familias y del Proceso Familiar”
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Articulo 217°: La custodia compartida es un modelo de convivencia que
busca fomentar la responsabilidad conjunta de los padres separados en la crianza y
educacion de sus hijos en comun. Este régimen se establece mediante un acuerdo

voluntario que garantice la estabilidad y continuidad adecuadas para los hijos.

e ESPANA

En 2005, la custodia compartida se incorporé al Codigo Civil Espafiol mediante la
Ley 15/2005, que modificé el codigo procesal y la Ley de Enjuiciamiento Civil en casos de
separacion y divorcio. Esta ley también alteré el Articulo 92 del Cdédigo Civil, que
inicialmente establecia que la custodia compartida "consiste en la asignacién de la custodia
de los hijos menores o incapacitados a ambos progenitores, con igualdad de derechos y
responsabilidades, después de una separacion o divorcio”, y especificamente reguld la
custodia compartida en sus apartados 5, 7 y 8.

El 29 de abril de 2013, el Tribunal Supremo dictaminé en la Sentencia 257 que la

custodia compartida debe ser vista como una situacién comun e incluso favorable.

e FRANCIA

En Francia, la Ley 2002-305, en vigor desde el 4 de marzo de 2002, establece
como norma general que los padres del menor deben presentar un plan de
coparentalidad consensuado. Esto implica que los padres deben llegar a un acuerdo
sobre el tiempo que cada uno pasara con sus hijos, sin necesidad de litigios judiciales.

En Francia, la terminologia de custodia o tenencia compartida no se emplea;
en su lugar, se utiliza el término "coparentalidad". El Gobierno francés ha optado por
esta denominacion debido a su opinion de que la custodia monoparental podria ser
percibida como discriminatoria hacia el padre o la madre que no posee la custodia.

Asimismo, considera que tanto el padre como la madre tienen igualdad de

derechos en relacién con sus hijos.

e SUECIA
En este pais, las leyes internas permiten que en caso de divorcio o separacion,

los padres pueden acordar el tipo de custodia compartida que deseen. Sin embargo,
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si los jueces consideran que no es adecuado, podran invalidar dicho acuerdo. La
distribucion de tiempos de cuidado de los hijos en la custodia compartida debe ser
comunicada a la Agencia Tributaria del Gobierno sueco para aplicar las deducciones
fiscales por hijo en proporcion a los tiempos de cuidado atribuidos a cada progenitor.
La custodia compartida alterna es la forma més frecuente de crianza entre nifios

cuyos padres estan divorciados.
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CAPITULO II: METODOLOGIA

2.1. Tipo de Investigacion

La investigacion en cuestion se enmarca en el &mbito cualitativo, ya que se
basa en la recopilacion de datos de la legislacion nacional e internacional,
jurisprudencia y opiniones de expertos en temas de familia, sin establecer un orden
o0 grado de correlacién entre ellos.

Su proposito es basico, ya que busca ampliar el conocimiento tedrico sobre
la aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente en la
determinacion de la Tenencia Compartida, resaltando los aspectos considerados en
la jurisprudencia.

El disefio de investigacion utilizado es no experimental y descriptivo, ya que
los datos recopilados no requieren de demostracién y se centran en describir la
situacion.

Ademads, se trata de un estudio transversal, ya que la aplicacién del
instrumento de investigacion se lleva a cabo en un dnico periodo de tiempo

predefinido.

2.2.Poblacién y muestra (materiales, instrumentos y métodos)

2.2.1. Unidad de anélisis

> Casaciones emitidas por la Corte Suprema de Justicia del Peru.

2.2.2. Poblacion

» Conformada por el anélisis de las casaciones emitidas por la Corte
Suprema de Justicia del Peru.

2.3.Muestra
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e Lamuestra esta conformada por el andlisis de 10 casaciones sobre Tenencia

Compartida e Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente.

e La muestra se encuentra conformada por el analisis de 2 jurisprudencia del

Tribunal Constitucional, sobre el Principio de Interés Superior del Nifio.
2.4.Técnicas e instrumentos de recoleccién y analisis de datos

2.4.1. Técnicas de Recoleccion de datos:
La técnica de recoleccion de datos que se utilizard para examinar las

sentencias de casacion objeto del analisis es el Analisis Documental.

2.4.2. Instrumento de Recoleccion de Datos:
El instrumento de recoleccion de datos que se utilizara para el analisis de la

informacion seran las fichas de citas textuales, parafrasis, articulos y bibliografias.
2.5.Procedimiento

2.5.1. Analisis Documental:

Se elaboraron fichas para registrar la informacién recolectada, que incluian
el titulo del tema, el nombre del autor y el afio de publicacion, los datos extraidos y
su analisis, y finalmente la referencia bibliografica. De este modo, se realizé la
recopilacion de informacion relacionada con la investigacion, que servira como base

para la misma.

2.5.2. De las Resoluciones Casatorias de la Corte Suprema de la Republica

En primer lugar, se llevo a cabo una investigacién de las Resoluciones
relacionadas con la tenencia compartida y el intereés superior del Nifio, Nifia y
Adolescente. Posteriormente, se seleccionaron y analizaron los criterios

considerados por los magistrados en relacion con estos temas. Por dltimo, se
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presentaron los resultados en forma de un cuadro resumen que refleja la informacion

recopilada.

2.6.Método

2.6.1. Método Descriptivo

Se us6 este método para la identificacion del problema y para seleccionar la
informacion recolectada de la poblacion utilizada en la investigacion.

El enfoque del estudio serd de naturaleza cualitativa, toda vez que implica
analizar los razonamientos presentados por la autoridad judicial en las sentencias de

casacion relacionadas con la tenencia compartida, seguido de su interpretacion.

2.6.2. Consideraciones Eticas de la Investigacion

La investigacion se funda en dos principios, el respeto y el valor de la
sociedad. Con relacion al respeto, se tuvieron en cuenta las reglas establecidas por el
Manual de Publicaciones de American Psychologial Association (APA) para la
investigacion y a su vez se cumplié con el formato de tesis establecido por la
Universidad Privada del Norte.

Ademas, el valor social se centra en buscar una solucion al problema que
beneficie a la sociedad y que preserve el bien comun, considerado como el objetivo
principal del Estado, con el propdsito de mejorar la administracion de la justicia en

todo el pais.

Tabla 2 — Muestra

POBLACION MUESTRA CRITERIOS

Casaciones de la Corte SENTENCIAS DE e Que estén referidas a

CASACION EMITIDAS
POR LA CORTE
SUPERIOR DEL PERU

Suprema del Peru Tenencia Compartida e

Interés Superior del Nifio.
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e Casacion N° 5784-2019 -
Lima Norte - Variacion de | e Periodo entre 2010-2019.
Tenencia
e Casacion N° 2309-2015 -
Lima Sur- Principio de
Interés Superior del Nifio
e Casacion N° 1116-2018 -
Ayacucho -
Reconocimiento de
Tenencia y Custodia de
Menor
e Casacion N° 4081-2019 —
Arequipa- Variacion de
Tenencia
e Casacion 1765-2018 -Ica-
Reconocimiento de
Tenencia
e Casacion N°516-2019 —
Reconocimiento de
Tenencia y Custodia del
Menor
e Casacion 618-2019 -
Tacna - Tenencia 'y
Custodia de Menor

e Casacion N° 3767-2015 -
Cusco - Tenencia y
Custodia de Menor

e Casacion 3867-2019 -
Puno - Tenencia 'y
Custodia de Menor

e Casacion 2067-2010 —
Lima - Variacion de

Tenencia
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CAPITULO Ill: RESULTADOS
Teniendo en cuenta la metodologia utilizada para el andlisis de las Sentencias de
Casacion, se mostraran los siguientes resultados:

3.1. Resultado del Analisis de las Sentencias de Casacion referidas a la Tenencia

Compartida y el Principio de Interés del Nifio, Nifia y Adolescente

SENTENCIA DE CASACION N° 5784-2019 - LIMA NORTE

30 DE SETIEMBRE DE 2001

SEDE SALA CIVIL PERMANENTE

MATERIA VARIACION DE TENENCIA

DEMANDANTE: Malaver Urquiza, José

Luis
SUJETOS PROCESALES DEMANDADO: Palomina Salazar,
Rosali
ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA

Con fecha 6 de junio de Sentencia de Primera Con fecha 1 de julio de

2017,

Urquiza, interpuso demanda de

José  Luis Malaver
variacion de tenencia y custodia
legal contra Rosali Palomino
Salazar; la cual habia sido
concedida a través de un Acta de
Conciliacion de fecha 7 de
octubre de 2013. La madre se
retira del hogar conyugal cuando
su menor hija tenia 10 meses de
edad dejandola a cargo del
demandante y su madre. El 4 de

octubre de 2015 la demandada se

Instancia: Con fecha 8 de marzo
de 2019, el juez declara fundada
la demanda, variando la tenencia
Acta de
23-2013,

sefialando que a partir del 15 de

establecida en el

Conciliacién N°

julio de 2017 el demandante
tendria la tenencia de la menor y
se estableci6 un Régimen de
Visitas para la madre. El juez
resuelve teniendo en cuenta los

siguientes argumentos:

2020, la Sala Civil Transitoria
declar6 procedente el Recurso de
Casacion presentado, por la
infraccion normativa de los
articulo IX del Titulo Preliminar;
Articulos 81°, 82° y 86° del
Codigo de los Nifios vy
Adolescentes; Infraccién
Normativa del articulo 139°,
incisos 3 y 5 de la Constitucion

Politica del Perd.

En el considerando
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lleva a su hija y el demandante
pudo recuperarla el 7 de octubre.
La demandada interpuso un
proceso de tenencia, siendo que
Acta de

Conciliacién que le daban a ella

ya existia un
la tenencia de la menor. Sin
refiere el
Acta de

embargo, segun

demandante  esa
Conciliacién nunca se ejecutd
toda vez que el demandante
siempre estuvo con su nifia y la
madre ejercia un régimen de

visitas de hecho.

Contestacion de la

Demanda: La demandada fue

declarada rebelde con la
resolucion de fecha 1 de
setiembre de 2017.

e lLa demandada hizo
abandono de hogar y
dej6 a la menor al
cuidado del

demandante.

e Se encuentra probado
que la madre no tiene
suficiente amor de

madre y prioriza sus

necesidades.

e Seacoge al articulo 84°
de la Ley N° 27337, el
hijo debe permanecer
con el padre con el que
ha compartido mayor
tiempo, en este caso el

padre.

Sentencia de Segunda
Instancia: Con fecha 27 de
marzo de 2019, la demandada
interpone Recurso de Apelacion,
como fundamentos de hecho,

expresa que:

e Nunca abandond a su
hija de acuerdo a lo que
consta en las
constataciones

policiales.

e El juez no presenta
razones suficientes que
demuestren que no esta
en capacidad de darle

amor a su hija.

e No se consider6 el

segundo, se hace referencia al
del

indicando que el Principio 2 de la

Interés  Superior Nifio,
Declaracion de los Derechos de
Nifio establece que el nifio debe
gozar de una proteccion especial
dispuesto por la ley y otros
medios a fin de que pueda
desarrollarse  fisica, mental,
moral y socialmente. Asimismo,
en aras de cumplir con este
importante principio
interpretativo 'y norma de
debe
considerar caso a caso los hechos
y la del

afectado.

procedimiento se

situacion menor

Por otro lado este
Tribunal Supremo considera que
el hecho que la madre decida
estudiar y desarrollarse no es
causal para la pérdida de la
tenencia, mas aun si se tiene en
cuenta el Informe Psicoldgico
presentado, el cual acredita que
la madre tiene suficientes
herramientas para la crianza de

la menor.
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articulo 86° del Codigo
de los Nifios vy
Adolescentes sobre
modificar la tenencia,
asi como también el
articulo  85°, sobre
escuchar la opinién del

nifio y adolescente.

e No se tuvo en cuenta
los procesos penales
sobre violencia familiar

del demandante.

Con fecha 15 de julio de
2019, la Sala Superior emitié
sentencia en mérito al recurso de
apelacion, revocando la apelada
y reformandola declaré
infundada la demanda, dentro de

los fundamentos estan:

e Que el juez no tomo en
cuenta el escrito que
present6 la demandada
con respecto a la
sustraccion  de la

menor.

e Que, a pesar que la
tenencia se le otorgo a
la demandada, el
demandante siempre se
opuso a que la madre
ejerciera la tenencia tal
como se acredita con
las constancias

policiales.
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DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declaré6 INFUNDADO el Recurso de
Casacion presentado por el demandante JOSE LUIS MALAVER URQUIZA, en ese sentido NO
CASARON la sentencia de vista del 15 de julio de 2019, expedida por la Primera Sala Civil Permanente
de la Corte Superior de Lima Norte.

ANALISIS:

Con respecto a la Sentencia emitida por el Juez de Primera Instancia, consider6é que no se
valord la opinidn de la nifia, tal como lo establece la Observacion General N°12, en el sentido que el
nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser escuchado y que su opinién sea valorada, en el caso en
concreto, la nifia expreso que quiere vivir con la mama, sin embargo el operador juridico no tomo en
cuenta esa opinion y en ese sentido se vulnera un derecho importante en el Interés Superior del Nifio,
Nifia y Adolescente.

Asimismo, es importante mencionar la parte en la que se discrimina a la madre por el hecho
de estudiar y querer salir adelante, indicando que no es capaz de dar amor a su nifia por priorizar sus
intereses personales, expresando un criterio totalmente desfasado de la realidad, ademas que presento
los medios probatorios necesarios que acreditaron la capacidad psicolédgica y social para hacerse
cargo de su menor hija.
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SENTENCIA DE CASACION N° 2309-2015 - LIMA SUR

12 DE ABRIL DE 2016

Mogrovejo interpone demanda
sobre tenencia y custodia de sus
menores hijos: Carlos Alfredo,
Mauricio Alberto y Maria
Fernanda Pérez Reinoso, contra

Carlos Enrique Pérez Medina.

La misma que fue
declarada fundada a través de la
sentencia de fecha 10 de octubre
de 2014

SEDE SALA CIVIL PERMANENTE
MATERIA Tenencia y Custodia de Menores
Demandante: Maria Kathia Reinoso

Mogrovejo

SUJETOS PROCESALES Demandado: Pérez Medina, Carlos
Enrique

ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE

LA CORTE SUPREMA
Maria Kathia Reinoso Sentencia de Primera Con fecha 14 de

Instancia:

Con fecha 10 de octubre
de 2014, se declaré fundada la

demanda.

Sentencia de Segunda

Instancia:

El demandante
interpuso recursos de apelacion,
el cual es resuelto con fecha 15
de mayo de 2015, revocando la
sentencia 'y  reformandola
declar6 fundada en parte la
demanda y estableci6 la tenencia
compartida a favor de ambos

padres.

setiembre de 2015, la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de Lima declara
procedente el Recurso de

Casacion

El considerando cuarto
del recurso de casacion, advierte,
con referencia al articulo 81° del
Codigo de los Nifios vy
Adolescentes que la tenencia se
establece de comdn acuerdo
cuando los padres se encuentran
separados tomando en cuenta la
del

adolescente, caso contrario sera

opinién nifio, nifa vy
el juez quien determine la
tenencia siempre teniendo en
cuenta el Interés Superior del
Nifio. En ese sentido al ser el
nifio sujeto de derecho se debe

garantizar sus derechos teniendo
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en cuenta su bienestar vy
desarrollo, asi como también se

debe tomar en cuenta su opinion.

Este Tribunal Supremo
refiere que no se tomo en cuenta
la opinion de los menores, asi
como tampoco los informes
sociales practicados a ambos
progenitores a fin de determinar
la situacién de bienestar de los
menores, respaldadas ademas
por las Pericias Psicoldgicas

correspondientes.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declar6 FUNDADO el Recurso de
Casacion presentado por la demandante de fecha 15 de junio de 2015. CONFIRMARON la sentencia
de primera instancia de fecha 10 de octubre de 2014, la cual dispuso que la tenencia y custodia de los
menores Carlos Alfredo, Mauricio Alberto y Maria Fernanda Pérez Reinoso debera ser ejercida por la
madre MARIA KATHIA REINOSO MOGROVEJO.

ANALISIS:

Con respecto a la Sentencia emitida por el Juez de Primera Instancia, considero que si estuvo
debidamente motivada toda vez que se tomo en cuenta la opinion de los menores y se valor6 los

informes psicoldgicos y sociales de ambos progenitores para una mejor solucion.

En ese sentido se aplicé de manera efectiva el Principio de Interés Superior del Menor,
porque ellos compartian tiempo y espacio con la madre quien les brinda ademas proteccion, amor y

seguridad, derechos que son parte del desarrollo integral del menor.

En el caso en concreto no se aplicd la tenencia compartida porque el padre, de acuerdo a los
medios probatorios no disponia del tiempo necesario para compartir con los hijos menores y tampoco
les ofrecia la tranquilidad y seguridad que establece la Convencion de los Derechos del Nifio, en ese

sentido si estoy de acuerdo con que se declare fundado el Recurso de Casacion.
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SENTENCIA DE CASACION N° 1116-2018 - AYACUCHO

20 DE NOVIEMBRE DE 2018

SEDE

SALA CIVIL PERMANENTE

MATERIA

Reconocimiento de Tenencia y

Custodia de Menor

Demandante: Hinostroza Huamani,

2017 Radl Hinostroza Huamani
interpone demanda de
reconocimiento de tenencia de
su menor hijo de 1 afio y 5 meses
de edad contra la madre del
menor Yasmeny Nayse Navarro

Huaylla.

Con fecha 9 de abril de
2017, de mutuo acuerdo deciden
acudir al Juzgado de Paz Letrado
del distrito de Pichari, a fin de
firmar el Acta de Autorizacion
de Entrega del Menor, a través
de la cual se establece que el
demandante se haria cargo del
menor, toda

vez que el

comportamiento de la

Raul
SUJETOS PROCESALES Demandado: ~ Navarro  Huaylla,
Yasmeny Nayse
ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA
Con fecha 6 de junio de Sentencia de Con fecha 4 de

Primera Instancia:

Con fecha 17 de
2017, el
Juzgado Mixto de Ayna

octubre de

San Francisco de la Corte

Superior de Justicia de

Ayacucho, resuelve
declarar  infundada la
demanda, porque no
existen suficientes

elementos de conviccion
que establezcan que el nifio

debe ser apartado de la

junio de 2018, la Corte
Suprema  de  Justicia
declar6 procedente el
Recurso de  Casacion
presentado por el

demandante.

Es importante
destacar el fundamento 6,
en la cual se precisa que el
Interés Superior del Nifio
es un conjunto de acciones
que tienen como finalidad

que el nifio alcance su
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demandada no le parecia el
adecuado. El demandante se
hace cargo de los alimentos del
menor y de los cuidados del nifio
contando con el apoyo de su

madre.

Con fecha 28 de junio
de 2017,

Navarro Huaylla contesta la

Yasmeny Nayse
demanda, solicitando que se
declare improcedente, sefialando
que el nifio es producto de una
violacion sexual y no de una
relacion  sentimental, que
asimismo decidid entregarle al
realizar
y que
ademas el demandado es un

nifio porque iba a

estudios  superiores

hombre casado.

madre, mas adn teniendo
en cuenta su corta edad.
Ademés el informe
psicologico practicado no
revela ninguna conducta
que ponga en peligro al

menor.

Asimismo, el
Informe Social revela que
la madre del nifio tiene una
familia nuclear que le
permite dar seguridad y

bienestar al menor.

Sentencia de

Segunda Instancia:

Con fecha 23 de octubre
de 2017, el

interpone recurso de apelacion,

demandante
indicando que no se han

valorado todos los medios

probatorios  presentados, asi
como también que el Informe
Social realizado a la demandada

es subjetivo en su apreciacion.

Con 29 de
diciembre de 2017, la Sala Mixta

fecha

Descentralizada Permanente del
VRAEM de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho, confirmé

méaximo bienestar, con el
respeto a sus derechos
garantizando de esa forma
un desarrollo integral y una
vida digna, teniendo en
las

cuenta ademas

condiciones afectivas y

materiales del mismo.
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la sentencia apelada,
disponiendo la tenencia fisica
del menor a su madre y
establecieron el régimen de

visitas que corresponde.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declar6 FUNDADO el Recurso de
Casacion presentado por el demandante Raul Hinostroza Huamani, declarando NULA la sentencia de

vista del 29 de diciembre de 2017.

ANALISIS:

En la presente sentencia de casacion, es importante determinar en cuanto al Interés Superior
del Nifio, Nifia y Adolescente al determinar la tenencia del menor, se ha tenido en cuenta lo que
establece este importante principio respecto de la proteccion y seguridad como derecho del menor,
los cuales deben priorizar la vida digna que les corresponde como derecho ademas de garantizar que

tengan una vida afectiva que les permite un desarrollo integral y un bienestar en todos los aspectos.

El juez tomo como Principio determinante el bienestar del menor, su proteccion y seguridad.
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SENTENCIA DE CASACION N° 4081-2019

14 DE OCTUBRE DE 2021

SEDE

SALA CIVIL PERMANENTE

MATERIA

Variacion de Tenencia de Menor

SUJETOS PROCESALES

Rolando

Demandante: Gallegos Llerena, Luis

Demandado: Zufiiga Salas, Mayela

de 2014, Luis Rolando Gallegos
Llerena, presenta una demanda
de variacién de tenencia de
menor a fin de que se le otorgue
latenencia de sus hijos, J.M.G.Z.
y RA.G.Z, de 10 afios y 4
meses, y 7 afios y 7 meses
respectivamente, a su favor.
Expone que tras separarse de la
madre de los nifios, estos
quedaron bajo su cuidado, a
pesar de haber cumplido con sus
responsabilidades como padre.
Sin embargo, la madre inici6 un
proceso legal para obtener
pensién alimenticia, la cual fue
establecida en 4.500. Ademas,
ella inici6 un proceso legal
previo por la custodia del nifio

JM., pero debido a Ila

Magdaleyne
ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA
Con fecha 30 de mayo Sentencia de El Tribunal sefiala que

Primera Instancia:

Con fecha 22/03/217, el

Tercer Juzgado de Familia

resolvio declarar fundada la
basandose en los

Un

demanda,
siguientes  argumentos:
informe psicoldgico realizado al
nifio R.A. revel6 un fuerte apego
a la madre, posiblemente debido
al estilo permisivo de crianza de
esta Ultima. A pesar de recibir
una pension alimenticia
adecuada, la madre no muestra
preocupacion por el tratamiento
educativo del nifio R.A., quien
presenta dificultades en sus
estudios y problemas de control

de esfinteres a pesar de su edad.

la demanda se present6 el 30 de
mayo de 2014, cuando uno de los
nifios tenia 10 afios y 4 meses, y
el otro 7 afios y 7 meses. Al
momento de tomar una decision
sobre el recurso, el nifio J.M.
tiene 17 afios y 9 meses, y R.A.
15 afios. Durante este tiempo, las
partes han estado involucradas
en disputas y tensiones, lo que ha
Ilevado a los nifios a participar en
Esta

el proceso judicial.

situacion tendrd un impacto
significativo en sus vidas. Se
destaca que este problema podria
haberse evitado si los padres
hubieran priorizado el bienestar
de sus hijos. La solucién est4 en

manos de los progenitores, y se
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intervencion del fiscal, decidio
entregar a su hijo para que ambos
vivan

hermanos juntos,

quedando establecido un
régimen de visitas a su favor.
Alega que la madre deja a sus
hijos solos y los maltrata, incluso
en una ocasion el nifio J.M. se
escapd de la casa y el nifio R.A.
fue encontrado solo en la calle a
pesar de su corta edad. Se
menciona que la madre enfrenta
un proceso por Violencia
familiar, en el que se le acusa de
agredir al nifio J.M., y ademas,
no cumple con el régimen de
visitas que le fue otorgado a

favor.

Contestacion de
07/08/2014,

contesta la demanda, solicitando

Demanda:  El
se declare improcedente la
demanda argumentando que el
demandante fue demandado por
alimentos y tiene deudas
pendientes, ademas de afirmar
que todos los hechos presentados
en la demanda son falsos. Se
expresa que el demandante
busca obtener la tenencia con la
intencion de evitar cumplir con

sus responsabilidades.

Ademas, se sefiala que la madre
ejerce una influencia negativa
sobre el hijo para obstaculizar su

relacién afectiva con el padre.

En consideracion al
Interés Superior del Nifio R.A,,
se le otorga la custodia de
manera gradual durante un
periodo de adaptacion de 6
meses, debido a su fuerte vinculo
emocional con la madre.
Respecto a la variacion de la
custodia del nifio JM.G.Z., se
observa que vive con la abuela
paterna, medida corroborada por
una resolucion administrativa
del 11 de agosto de 2014. Esta
medida de proteccién fue dictada
en atencion al  cuidado
proporcionado por la abuela

materna.

En cuanto al régimen de
visitas a favor de la madre para
gue ambos hermanos mantengan
contacto con ella, se establece un
régimen similar, salvo por la
excepcion de las visitas externas,
ya que el nifio J.M. no muestra
cercania emocional con su
progenitora. No obstante, se
reconoce que ambos nifios tienen
derecho a recibir el amor y la

proteccion de su madre.

les insta a cumplir con sus

responsabilidades.

Calderén Estrada, C

Pag. 65



“La Aplicacion del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente
1 UPN al Fijar la Tenencia Compartida: Un Analisis Jurisprudencial”

UNIVERSIDAD
PRIVADA/
DEL NORTE

Sentencia de Segunda

Instancia:

Con fecha 25 de
septiembre de 2017, se ratifico la
sentencia de primera instancia,
sefialando que hay
circunstancias que respaldan la
solicitud de custodia presentada
por el demandante, ya que los
nifios fueron hallados encerrados
y solos sin compafia de un

adulto.

Ademés la demandada
tiene una denuncia de violencia
con lo cual se estaria afectando el
articulo 97 del CNA. Por otro
lado, la demandante no
proporciond  evidencia  que
demuestre su capacidad
profesional para cuidar y educar
a sus hijos. El recurso de
Casacion presentado por la
demandante, bajo el caso de
Casacion N°5584-2017, resultd
en la anulacién de la sentencia de
vista y la orden de emitir un
nuevo fallo debido a la violacion
de las reglas de una valoracion

adecuada.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declaré6 INFUNDADO el Recurso de
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Casacion presentado por la demandada MAYELA MAGDALEYNE ZUNIGA SALAS, en
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista del 10 de junio de 2019.

ANALISIS:

El anlisis de la Corte Suprema en este caso se centrd en los elementos probatorios que no
fueron adecuadamente evaluados en segunda instancia. Ademas, se tomd en consideracion el Interés
Superior del Nifio, especialmente al verificar la edad de uno de los menores, quien estaba a solo tres
meses de alcanzar la mayoria de edad. Los jueces observaron que durante el proceso judicial, ninguno
de los padres se preocup® por procurar un tratamiento que mejorara el bienestar emocional del menor,
y les instaron a cumplir con sus obligaciones parentales. Sin embargo, a pesar de los acontecimientos,
no se impusieron sanciones a los padres por su negligencia, ya que no priorizaron el bienestar y el
desarrollo de sus hijos. Segun la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los administradores de
justicia deben dar prioridad al Interés Superior del Nifio y aplicar las sanciones previstas en las
normativas internas correspondientes. En lo que respecta al incumplimiento del régimen de visitas
establecido en el CNA, donde se prevé que tal comportamiento dara lugar a una modificacion en la
tenencia, se observé que la madre obstaculiza constantemente el contacto y la comunicacion con el

padre.
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SENTENCIA DE CASACION N° 1765-2018 - ICA

26 DE AGOSTO DE 2019

SEDE

SALA CIVIL TRANSITORIA

MATERIA

Reconocimiento de Tenencia

SUJETOS PROCESALES

Enrique

Demandante: Cubas Ramos, Carlos

Demandado: Rojas Yarasca, Shirley

pidiendo que se le conceda la
tenencia de su hija, identificada
con las iniciales M.V.C.R. Esto a
razén que ha estado cuidando de
su hija desde el afio 2011, toda
vez que la demandada, debido a
su situacion econémica y
psicologica, no puede
proporcionarle  proteccion vy

cuidado permanente.

Contestacion de
Demanda: Shirley Rojas, solicita
que se declare infundada la
demanda presentada sobre la

peticion del demandante para

Mirella
ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA
Carlos Cuba interpone Sentencia de El recurrente, Carlos
demanda de Reconocimiento de Primera Instancia: Enrique Cuba Ramos, alega que
Tenencia contra Shirley Rojas la Sala Superior no examiné
Con fecha 4 de

diciembre del 2017, el Primer
Juzgado de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Ica emitié
laresolucion nimero cincuenta y
dos declarando parcialmente

fundada la solicitud.

Se concedio la tenencia
compartida de la  menor
M.V.C.R. entre sus padres con el
objetivo de fomentar el contacto
con ambos progenitores. Esto se
basé en el Informe Psicolégico
de la nifia, el cual reveld que, a
partir de la declaracion de la
nifia, esta muestra afecto vy

conexién emocional tanto hacia

adecuadamente  las  pruebas
presentadas. Ademas, sefialé que
se introdujo la noci6n del
Sindrome de Alienacion Parental
sin una justificacion adecuada ni
la explicacion de su relevancia
para decidir sobre la tenencia de
la nifia a favor de la madre. Por
altimo, argumenta que se ha
producido discriminacién
basada en su género, ya que se
sugiere que la madre, por ser del
mismo género que la nifia,
proporcionaria un mejor

desarrollo en su bienestar.

responsabilidades.
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obtener la tenencia provisional
de la nifia. Ademas, afirma haber
experimentado  un  cuadro
depresivo como resultado del
del

cuando supo de su embarazo, y

abandono demandante
haber sido victima de maltrato
fisico y psicologico, lo que la
llevd a recibir tratamiento
psicolégico. También niega las
afirmaciones del demandante, ya
que sostiene que ella ha tenido la
tenencia de su hija desde su
nacimiento, tal como se acredita
con el Acta de Conciliacion de
fecha 25 de agosto de 2011, y
alega que la nifia ha sido objeto
de manipulacion por parte del

demandante.

su madre como hacia su padre.

Sentencia de Segunda

Instancia:

Con fecha 12 de marzo
de 2018, la Primera Sala Civil de
la Corte Superior de Ica, a través
ndmero

de la resolucion

cincuenta y ocho, anuld la
sentencia anterior y concedio la
tenencia a favor de la madre, con
base en los  siguientes

argumentos:

A. La madre ha ejercido
la tenencia de la nifa,
permitiendo en ocasiones que

esta tenga contacto con el padre.

B. Segin el Informe
Psicoldgico del 08 de septiembre
de 2017, se observa un impacto
emocional  en la  nifa,
diagnosticandose un "Sindrome
de maltrato familiar moderado -
Abuso

Factores de Riesgo: el padre

Psicologico Leve -
interfiere en el vinculo madre e
hija". Se sugiere que la nifia est&
siendo victima de Alienacion
Parental por parte de su padre y

la familia de este.

Argumentos de la Sala

Suprema:

La Sala Suprema ha
concluido que la sentencia esta
adecuadamente fundamentada,
tomando en cuenta la evaluacion
conjunta de las  pruebas
presentadas por ambas partes,
incluyendo los informes
psicoldgicos que indican que la
sintomas  de

nifa muestra

afectacion emocional.

Por otro lado, segun el
informe psicolégico, aunque la
nifia expresd su deseo de vivir
con su padre, se noté cierto
temor en su afirmacidon. En
cuanto a Carlos Cuba, se
determind que, a pesar de su
intento por proteger a su hija, sus
acciones sugieren un intento de
alejarla de su madre (alienacién

parental).

La Sala Superior basé
su decision en el principio de
presuncion de favorabilidad, que
sugiere que la nifia estaria mejor
bajo el cuidado de la figura
materna, pero sin restringir las
del La Sala

Superior tomdé en cuenta el

visitas padre.

derecho de participaciéon de la

nifia, cuya declaracion fue

considerada junto con las
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pruebas presentadas. Esto llevo a
la determinacion de que la
tenencia deberia ser otorgada a la
madre, en concordancia con los
principios del interés superior
del nifio y la proteccion especial
que se le brinda. En resumen, no
se observa ninguna violacion
normativa en la sentencia, ya que
se respetaron las reglas de
motivacion de las decisiones
judiciales y las pruebas fueron

evaluadas en su conjunto.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declaré6 INFUNDADO

el Recurso de Casacion presentado por el demandante Carlos Enrique Cubas Ramos.

ANALISIS:

Con respecto a la presente resolucion de casacion, la Sala Superior tuvo en cuenta el derecho
de la nifia a participar, considerando su testimonio junto con las pruebas presentadas, es decir se
aplicé la Observacion General N° 12, esto permiti6 que la decision de otorgar la tenencia a la madre,

este en linea con los principios del interés superior del nifio y la proteccidn especial que se le concede.

Finalmente, la sentencia no incurrié en ninguna infraccion normativa, ya que se siguieron las

reglas de motivacion de las decisiones judiciales y se evaluaron todas las pruebas en conjunto.
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SENTENCIA DE CASACION N° 516-2019

26 DE AGOSTO DE 2019

SEDE

SALA CIVIL PERMANENTE

MATERIA

Reconocimiento de Tenencia y

Custodia de Menor

reconocimiento de tenencia y
Alfredo

Cordova, el padre de su hija.

custodia contra

Afirma que se separ6
del demandado desde el 6 de
septiembre de 2015, debido a
que él abandond el hogar
conyugal y dejo de cumplir con
su obligacidn alimentaria, lo que
la llevo a iniciar una demanda de

alimentos.

Ademas, sefiala que ha
estado sufriendo maltratos por

parte del demandado, asi como

Demandante: Ramos Flores,
Katherine Julissa
SUJETOS PROCESALES Demandado: ~ Cordova  Torres,
Alfredo
ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA
Katherine Ramos Sentencia de La Sala Suprema aceptd
presenta una demanda de Primera Instancia: el recurso de casacion basandose

El juzgado admitio a
trdmite la demanda por los

siguientes fundamentos:

1. Durante la audiencia, la
nifia expresd que vive
con su madre y desea
seguir haciéndolo, pero
también manifestd su
deseo de que su padre la

visite.

2. El informe psicoldgico
realizado a la
demandante indica que

tiene un perfil

en los siguientes argumentos: La
demandante afirma que el padre
no cumple con sus obligaciones
alimentarias hacia su hija, lo que
se respalda con documentos
presentados y una absolucion de
demanda en la que se rechazé la
solicitud de régimen de visitas.
Ademas, se han enviado copias
certificadas a la fiscalia
provincial Penal de Chincha en
cuatro ocasiones para que el
demandado sea procesado por el
delito de omision de asistencia

familiar. Se sefiala que el
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amenazas de que le quitara a su
hija y desaparecera con ella, a
quien también ha maltratado

fisicamente.

psicolégico
emocionalmente
estable. En cuanto al
informe psicolégico de
la nifia, se concluy6 que
se encuentra
emocionalmente
estable, por lo que
realizar un cambio de
hogar afectaria su

estabilidad emocional.

3. Lanifiarecibe apoyo de
sus abuelos, lo que
garantiza su desarrollo

integral.

Sentencia de Segunda
Instancia:

La sentencia ratificé la
decision de la apelacién teniendo

en cuenta los siguientes puntos:

1. Se consider6 el hecho
de que se otorga al
demandado un régimen
de visitas que incluye la

posibilidad de salir con

la nifia.
2. La nifa, identificada
con las iniciales

L.M.C.R., expres6 ante
el juez que le gustaria
que su padre la llevara a
pasear, que no le tiene

miedo y disfruta de sus

demandado presento una
demanda de régimen de visitas
recibos de
del

Banco de la Nacion para sugerir

adjuntando
transferencias  bancarias

que ha cumplido con sus
obligaciones alimentarias. Sin
embargo, también se menciona
que el demandado no tiene
arraigo familiar y ha
proporcionado diferentes
direcciones en los procesos

penales en su contra.

La Sala

observa que la Sala Superior ha

Suprema

realizado una  evaluacion
superficial y no exhaustiva en
relacion con la idoneidad del
comportamiento del padre, lo
que no permite sugerir que las
visitas a favor de la nifia se
fuera  del

realicen hogar.

Ademés, sefiala que el
demandado fue declarado en
rebeldia en el proceso, lo que
genera dudas sobre la veracidad
de los hechos presentados,
especialmente en lo que respecta
a la existencia de actos de
violencia contra la demandante.
No se puede afirmar que dichos
actos no afectaran de ninguna
manera la relaciéon con la hija,
sobre todo si el padre no ha sido

sometido a evaluacion
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visitas, lo que sugiere | psicoldgica y no ha demostrado
gue no hay un riesgo | tener arraigo domiciliario. Por lo
evidente que pueda tanto, la Sala Suprema considera
que no es adecuado que el
régimen de visitas a favor del
padre se realice fuera del hogar.
Sin  embargo, comparte el
criterio de la Sala Civil Superior,
que ha priorizado el interés
superior del nifio. Aunque el
padre no esté al dia en el pago de
las pensiones, eso no debe
impedir que la nifia mantenga
una relacién con él. Por lo tanto,
se debe otorgar un régimen de
visitas sin salir del hogar para
garantizar que se mantenga el
vinculo con la nifia. Por tanto, la
sala determina que la sentencia
de apelacion carece de una
motivacion adecuada, por lo que
debe ser anulada y remitida de
nuevo a la Sala Superior para que

emita un nuevo fallo.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declar6 FUNDADO el recurso de
casacion presentado, en consecuencia, CASARON la resolucion 16 y NULA en el extremo que se refiere
a las visitas con externamiento. REFORMANDOLA se dispuso régimen de visitas sin externamiento y

terapia psicologica para la nifia y los padres por un afio.

ANALISIS:

La Sala examind los argumentos presentados por ambas partes, tanto la demandante como la

demandada, con el objetivo de determinar la mejor solucién en beneficio de la nifia. Consideraron

Calderén Estrada, C Péag. 73



“La Aplicacion del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente
1 UPN al Fijar la Tenencia Compartida: Un Analisis Jurisprudencial”

UNIVERSIDAD
PRIVADA/
DEL NORTE

apropiado establecer un régimen de visitas sin salir del hogar, es decir, en presencia de la madre, y
no restringir este derecho debido al incumplimiento del padre en cuanto a la pension alimenticia.
Esto se debe a que es importante para la nifia crecer con la presencia de ambos progenitores y tener

una base emocional sélida.

Ademaés, se recomienda terapia para los padres y la nifia con la finalidad de mejorar la
relacion familiar entre las partes. Este andlisis del caso resulta relevante ya que se prioriza el Interés
Superior del Nifio, conforme al articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por encima

de los conflictos entre los progenitores, quienes estan inmersos en este proceso.

En la resolucion presentada se menciona la demora en el proceso judicial y la necesidad de
pasar por varias instancias, durante las cuales los progenitores a menudo compiten entre si sin
considerar el impacto que esto pueda tener en el nifio o adolescente. Mientras se resuelven las
disputas entre las partes, el nifio puede quedarse privado de pasar tiempo con alguno de sus padres,

lo que podria generar problemas en su desarrollo.
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SENTENCIA DE CASACION N° 618-2019 - TACNA

5 DE DICIEMBRE DE 2019

SEDE

SALA CIVIL PERMANENTE

MATERIA

Tenencia y Custodia de Menor

SUJETOS PROCESALES

Demandante:

Eduardo Adrian

Zambrano Nina,

Demandado: Nina Trivefio, Denisse

del

casacion  en

resolucién recurso de
cuestion,  es
importante destacar los eventos
ocurridos previamente.
Mediante la Resolucion N° 14
del 25 de junio de 2014, se
consolidd el Expediente N° 38-
2014 con el proceso N° 59-2014.
En este Gltimo expediente, el
demandante solicitd el
reconocimiento de su derecho a
ejercer la tenencia sobre su hijo,
asi como que la demandada
cumpliera con proporcionar una
pension alimenticia adelantada a
favor del nifio por un monto de
400.00. El

fundamentoé su demanda en el

demandante

hecho de que se hizo cargo del

Melissa
ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA
Antes de considerar la Sentencia de La sala declara

Primera Instancia:

Después de que se
tramité la demanda, el juez
emitié una sentencia el 19 de
enero de 2018, en la cual declar6
infundada la demanda de
tenencia 'y de alimentos
presentada por César Zambrano
respecto del nifio Eduardo contra
la Sra. Denisse. Sin embargo,
declar6 fundada la demanda de
tenencia interpuesta por la madre
en contra del padre respecto al
nifio Eduardo, y ordend que se
reconociera el derecho de la
madre a permanecer con él. Se

establecio un régimen de visitas

admisible el recurso de casacion
debido a la presunta violacién
del articulo 139, inciso 5, del
Codigo Penal, asi como del
articulo 1 del Titulo Preliminar y
del articulo 122, inciso 4, del
Codigo Procesal Civil. Sostiene
que la sala no consideré como
medio probatorio valido el
informe N° 05-2017, fechado el
07 de noviembre de 2017,
emitido por la psicéloga del
equipo multidisciplinario, el cual
resulta ser de vital importancia
para resolver el caso con equidad

y justicia.

Asimismo, se alega una
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nifio desde el momento de la

concepcion 'y, al nacer, se
encargdé de sus controles
médicos y alimentacion,

acudiendo al centro de salud.
Indica que la madre es una joven
de 28 afios en buen estado de
salud y capacitada para trabajar
como maestra de educacion
inicial en un centro educativo,
donde recibia un salario mensual
de 900.00 soles, del cual afirma
que no contribuy6 al

del

menciona que Su

mantenimiento nifio.
Ademas,
ingreso actual es de 750.00 soles,
trabajando de 9:00 a.m. a 12:30
p.m., mientras el menor queda al
cuidado de la madre y ella
regresa por la tarde para trabajar
como taxista, descansando los

domingos.

En el Expediente N°

038-2014, la demandada
presenté una demanda de
tenencia, alegando que

aproximadamente a las 8:00 p.m.
del dia 30 de diciembre de 2013,
comenzd a  retirar  sus
pertenencias y puso fin a la
convivencia con el demandado.
Antes de este incidente, afirma
que el padre le habia arrebatado

al nifio de sus brazos.

Después de intentar sin

éxito obtener respuesta al tocar

a favor del padre los dias
sdbados, desde las 9:00 hasta las
16:00 horas, basandose en la
evaluacién psicolégica nimero
29-2015
demandante el 24 de marzo de
2015. Esta

recomendaba que, debido a la

realizada a la

evaluacion

edad cronologica y etapa de

desarrollo del nifio, deberia

permanecer con la madre,
considerando la importancia de
la figura materna en las primeras
etapas del desarrollo psicolégico
del nifio, y aplicaron el articulo
84 del Codigo de Nifos y
Adolescentes en su decision. Se
tuvo en cuenta que el nifio
pasaba mas tiempo con la madre
y, considerando su edad de 4
afios, se determin6 que el amor
materno en esta etapa es crucial
para su desarrollo, siendo
fundamental el acompafiamiento
de su madre para su salud
mental. Ademas, se comprobd
gue la madre no mostrd
resistencia para que el nifio
tuviera contacto con su padre. Al
analizar el informe sobre visitas
nimero 02-2017, fechado el 08
de agosto de 2017, elaborado por
el equipo multidisciplinario de
psicologia, se observo que la
madre mostr6 una actitud
colaboradora, llevando al nifio

unos minutos antes de las 3:00

violacion del articulo 88 del
Codigo de

Adolescentes, en concordancia

Nifios y

con los articulos 1X9 y X2 del
Titulo Preliminar del mismo

cuerpo legal, asi como del
articulo 3 de la Convencién de
del

argumentando la no aplicacién

los  Derechos Nifio,

de los mencionados articulos.

El pronunciamiento se
restringio6 a considerar la funcion
logica y normativa, lo que
impidié abordar los hechos y
medios probatorios, ya que no es
el propdsito del recurso de
casacion. Bajo estas premisas, se
argumenta la presunta infraccién
de las normas mencionadas
anteriormente, las cuales se
alega que no fueron debidamente
valoradas. Al analizar
detenidamente la sentencia de
segunda instancia, se confirma
que la sala superior cumplié con
exponer las evaluaciones

fundamentales que  fueron
determinantes para su decision.
Sin embargo, se destaca que el
régimen de visitas no es un
derecho inalterable para los
padres que no ejercen la patria
potestad, ya que estd sujeto al
cumplimiento y las condiciones

bajo las cuales fue concedido.
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insistentemente la puerta y al
acudir a la dependencia policial,
la madre del demandado sali6
del inmueble y afirmé que él no
entregaria al nifio. La fiscal
intervino y dej6 constancia del
abandono del hogar por parte de
la demandada. Se recabaron
testimonios tanto de la
recurrente como del
demandante, quienes fueron
entrevistados por la policia a las
13 horas con 30 minutos del dia
30 de diciembre de 2013. El
demandante afirmé falsamente
gue la demandada abandond al
menor, aunque esta alegd que en
ese momento estaba en periodo
de lactancia, lo que podria
causarle un grave dafio material

y psicolégico.

pm. Durante este encuentro, el
nifo  demostr6 afecto vy
obediencia hacia su madre
mientras esperaba la llegada del
padre. La madre siempre le
recordaba al nifio que se
despidiera de su padre y de la
abuela  materna, lo que
evidenciaba su compromiso en
garantizar el derecho del nifio a
tener y vivir en una familia, tal
como lo prevé el numeral 8 del
Cddigo de Nifios y
Adolescentes. En otras palabras,
la madre asegura que el nifio
tenga contacto con el otro
progenitor. Considerando que
fue el padre quien desobedeci6 la
orden judicial al negarse a
entregar al nifio a su madre y no
permitir el contacto con su hijo,
a pesar de su corta edad y de
acuerdo con todos los informes,
se concluye que la madre es
quien cumple con las
condiciones esenciales para
seguir cuidando al nifio. Por lo
tanto, se debe establecer un
régimen de visitas para el

demandado.

Sentencia de Segunda

Instancia:

La sentencia de
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segunda instancia ratifica la
decision de la sentencia apelada,
con la tnica modificacion en los
términos del régimen de visitas a
favor del padre, los cuales fueron
ampliados a favor del progenitor.
Se fundamenta en el hecho de
que, al momento de presentarse
la demanda, el hijo tenia 5 meses
de edad, lo que llevé al tribunal a
considerar aplicable el articulo
84 para otorgar la tenencia del
hijo, teniendo en cuenta que el

nifio ahora tiene 5 afios de edad.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declaré6 INFUNDADO el recurso de
casacion interpuesto por DENISSE MELISSA NINA TRIVENO, en consecuencia, NO CASARON la

sentencia de vista del 5 de noviembre del 2018 expedida por la Primera Sala Civil Permanente de la

Corte Superior de Justicia de Tacna.

ANALISIS:

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, basandose en las pruebas presentadas en
primera instancia, determiné adecuadamente que no se podia modificar la tenencia, considerando la

edad del nifio de acuerdo con lo establecido en el articulo 82 del Cédigo de Nifios y Adolescentes.

Ademas, tuvo en cuenta los informes del equipo multidisciplinario, los cuales indicaban que
la madre ofrecia todas las garantias para que el nifio mantuviera contacto y comunicacién con su
padre, asi como aseguraba que viviria en un ambiente familiar, conforme a lo estipulado en la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en los articulos 9, 18 y 27. Es por ello que,
ante cualquier determinacion por parte de los administradores de justicia, esta debe estar en linea con
el Interés Superior del Nifio, como lo establece el Cédigo de los Nifios en su articulo 3. Esto implica

que las decisiones judiciales no deben perjudicar a los nifios que se ven envueltos en asuntos legales,
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especialmente a una corta edad.
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SENTENCIA DE CASACION N° 3767 - 2015 - CUSCO

8 DE AGOSTO DE 2016

SEDE

SALA CIVIL TRANSITORIA

MATERIA

Tenencia y Custodia de Menor

SUJETOS PROCESALES

Elvira Erika

Demandante:

Cabrera Huayllani,

Demandado: Vargas Estrada, Edison

Huayllani, interpone demanda
de tenencia y custodia de su
menor hijo, manifestando que
debido a

demandado y por problemas

la conducta del

econémicos fracas6 la relacion

de convivencia con el
demandado.
Que, interpuso una

demanda de alimentos ante el
Juzgado de Paz Letrado de
debido a Ia
del

demandado para hacerse cargo

Arequipa,

irresponsabilidad

de las necesidades del menor,
gue sin embargo, nunca le neg6
el derecho de visita. Con fecha
26 de diciembre del 2012, el

demandado se llevé al nifio a la

ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA
Elvira Erika Cabrera Sentencia de Con fecha 20 de octubre

Primera Instancia:

Con fecha 28 de enero
de 2015, el juzgado admite a
la demanda,

tramite como

fundamentos de la decision,
refiere que el nucleo familiar de
la demandante est4 conformada
por ella 'y su hijo mayor llamado
David Alejandro Portocarrero
Cabrera de 9 afios de edad, que
sin bien es cierto la demandante
padecio de violencia familiar en
la actualidad ya no existe peligro
ni riesgo para el menor. Por otro
lado, de acuerdo a los medios
probatorios  presentados, el

ambiente en el cual el menor esta

del 2015, admite a tramite el
Recurso de Casacion, por las
causales de Infraccion
Normativa de la Ley 29269, Ley
que modifica los articulos 81° y
84° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, incorporando la
tenencia compartida y de manera
excepcional infraccion
normativa procesal del articulo
139,

Constitucion Politica del Peru.

incisos 3 y 5 de la

El fundamento cuarto,
refiere que el demandado se
encuentra reticente al
acercamiento de la madre con el

menor, toda vez que ha sido
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ciudad de Cusco sin el

consentimiento de la mama,
negandose a devolverle al

menaor.

Edison Vargas Estrada
contesta la demanda, indicando
que labora en el Hospital de
ESSALUD de Cusco y se hace
cargo de su menor hijo, debido a

la irresponsabilidad de la madre.

Agrega ademas que la
demandada  tiene  muchos
problemas con su ex
conviviente, exponiéndose su

menor hijos al ver afectada su
integridad fisica, psicoldgica y

moral.

viviendo con el padre no es el
maés adecuado, toda vez que el es
inestable

una persona

emocionalmente, violento,
vulgar y sarcéstico. Asimismo,
de la evaluacion del menor se
desprende que el demandado
ejerce  control  sobre las
respuestas del menor tornandose

inestable emocionalmente.

Sentencia de Segunda

Instancia:

Con fecha 30 de junio
de 2015, a través de la sentencia

de vista, confirma la sentencia.

Conforme se desprende
de lo que manifiesta en el
considerando cuarto, el
demandado no le permite ver a
su hijo, a pesar que ya se la ha
requerido a través de diversas
resoluciones, sin embargo, la
del

siempre es

conducta demandado

reticente,
concluyendo de esa forma que es
el demandado quien propicia el

alejamiento con la madre.

requerido en varias resoluciones

sin  embargo, no cumple

mandato. Asimismo, se ha
evidenciado que el menor se
encuentra inestable
emocionalmente 'y se ha
demostrado a través del informe
psicolégico que se encuentra
falto de afecto y que el ambiente
en el que se desenvuelve no le
permite actuar con libertad, lo
cual afecta directamente el

bienestar del menor.

El fundamento quinto,

menciona el Tercer Pleno
Casatorio Civil, el cual establece
que la naturaleza del proceso de
familia es tuitiva “se concibe
destinado a

como  aquel

solucionar con prontitud los

conflictos que surjan dentro de

las relaciones familiares y
personales, ofreciendo
proteccion a la parte
perjudicada” lo cual guarda

relacién con el articulo X del
CNA, por lo cual el estado no
debe

proteccion de los

solo garantizar la
nifios vy
adolescentes a través de una
sino

justicia  especializada

también en aquellas resoluciones

administrativas y  judiciales
deben ser tratados como
problemas humanos.

Asimismo, el
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considerando 7, hace referencia
al articulo 81° del CNA el cual
establece que cuando los padres
estén separados, la tenencia se
determina de comin acuerdo,
caso contrario sera el juez quien
resuelva dictando las medidas

apropiadas.

El fundamento 8, se
refiere a la tenencia compartida o
coparentalidad de los menores y
citando a Varsi (2012) los hijos
viven alternando la convivencia
con ambos padres; esto de
conformidad con lo que
establece el articulo 9 de la
CDN, a que el nifio no sea
separado de sus padres solo
cuando resulte de peligro para el

menor.

El  fundamento 9,
refiere que la sentencia de vista
ha cometido una infraccion
normativa al articulo 81° del
CNA, con respecto a la tenencia
compartida, lo que si considerd
esta Sala Suprema, concluyendo
que teniendo en cuenta las
pericias psicolégicas realizadas
al menor se ha determinado que
existe un apego al padre pero que
a la vez es inestable
emocionalmente. Del mismo
modo al existir una conducta
confrontancional entre ambos

padres tampoco se puede
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plantear la tenencia compartida,
razén por la cual no es posible la
aplicacion del articulo 81° del
CNA.

En el fundamento 10 y
con respecto a la infraccion
normativa del articulo 84° del
CNA, el cual establece que
cuando no hay acuerdo entre los
padres el juez debe decidir
teniendo en cuenta que el hijo
debera permanecer con el
progenitor con quien Vvivi
mayor tiempo, siempre que le
sea favorable. En cualquiera de
los supuestos el juez priorizara la
tenencia a quien mejor garantice
el derecho del nifio, nifia o
adolescente a mantener contacto
con el otro progenitor. En el
presente caso y teniendo en
cuenta los medios probatorios y
la conducta del demandado es
evidente que no garantiza la
estabilidad emocional del menor
lo que si ocurre en el caso de la

madre.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declaro6 FUNDADO EN PARTE el
presente recurso de casacion interpuesto por Edison Vargas Estrada, por consiguiente CASARON
PARCIALMENTE la sentencia de vista de fecha 30 de junio de 2015, solo en el extremo que confirma
que el demandado debe entregar al menor GIANCARLO EDISON VARGAS CABRERA a la
demandante ELVIRA ERIKA CABRERA HUAYLLANI y la ANULARON solo en ese extremo y
REVOCARON PARCIALMENTE la sentencia apelada de fecha 28 de enero de 2015 la cual dispone

que el demandado debe entregar al menor dentro del quinto dia de notificado bajo apercibimiento de que
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se lleve a cabo la ejecucion forzada. REFORMANDO dicho extremo, la variacion de la tenencia se debe
llevar a cabo de manera progresiva con la asesoria del equipo multidisciplinario a fin de que no se altere
la estabilidad emocional del menor. Ademas, INTEGRARON la recurrida, en el sentido que disponen
que los Equipos Multidisciplinarios de las Cortes Superiores de Cusco y Arequipa, sometan a terapia
psicolégica a la demandante y al demandado con el nimero de sesiones que consideren convenientes

debiendo informar de los avances a fin de lograr su estabilidad psicol6gica y emocional.

ANALISIS

Con respecto a este Recurso de Casacion en particular, Mendoza (2021) refiere que el
fundamento 9 de la casacion 3767-2015 — Cusco, establece los parametros conductuales que se deben
tener en cuenta al resolver sobre la Tenencia Compartida.

Ellos son:
1. Relacion de Colaboracion: de manera tal que las decisiones que se tomen para beneficio del
menor no generen ninguna confrontacion entre los padres.
2. Coordinacién Constante: Establecer un ambiente armonioso basado en el respeto, que

permita tomar las mejores decisiones para el menor.

En ese sentido, no es posible conceder la Tenencia Compartida sino existe un ambiente de
armonia, respeto y una buena relacion entre los padres teniendo en cuenta siempre el Interés Superior
del Menor, gque debe primar en la toma de decisiones cunado estan involucrados menores de edad.

De alli la importancia de esta Sentencia de Casacién para establecer la Tenencia Compartida.
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2016 y escrito de subsanacion de
fecha 5 de agosto de 2016, el
demandante interpuso demanda
de Variacion de Tenencia por
incumplimiento de Régimen de
Visitas, teniendo como
pretensién que se orden a su
favor la tenencia de su menor
JLZC. Menciona

mantuvo

hijo que

una relacién  de
convivencia durante el afio 2009,
de la cual nacié su hijo, quien en
ese momento tenia 6 afios y 3
meses de edad. En noviembre de
2009, la demandada abandono el
hogar y se trasladé a vivir a
Juliaca, y aproximadamente
cinco afios después se mudo a
Arequipa llevindose consigo al

hijo sin su consentimiento. Esto

Primera Instancia:

Con fecha 28/12/18, el

Juez declar6 fundada la
demanda, estableciendo que el
demandante tenga la tenencia y
custodia del nifio, y también
establecio un régimen de visitas
que incluye la visita fuera del
hogar del padre. Esta decision se
basé en el Informe Social N°
132-17-AS-1 JEF-PSRJ-CSJU y
el Informe Psicoldgico N° 935-
17-PS-EMAJF CSJPU, ambos
realizados a la demandada, asi
como en los documentos del
expediente N° 504-2011 (sobre
el régimen de visitas a favor del

demandante).

1 !:!vgxﬂ al Fijar la Tenencia Compartida: Un Analisis Jurisprudencial”
SENTENCIA DE CASACION N° 3867-2019 - PUNO
30 DE AGOSTO DE 2021
SEDE SALA CIVIL PERMANENTE
MATERIA Variacion de Tenencia
Demandante: Zea Velazco, José
Arturo
SUJETOS PROCESALES Demandado: Coila Pérez,
Maximiliano
ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA
Con fecha 13 de julio de Sentencia de Con fecha 23 de

setiembre de 2019, la Sala Civil
declar6 procedente el Recurso de

Casacion.

En cuanto a los

fundamentos establecidos: el
considerando 1 se refiere y citael
Interés Superior del Nifio, Nifia y

Adolescente, tanto en la

legislacion interna, asi como
también en la legislacion
supranacional ~ que  tienen

referencia con este importante
principio

El fundamento 3, se
refiere a que tanto el demandante
como la demandada incumple
mandatos judiciales, en ese
sentido no hay tenido en cuenta
los intereses del menor, labor

que si debe realizar la Sala Civil.

Calderén Estrada, C

Pag. 85



UNIVERSIDAD
PRIVADA/

DEL NORTE

“La Aplicacion del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente

al Fijar la Tenencia Compartida: Un Analisis Jurisprudencial”

lo obligb a presentar una
demanda de régimen de visitas
(expediente N.° 504-2011), en la
cual obtuvo una sentencia
favorable en ambas instancias,
estableciéndose a su favor un
régimen de  visitas con
externamiento. Sin embargo, la
demandada se resistié a cumplir
con la sentencia. En virtud de la
N.°  05-2015,
fechada el 14 de julio de 2015, se

inicid una investigacioén contra la

Disposicién

demandada por
del

desobediencia y resistencia a la

presunta
comision delito de

autoridad.

Demanda:

Con fecha 3 de febrero de 2017

la demandada responde a la

Contesto

demanda, y una ampliacion
escrita con fecha 9 de febrero de
2017,

demandante no cumplia con sus

contest6  que el
obligaciones alimentarias y que
el hijo no lo reconocia como su
progenitor porque lo visitaba en
estado de embriaguez. Alega que
el demandante tiene otros dos
hijos y que, en ocasiones en que
los llevo, los devolvio en malas
condiciones. Ademas, sefiala que
su hijo esta en buen estado de

salud y esta asistiendo a estudios

Sentencia de Segunda

Instancia:

La jueza fundament6 su
decision al evaluar las pruebas
admitidas. El  demandante
solicita el cambio de custodia
argumentando la falta de
cumplimiento del articulo 84 del
Codigo Nacional del Menor vy el
incumplimiento del régimen de
visitas  establecido en el
expediente N° 504-2011, donde
se emiti6 una resolucion
favorable mediante la resolucién
N° 23 de fecha 14/09/2011.
Respecto a su deuda alimentaria
segln consta en el expediente N°
465-2011,
liquidaciones
Resolucién N° 47 de fecha 21-

07-16, ordenada a favor de la

se cancelaron tres

mediante la

demandada.

Asimismo, una variacién de

tenencia podria resultar
perjudicial para el nifio toda vez
que tiene cercania afectiva y
social con la mama y se debe
tener en cuenta que se encuentra
en la etapa adolescente, lo cual
agrega un elemento mas a la

posible inestabilidad.
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primarios en una escuela

privada.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declar6 FUNDADO el recurso de
casacion presentado por la demandada MAXIMILIANA COLIA PEREZ, de fecha 25 de junio de 2019,
en consecuencia, CASARON la sentencia de vista de fecha 6 de junio de 2019 y REVOCARON la
sentencia de primera instancia de fecha 28 de diciembre de 2018 que declar6 fundada la demanda.
REFORMANDOLA declararon infundada la demanda en consecuencia que se continde con el régimen

de visitas establecido.

ANALISIS:

La Sala Suprema al declarar fundado el Recurso De Casacién interpuesto por la madre del menor,
sin tomar en cuenta que existe un régimen de visitas a favor del padre que se esta incumpliendo,
alegando que el menor no lo reconoce como padre. Sin embargo, no se tomd en cuenta la opinion
del menor, tal como lo establece la Observacién General N°12 que es de obligatorio cumplimiento.
En cuanto a la variacion de tenencia, se pudo considerar una tenencia compartida a fin de que se

fortaleciera la relacion paterno filial.
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SENTENCIA DE CASACION N° 2067-2010 - LIMA

26 DE ABRIL DE 2011

SEDE

SALA CIVIL PERMANENTE

MATERIA

Variacion de Tenencia

SUJETOS PROCESALES

Demandante:

Gerardo Antonio

Rosales Rodriguez,

Demandado: Meier Gallegos, Maria

alineacion parental y que la
madre habfa cometido el delito
de violencia familiar en contra

de sus hijos.

Donde la sala evidenci6
que de acuerdo a los hechos
suscitados la madre no tenia
ningln contacto con los nifios al
momento que ocurrieron las
agresiones el padre junto con la
familia paterna estaba haciendo
todo lo imposible  para
obstaculizar los lazos paterno
filial con la madre y segun los
medios probatorios aportados y
por las testimoniales de la
maestra y empleada el padre

estaba cometiendo un delito muy

Elena
ANTECEDENTES SENTENCIAS RESOLUCION DE
LA CORTE SUPREMA
El demandante Sentencia de primera Con fecha 27 de
argumentaba que existia una | instancia: Declar6 Fundada en | Setiembre de 2010 la Sala

parte la demanda interpuesta por

Maria Elena Meier Gallegos.

Sentencia de segunda
Instancia: La sentencia de vista
de fecha 05/04/10 confirma la

apelada que declaro infundada la

demanda interpuesta por
Gerardo  Antonio Rosales
Rodriguez.

Suprema declararo procedente el

recurso de casacion  por

infraccion normativa de
naturaleza procesal de los art.
VII, VI del titulo Preliminar
82, 84 y 85 del C.N.A Como los
art. 50 inc. 6. 122 inc. 188, 197,
189, 200 y 335 del C.P.C y art.
139 inc. 3y 5de la C.P. Que lo
alegado por el recurrente deber
resaltarse en principio que las
normas procesales denunciadas
como vulneradas estan referidas
en estricto a la observancia del
debido

principios y garantias de la

proceso, vale decir

administracion  de  justicia

consagrados por el inciso 3, 5 del
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grave y las menores estaban en
peligro y por esa razon la madre
era la persona idbnea para

ejercer la tenencia.

art. 139. de la Constitucién del
Perd. Y que el T.C se pronuncid
sobre si el andlisis de una
determinada sentencia donde se
ha violado la motivacion deber
realizarse a partir de los propios
fundamentos expuestos en la
resolucién  cuestionada.  El
derecho a la debida motivacién a
las resoluciones es una garantia
del justiciable y no pueden estar
justificadas en el mero capricho
de los magistrados sino en datos
objetivos que proporciona el
ordenamiento juridico y que
haciendo el analisis de la
supuesta infraccién normativa de
los art. antes mencionados no se
corrobora la alegada vulneracién
al principio de congruencia
procesal. y de acuerdo a | andlisis
de los considerandos 8 y 9 el juez
justifico su decision de otorgar la
tenencia de los nifios en merito a
las contrastaciones de los
fundamentos de la demanda de
tenencia acumulada en el caudal
probatorio aportado en el
proceso lo cual conlleva
determinar a la Sala Superior el
origen de los problemas
familiares que condujeron la
separacion fisica y la actitud del
padre de separar a la madre de
sus hijos son las agresiones
fisicas y psicoldgicas sufridas

por la conyuge que estan
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probando el maltrato fisico y
psicoldgico alegado por el padre
ergo, sino que valoraron pruebas
admitidas en la continuacion de
la audiencia Unica la sala a la
referida conclusién pondera la
necesidad de que los nifios
establezcan inmediatamente
vinculos afectivos con la madre
basados en la alerta del peligro
que sufran dafios emocionales
profundos como consecuencia
de la alienacion parental
propiciado por el padre bioldgico
y la familia paterna. Y que es
necesario resaltar que los hechos
constituyen consideraciones
especiales que justifican que la
variacion de la tenencia no sea de
manera progresiva sino
inmediata  basadas en las
declaraciones testimoniales de
Maria Uribe Escalante profesora
de la nifia Elizabeth Valeria
Rosales del Colegio de la Cruz
de Ica refiri6 que cuando su Sra.
madre salia a estudiar a su
hermanito y ella los enviaban a
dormir en el cuarto con las luces
apagadas y en una oportunidad la
nifio cuando salié del cuarto por
temor a la oscuridad vio a su
padre y a su hermana Yilein
desnudos en una cama y la
testimonial de la empleada del
hogar que refiere que se

encontraba limpiando en el
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cuarto de las nifias escucho que a
la nifia Yilein le estaba pegando
el padre y decia desde cuando
desde cuando y al terminar salié
de la habitacion y seguir
limpiando en la cocinay ve a la
menor que sale del cuarto y se
dirige al bafio de visitas y al poco
rato sale el padre y se dirige al
mismo bafio después de 10
minutos sale la menor del bafio y
se percata que en la parte de atras
tenia una mancha blanca y se
notaba que estaba mojado de
semen. En tales circunstancias se
supone un grave peligro para la
integridad de los nifios.

DECISION

De acuerdo a los fundamentos presentados, este tribunal declar6 INFUNDADO el recurso de
casacion presentado por el demandante, en consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista de fecha
5 de abril de 2010, confirmando la apelada que declard infundada la demanda interpuesta por
GONZALES RODRIGUEZ, GERARDO ANTONIO y FUNDADA en parte la demanda interpuesta por
MEIER GALLEGOS, MARIA ELENA.

ANALISIS

Aguilar (2013) esta casacion resuelve un caso de tenencia, a través del cual el juzgado
resuelve entregar los hijos a la madre que no vivia con ellos retirdndole al padre la tenencia que la

tenia por mandato judicial.
La presente casacion establece criterios importantes que se deben tener presentes:
a). El Sindrome de Alienacién Parental que ejerce el padre sobre los hijos menores.

b). En este caso no se considera determinante la opinion de los menores, a pesar de lo que

establece la Observacion General 12 y que los menores expresan su deseo de vivir con el padre, sin
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embargo, lo que se valora es el hecho a no ser separados de los padres.

c). No aplica el criterio de la convivencia procedente, a pesar que era el padre quien vivia

con los menores.

d). Resuelve la inmediata aplicacién de la variacién de tenencia, toda vez que habia
suficientes indicios que ponian en peligro la integridad de los nifios, priorizando el Interés Superior
de los Nifios, Nifia y Adolescente.

Asimismo, el articulo 84° del CNA, refiere, entre otros criterios, la convivencia precedente
con el hijo, asi como también que la variacion de tenencia debe ser progresiva a fin de no afectar la
estabilidad emocional del menor, sin embargo, en el caso en concreto, resuelve que debe ser

inmediata por supuestos actos de violacion en contra de la nifia menor por parte del padre.

Esta sentencia refiere al Sindrome de Alienacion Parental ejercida por el padre, influenciando

en el comportamiento de los hijos hacia la madre con conductas denigrantes.

Esta casacion es importante porgue resuelve NO CASANDO la sentencia de vista y ademas

porque resuelve teniendo en cuenta el Sindrome de Alienacion Parental.
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CAPITULO IV: DISCUSION Y CONCLUSIONES

La discusion sobre la aplicacion del Principio de Interés del Nifio, Nifia y
Adolescente en el ambito juridico peruano es una tematica de gran relevancia y complejidad,
que involucra diversos aspectos legales, sociales y éticos. Esta problematica se sitGa en un
contexto donde los derechos y el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes deben ser
protegidos y promovidos de manera prioritaria, considerando su desarrollo integral y su
participacion activa en la sociedad.

En este sentido, la discusion abarca una serie de interrogantes y desafios, tales como
la interpretacion y aplicacion de las leyes existentes, la garantia de acceso a la justicia para
los menores, la promocidn de medidas que favorezcan su participacion en los procesos que
les conciernen, y la prevencion y atencidn de situaciones de vulnerabilidad y violencia.

Para comprender en profundidad como se materializa la proteccion del Interés
Superior del Nifio en el ambito legal peruano, es necesario examinar detalladamente los
siguientes marcos normativos en conjunto con las garantias procesales establecidas en la Ley
30466:

Constitucion Politica del Per(: El articulo 6° de la Constitucion establece la Politica
Nacional de Poblacion, Paternidad y Maternidad Responsable, reconociendo los derechos
de los padres para alimentar, educar y proteger a sus hijos. Ademas, promueve la igualdad
de derechos y deberes para todos los hijos, asi como el respeto mutuo entre padres e hijos.

Ley 27337, Nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes: Este cddigo, que aborda
especificamente los derechos de los menores, establece en sus articulos 81° y 84° los criterios
para determinar la tenencia compartida, priorizando siempre el Interés Superior del Nifio
como el principal factor a considerar en las decisiones judiciales relacionadas con su cuidado
y crianza.

Ley 29269: Esta normativa modifica disposiciones anteriores para fortalecer la
implementacién de la tenencia compartida como una opcion viable y beneficiosa para el
desarrollo del nifio. Al otorgar al juez la facultad de establecer esta modalidad, se enfatiza la
necesidad de evaluar cuidadosamente el entorno familiar de cada progenitor y su capacidad

para proporcionar un ambiente seguro y propicio para el crecimiento del menor.
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Ley 31590: Esta ley, al regular la Tenencia Compartida, proporciona directrices
claras para los jueces al considerar las circunstancias individuales de cada familia. Ademas
de priorizar el Interés Superior del Nifio, se destaca la importancia de mantener relaciones
significativas con ambos padres y con la familia extendida, promoviendo asi un entorno
familiar estable y enriquecedor.

Ley N°30466: Esta legislacion, alineada con los estandares internacionales, establece
medidas especificas para garantizar la consideracion primordial del Interés Superior del Nifio
en todos los procedimientos legales y administrativos relacionados con ellos. Se enfatiza la
necesidad de escuchar la voz de los nifios y adolescentes en asuntos que les afecten,
garantizando asi su participacion activa y su derecho a ser escuchados en cualquier proceso
gue tenga implicaciones para su bienestar y futuro.

Estas garantias procesales, establecidas en la Ley 30466, incluyen una serie de
disposiciones fundamentales para proteger los derechos de los menores:

a) Elderecho del nifio a expresar su opinion, con los efectos que la Ley le otorga.

b) La determinacion de los hechos, con la participacion de profesionales
capacitados para evaluar el interés superior del nifio.

c) La gestion eficiente del tiempo, dado que la dilacién en los procesos y
procedimientos puede afectar el desarrollo de los nifios.

d) La participacion de profesionales cualificados.

e) La representacion legal del nifio, con la autorizacion correspondiente de los
padres, segin corresponda.

f) La fundamentacion juridica de la decision tomada en la consideracion
primordial del interés superior del nifio.

g) Mecanismos para examinar o revisar las decisiones relacionadas con los
nifos.

h) La evaluacion del impacto de la decision tomada en consideracién de los
derechos del nifio.

Estas leyes y disposiciones buscan asegurar que el Interés Superior del Nifio sea el
principio fundamental en todas las decisiones que les conciernen. Ademas de establecer un

marco legal solido, es crucial garantizar su implementacion efectiva y la sensibilizacion de
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todos los actores involucrados sobre la importancia de proteger y promover los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes en todas las circunstancias.

Por otro lado, el analisis de la jurisprudencia en esta tesis revela una comprension
profunda sobre la aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio en el &mbito juridico.
Esta aplicacion no solo implica una interpretacion estricta de las leyes y regulaciones
relacionadas con los derechos de los nifios, sino que también requiere una evaluacién
holistica de cada situacion particular, priorizando siempre el bienestar y el desarrollo 6ptimo
del menor involucrado.

En primer lugar, la jurisprudencia destaca la importancia de considerar el Interés
Superior del Nifio como un principio rector en todas las decisiones legales que les
conciernen. Esto implica que, incluso en casos donde existan conflictos de intereses entre
los adultos involucrados, la prioridad debe ser siempre el beneficio del nifio. Los tribunales
han reiterado esta premisa en numerosas sentencias, subrayando que el Interés Superior del
Nifio debe ser un factor determinante en la resolucién de disputas familiares, custodia,
adopciones, y otros asuntos relacionados con los derechos y el bienestar de los menores.

Ademas, la jurisprudencia ha resaltado la importancia de otorgar voz y consideracion
a los nifios en los procedimientos legales que les afectan. Esto se alinea con el derecho
fundamental del nifio a ser escuchado, como se establece en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y se refuerza en la legislacion nacional e internacional. Los tribunales
han reconocido repetidamente la importancia de tomar en cuenta las opiniones, deseos y
necesidades de los nifios, adaptando los procedimientos judiciales para garantizar su
participacion significativa en el proceso.

Asimismo, la jurisprudencia ha enfatizado la necesidad de adoptar un enfoque
integral y multidisciplinario al evaluar el Interés Superior del Nifio. Esto implica considerar
no solo los aspectos legales y juridicos, sino también los aspectos psicologicos, sociales y
emocionales que puedan influir en el bienestar del nifio. Los tribunales han valorado la
intervencion de profesionales capacitados, como psic6logos, trabajadores sociales y expertos
en desarrollo infantil, para proporcionar una evaluacion completa y equilibrada de cada caso.

En efecto, la jurisprudencia analizada en esta tesis destaca la importancia crucial de
aplicar el principio del Interés Superior del Nifio de manera integral y efectiva en el &mbito

juridico. Esto implica priorizar el bienestar del menor en todas las decisiones legales,
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asegurar su participacion activa en los procesos judiciales y considerar una amplia gama de

factores que puedan afectar su desarrollo y seguridad.
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CONCLUSIONES

1.

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derecho, por lo tanto, la legislacién
debe orientarse hacia su empoderamiento y no hacia una perspectiva de
proteccion y dependencia.

El Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente es un principio rector y
fundamental que debe primar al resolver casos de Tenencia Compartida, con el
fin de salvaguardar su integridad fisica, psicol6gica y mental.

El operador juridico debe actuar con cautelay diligencia al establecer la Tenencia
Compartida, considerando detenidamente los patrones de conducta de los padres,
que en ocasiones pueden encubrir violencia psicoldgica.

La Tenencia Compartida no solo es un derecho de los padres, sino también un
deber hacia sus hijos. La relacion paterno-filial debe ser preservada siempre,
teniendo en cuenta la opinion del nifio y del adolescente.

En relacién al Sindrome de Alienacion Parental, este constituye una forma de
violencia psicoldgica hacia el nifio, y el juez de familia tiene la responsabilidad
de intervenir y proteger la integridad del menor, brindandole el apoyo necesario

para salir de esa situacion.
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