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RESUMEN

El problema general visualizado en la presente investigacion, ¢La tenencia compartida
en al modificatoria del Art. 81° del Codigo de los Nifios y Adolescentes perjudica al menor
cuando se dictan sentencia por el Juzgado de Familia de Condevilla?; consecuentemente
a ello el objetivo es determinar, si el Art 81° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes es
efectiva en su aplicacion cuando se dictan sentencias por el juzgado de familia de
Condevilla, en este trabajo el tipo y nivel de la investigacion es basica — tedrica, asi como
explicativa; el método y disefio de la investigacion es inductivo-deductivo y analitico
sintético, asi como explicativo causal; la muestra esta representada por 5 jueces, asi
como especialistas de los juzgados de paz letrado y de familia del Médulo Basico de
Justicia de Condevilla de la Corte Superior de Lima Norte; el tipo de muestreo para la
presente investigacion es probabilistico, siendo la principal conclusidon que la aplicacion
del art. 81 del Cdadigo de los Nifios y Adolescentes, que al no existir acuerdo entre los
padres sobre la tenencia del menor, o si éste resulta perjudicial para los hijos, la tenencia
la resolvera el juez especializado, dictando las medidas para su cumplimiento, por lo que
esto podria perjudicar al menor segun el caso, consecuentemente a ello la solucion a
este gravisimo problema, es la capacitacion a los jueces en materia de familia sobre el
tema de tenencia compartida, teniendo en cuenta que todos los padres no tiene el mismo
comportamiento psicoldgico y social frente a sus responsabilidades ante sus hijos.

Palabras Claves: Tenencia, monoparental, compartida, separacion, juzgado, familia,

bienestar, desarrollo, integral, sentencia.



ABSTRACT

The general problem visualized in the present investigation, does the tenure shared in
the modification of Art. 81 of the Code of Children and Adolescents harm the minor
when a sentence is handed down by the Family Court of Condevilla ?; consequently
the objective is to determine, if Article 81 of the Code of Children and Adolescents is
effective in its application when sentences are handed down by the family court of
Condevilla, in this work the type and level of the investigation is basic - theoretical , as
well as explanatory; The research method and design is inductive-deductive and
synthetic analytical, as well as causal explanatory; the sample is represented by 5
judges, as well as specialists of the magistrate and family courts of the Condevilla
Basic Justice Module of the Superior Court of North Lima; The type of sampling for the
present investigation is probabilistic, being the main conclusion that the application of
art. 81 of the Code of Children and Adolescents, that when there is no agreement
between the parents on the possession of the child, or if it is harmful to the children,
the possession will be resolved by the specialized judge, dictating the measures for
compliance, so This could harm the child as the case may be, consequently the
solution to this very serious problem is the training of family judges on the issue of
shared tenure, taking into account that all parents do not have the same psychological

behavior and social facing their responsibilities to their children.

Keywords: Tenure, single parent, shared, separation, court, family, welfare,

development, integral, sentence
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INTRODUCCION

Tenencia compartida, es un vocablo que era imposible escucharlo en el Pert hace
algunos afos, y ni pensar de sentencias que resuelvan los juzgados bajo este término

y criterio.

Es el caso, que si los padres, por las razones que fuere, se encuentren separados o
divorciados y han procreados durante su convivencia hijos y estos a la fecha de dicha
separacion son menores de edad, se estilaba que uno de ellos deberia tener la
tenencia y al otro progenitor mas agraviado le tocaria un régimen de visitas. Sin
embargo, en el aflo 2008, en el Perl se llegd a aprobar la ley que modifica
importantemente al Codigo Civil y al Codigo de los Nifios y los Adolescentes
introduciendo de manera especial la tenencia compartida como una novedad en la
legislacion nacional, conllevando ello de que el nifio con padres separados pueda
crecer y desarrollarse al lado de ambos padres. Sin que ello signifique que vivan los

padres juntos.

La modificaciéon precitada en el parrafo anterior, establece como norma que para los
procesos o0 acuerdos de la tenencia, deberd tomarse principalmente en cuenta
principalmente la importante opinion del menor, dependiendo para ello la edad de
éste, salvo en aquellos casos en que previamente exista un acuerdo entre sus

progenitores, razén por la cual el juez especializado tomara en cuenta para



determinar sus criterios al momento de sentenciar; de otro lado se tiene que tener en
cuenta tanto los aspectos normativos como la doctrina, como cuando el nifio es menor
de 3 afios este tendra que permanecer con la madre, asi como también a cuél de sus
padres corresponde la tenencia u otorgar una resolucion de tenencia compartida,
salvaguardando de esta manera el principio de interés superior del nifio. Como se
podra apreciar, la tenencia compartida es un avance muy significativo en nuestra
legislacion nacional ya que permite a que ambos padres se encarguen por igual de la
proteccién, asi como principalmente de la educacion del menor; lo cual significa que
el menor vivira unos dias 0 unos meses con uno de sus padres, por ende tendra dos

hogares y a sus padres siempre presentes y constantes en el desarrollo de su vida.

Hay que tener presente, que todo nifio tiene el derecho a estar con ambos padres y
ambos padres el deber de hacerse cargo de la crianza de ellos; no sabremos las
consecuencias reales hasta ver resultados en el futuro de las sentencias expedidas
en este caso por el Juzgado de Familia del Médulo Béasico de Justicia de Condevilla,
y si el resultado de la tenencia compartida lograra felicidad de los nifios como de los

padres.

No es procedente la tenencia compartida cuando uno de los conyuges esté incurso
en un proceso penal, seguido por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos
gue convivan con ambos o bien cuando el juez advierta la existencia de indicios

fundados de violencia familiar.

Cabe mencionar, que el juez puede pedir la opinidn de especialistas relacionados al

régimen de visitas mas beneficioso para el menor.

Xl



El resultado de los informes emitidos por el equipo psicosocial de los juzgados, son
importantes para que el juez pueda resolver en favor del menor; este informe pericial,
aunque no es vinculante para el juez, es fundamental y casi siempre determinante
respecto al tipo de custodia y de visitas a establecer en la sentencia de divorcio, lo
gue el juez debe valorar es la funcionalidad, de tal forma que los padres cumplan y
respeten sus derechos, en la obtencién de la tenencia compartida, de esta forma

garantiza y se proteger el interés superior del menor

Xl
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Planteamiento Del Problema

1.1.1 Descripcion del Problema

En los ultimos afios, uno de los mas grandes problemas
sociales es la determinacion, de con cual de los progenitores
deben permanecer los hijos menores en un divorcio 0 en la
separacion de hecho de sus padres. Y si las Resoluciones de
Sentencia de los Juzgados de Familia son eficaces frente al
problema de la aplicacién de la mencionada Resolucién y su

eficacia frente a ella.

La tenencia de los menores por las madres ha durado durante

varias décadas, de manera especial en paises florecientes

como los Estados Unidos, Espafia y otros del mismo nivel.

De la presente investigacion, se ha podido visualizar, que la

eficacia de un tenencia compartida, se ve entorpecida, al verse

13



errobneamente una suposicién de bienestar del menor con la
proteccion exclusiva de la figura materna; consecuentemente a
ello crean una tajante discriminacién al padre, sin tener en
cuenta para ello, que el interés superior del nifio se basa
principalmente en con quien estaria mejor en su cuidado y
calidad de vida del menor, dejando de lado la equidad que

tienen ambos padres de tener la tenencia de los menores

Es preciso sefialar que en el Perd, existe la predileccion de los
jueces de otorgar la tenencia de los hijos a las madres, sin tener
en cuenta cuales son las condiciones econdémico y sociales o
familiares, dicha tendencia principia desde nuestra escaza
cultura, en la que se visualiza a la madre como aquella
responsable y encargada del cuidado de los nifios y se ve al
padre como la persona encargada de proveer la manutencion

del hogar.

Para la presente tesis, en que visualizarnos la eficacia de la
tenencia compartida a través del Juzgado de Familia del
Moédulo Basico de Justicia de Condevilla durante el afio 2016,
se tiene que los articulos 81° y 84°, como se puede apreciar
cuentan con textos contradictorios, es asi que el Art. 81°

describe el interés superior del nifio en conjunto con la tenencia

14



compartida y de otro lado se tiene el Art. 84° del mismo cuerpo
legal que menciona sobre el favoritismo del juez para otorgar la
tenencia exclusiva a la madre, sin embargo también cita el
mencionado interés superior del nifio, conscientemente a ello,
es eficaz o no latenencia compartida a través de una resolucién

de juzgado, situacién que analizaremos en el presente estudio..

Asi mismo, se puede visualizar entre las normas legales sobre
la materia, al Cddigo Civil que precisamente en el Art. 206°
detalla que la tenencia debe ser otorgada a aquel progenitor
gue sea mas idoneo para llevarla y por tanto su otorgamiento
debe tener en cuenta las condiciones y circunstancias en
donde el menor se pueda desarrollar ampliamente de la mejor
forma, sin que esto incluya una preferencia a uno u otro padre.
La eficacia de la Tenencia Compartida, ha significado desde
sus comienzos, el problema de que si se tiene o no la certeza
gue responda el desarrollo integral y a una vida digna del
menor; en razén a que cuando se crea la ruptura de la pareja,
se forma asi la familia monoparental, que se conforma por solo

uno de los padres con sus hijos,

Uno de los grandes problemas entre padres separados o

divorciados con hijos menores, esta relacionado al obstaculo

15



del vinculo paterno filial y a la limitacién de los derechos del
padre sin la tenencia real; frente a esta situacion progresiva, no
existen métodos jurisdiccionales ni personales inmediatos que
puedan remediar el gravisimo dafio causado al progenitor
limitado y al menor. Consecuentemente a ello podemos
visualizar la rapidez con la que se realizan la disolucion del
vinculo matrimonial, pero sin medir los gravisimos efectos que

ello refleja en los menores, que siempre son los mas afectados.

Téngase en cuenta, que el alejamiento de los padres para un
menor, es un hecho gravisimo, que lo marcara de por vida si
esta no se realiza adecuadamente; por tanto, todo hijo tiene el
derecho de tener a ambos padres y de tenerlos a sulado. Como
se podra apreciar, en muchos casos se ha visualizado en los
Juzgados de Familia del Médulo Basico de Justicia de
Condevilla, que la madre obstruye el vinculo entre el padre y su
hijo; y asi, se ordenara la variaciéon de tenencia a favor del

progenitor “débil” o quien resulte obstruido en esta vinculacion.

Dentro de este marco podemos visualizar un remedio
legislativo, a través del Cdbdigo de los Nifios y del
Adolescentes, cuyo parrafo final del Articulo 84° modificado

dice: ... “En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el

16



otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice
el derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto

con el otro progenitor”.

Como podra visualizarse del parrafo precedente, es una
regulacidon que resulta vinculante para el magistrado, quien
deberd tener presente para la efectividad de sus resoluciones
en primer lugar la residencia principal del menor, la misma que
debe estar en concordancia con la garantia de proteccion del

vinculo paterno filial, y en el marco de los derechos del nifio.

1.1.2 Formulacion del Problema

A Problema General:

¢En qué medida el Codigo de los Nifios y
Adolescentes, perjudica al nifio o al adolescente
en su aplicacion, cuando se dictan sentencias por
el Juzgado de Familia para la tenencia compartida

por sus progenitores?

17



B Problemas Especificos

1. ¢Por qué el Cdédigo de los Nifios y
Adolescentes no protege plenamente

el bienestar del menor?

2. ¢Cuédl tipo de tenencia son aplicados

generalmente por el Juez de Familia?

1.1.3 Justificacion de la Investigacion

1.1.3.1 Justificacion Teorica
En el presente estudio, debemos partir de un avance en
nuestra legislacion nacional y su regulacion del
matrimonio a través del Cddigo Civil y del Cddigo
adjetivo, en que se determina el procedimiento en
relacion a las causas de nulidad, separacion y divorcio;
téngase en cuenta, que el modelo familiar peruano
siempre ha sido el patriarcal, dejando a la madre como

la vigilante natural de los menores.

18



En las decisiones de los jueces sobre tenencia, se
consideraba que la facultad de los hijos se otorgaba a
uno u otro progenitor, teniendo en consideracion los
supuestos de nulidad o separacion, segun se producia y
considerando la conducta de los cényuges en el

matrimonio, dejando a un lado a uno de los padres.

Considerando, que la separacion era causal, y que en
dicha causa existia un responsable, logicamente las
consecuencias era castigar esta mala conducta con el
perder la custodia de los menores, situacién que con el
tiempo felizmente ha tenido un nuevo encausamiento u
orientacién, priorizandose asi el bienestar de los
menores, como ente principal para su evolucion y

desarrollo dentro de esta sociedad.

Con las normativas de proteccion a los nifios y
adolescentes, se impone el interés superior del menor,
el mismo que en el Perd, ha adquirido tal fuerza que
ningun juez se opone a tal principio, por el contrario lo
tienen como una base para emitir criterios e imponer

justicia

19



Actualmente, se ha producido un drastico cambio legal,
de tal forma que se impone el interés superior del nifio;
sin embargo, si bien es cierto que desde la entrada en
vigencia en el Pera del Cdodigo de los Nifios y de los
Adolescentes, que es una norma especial de proteccién
juridica de los menores, en el que su principal rol es
consagrar el principio del Interés Superior del Nifio: pero
a pesar de ello timidamente los jueces de familia estan
dando preferencia a la custodia compartida de los
menores a sus padres; sin embargo aun la mayoria de
nuestros tribunales siguen prefiriendo asignar la guarda
y custodia a uno solo de los padres, dirigido ello
especialmente hacia la madre, perjudicando al otro

padre con un timido régimen de visitas

De igual manera, considerando la actitud beligerante
entre los progenitores, no se esfumara por el hecho de
establecer el sistema tradicional de custodia
monoparental con un régimen de visitas para el conyuge
gue lleva la peor parte; sin embargo, tanto la experiencia

como multiples estudios realizados por especialista en

20



materia social familiar, han demostrado que el sistema
de custodia exclusiva o monoparental solo contribuye a
desmejorar la relacién entre los padres y de éstos con
los menores, debido al alto grado de diferencia efectiva
y sobre todo econémica que se produce con la nueva

situacion que se establece entre los progenitores.

Téngase en cuenta, que lograndose plenamente la
eficacia de la tenencia compartida de los hijos, resultaria
muy demostrativo su efectividad, en razon a que ambos
padres habrian que bajar los niveles de violencia
familiar, que son ocasionados comunmente por el
incumplimiento de pension de alimentos, del régimen de

visitas, entre otras causas;

En la presente investigacion, se tiene como objetivo
principal el determinar la eficacia de las resoluciones que
dictan los jueces de familia del M6dulo Basico de Justicia
de Condevilla en el periodo 2016, en cuanto a la
aplicaciéon del Art. 812 del Codigo de los Nifios vy
Adolescentes, modificado por la Ley N° 29269, por lo

cual visualizaremos, si en realidad es efectiva en su

21



aplicacion, cuando los jueces dictan sentencias para la
tenencia compartida de los nifios y adolescentes por sus

progenitores

1.1.3.2. Justificacion Practica
En la presente investigacion, se busca demostrar si es
eficaz o no las resoluciones emitidas por el juzgado de
familia del Médulo Béasico de Justicia de Condevilla en el
periodo 2016 y la garantia en la proteccion de los
derechos de los nifios y adolescentes; y por ende
garantizando el desarrollo integral y emocional del
menor; toda vez que como se puede visualizar, en
innumerables casos, que la legislacion comparada
respalda con mayor fuerza este amparo, en tanto que en
el Perq, en nuestra legislacion nacional se puede ver que
la realidad es otra, siendo que muchas veces se
trasgrede de manera indiscriminada el derecho de los

menores.

1.1.3.3 Justificacién Social

La eficacia de la modificatoria del Condigo de los Nifios
y Adolescentes a través de la Ley 29269, se refleja en el

impacto social, resultante de la tenencia compartida,

22



materia del presente estudio de investigacion, con la
finalidad de que cambiara la equivocada imagen de que
los nifios solo deben estar a cargo de la progenitora; y
se visualizara una nueva imagen de una tenencia con la

participacion de ambos padres.

La importancia del presente estudio de investigacion,
coadyuvara ampliamente en el aspecto social, toda vez
gque servira, para establecer bases al problema
relacionado con la tenencia, toda vez que ello contiene
un altisimo impacto social, especialmente como es la
tenencia compartida de los menores por ambos padres
separados, dando de esta manera las correspondientes
contribuciones a fin de identificar hechos y fenGmenos,
gue coadyuben a definir si la tenencia compartida es
buena o no para el menor, conforme lo sentencian el
juzgado de familia del Modulo Béasico de Justicia de

Condevilla de la Corte Superior de Lima Norte.

1.1.3.4 Justificacién Metodoldgica

Segun: John Henry A. Morales; en investigacion

cientifica, la justificacion metodoldgica del estudio se da

23



cuando el proyecto por realizar propone un nuevo
método 0 una nueva estrategia para generar

conocimiento valido y confiable.

Para lograr los objetivos del presente estudio, se ha
acudido a técnicas de investigacion como el cuestionario
y Su respectivo procesamiento, a fin de medir sus
resultados lo cual ha permitido elaborar un instrumento
antes mencionado denominado cuestionario, el mismo
que fue dirigido abogados y jueces, que nos permitio
obtener informacion. Este instrumento podra ser
utilizado por otros investigadores especialistas en la

materia del derecho civil.

Por tanto, la justificacion metodoldgica para el presente
estudio, consiste en trazar un procedimiento para que
genere conocimientos permitidos y de garantias,
consecuentemente a ello, para investigar y observar a
través de un modo o forma, ello implica diferentes etapas
a fin de visualizar la eficacia de las resoluciones emitidas
por el Juzgado de familia del Médulo Basico de Justicia

de Condevilla, frente a la realidad y bienestar del menor.

24



1.1.4 Delimitacién del Problema

1141

1.14.2

1.143

Delimitacién Temporal

En el estudio se investigara la presencia del
problema en el periodo judicial de Enero —

Diciembre del afno 2016

Delimitacion Espacial

La investigacion se realiz6 en el Juzgado de
Familia — Modulo Basico de Justicia de
Condevilla, de la Corte Superior de Lima Norte,
distrito San Martin de Porres, Provincia y

departamento de Lima

Delimitacion Social

El grupo social materia del presente estudio, se
constituye por los padres separados por distintas
causas y que el juzgado de familia del Modulo

Bésico de Justicia de Condevilla de la Corte

25



Superior de Lima Norte, a través de sentencia

dispone la tenencia compartida del menor

1.1.4.4 Delimitacién Conceptual

Académicamente el presente estudio se
encuentra enmarcado dentro del &rea de derecho
de familia, aplicando conocimiento de las

siguientes areas:

e Constitucion Politica

e Derecho Civil — Familia

e Cadigo Procesal Civil

e Cadigo de los Nifios vy
Adolescentes.

e Ley N°29269

1.2 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.2.1 Objetivos Generales

Determinar si el Art. 812 del Codigo de los Nifios y

Adolescentes, es eficaz en su aplicacion, cuando se dictan

26



1.2.2

sentencias por el Juzgado de Familia del M6dulo Basico de

Justicia de Condevilla, para la tenencia compartida por sus

progenitores en el afio 2016

Objetivos Especificos

a.

Determinar si la tenencia compartida se
relaciona con el desarrollo integral (fisico y
Psicoldgico) del menor, teniendo como base
la imposicion de las sentencias emitidas por
el Juzgado de Familia del Modulo Béasico de
Justicia de Condevilla de la Corte Superior de

Lima Norte.

Determinar si la tenencia compartida se
relaciona con el desarrollo integral del menor,
teniendo como base la aplicacion del art. 812
del Cdadigo de los Nifios y Adolescentes
(modificado por la Ley 289269) aplicado a

través del Juzgado de Familia del Mdédulo
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basico de Justicia de Condevilla de la Corte

Superior de Lima Norte

1.3 HIPOTESIS Y VARIABLES DE LA INVESTIGACION

1.3.1 Hipotesis

1.3.1.1 Hipotesis General
La aplicacion del art. 812 del Cddigo de los
nifos y Adolescentes, modificado por la ley
N° 29269 sobre tenencia compartida, por
los juzgados de familia, no es efectiva, por
lo que es aporte negativo para el bienestar

de nifios y adolescentes

1.3.1.2 Hipotesis Especificas:

1. La tenencia compartida no protege
plenamente el bienestar del menor,
tan solo teniendo como base los
acuerdos  conciliatorios o las
Resoluciones a nivel de sentencias

del Juzgado de familia del Médulo

28



1.3.2 VARIABLES

Basico de Justicia de Condevilla del
Distrito Judicial de Lima Norte en el

afno 2016.

Generalmente los jueces toman la
decision de la tenencia monoparental
dando preferencia a la madre
dejando de lado al padre, por tanto la
tenencia compartida no se relaciona
en forma directa y efectiva con el
desarrollo integral de los nifios vy
adolescentes, teniendo solo como
base la imposicibn de sentencias
judiciales a nivel de las resoluciones

senténciales del juzgado de familia.

a. IDENTIFICACION DE VARIABLES

Entendemos por variable cualquier caracteristica

o cualidad de la realidad que es susceptible de
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asumir diferentes valores, es decir, que puede
variar, aunque para un objeto determinado que se
considere puede tener un Valor Fijo".

En ese contexto la aplicacion no es efectiva por lo
gue es aporte negativo para el bienestar del nifio

y adolescente.

Variable 1

La eficacia de la tenencia compartida

Variable 2

Modificatoria del Art.812 del Codigo de los

Nifios y Adolescentes.
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b. PROCESO DE OPERACIONALIZACION DE

VARIABLES E INDICADORES

VARIABLES | DIMENSION DEFINICION INDICADORES
OPERACIONAL
VARIABLE 1 Los derechos
o B Busca la garantia vy fundamen_tflles de
La eficacia de la | Elementos utilizados para los ninos y
roteccion de los -
tenencia resolver casos de P _adolescentes y los
. . derechos del nifio, a fin Instrumentos
compartida tenencia de menores normativos
de  garantizar  su interacciénanosles
Tenencia: desarrollo integral, La participacion de
los menores en el
conforme a las normas
- Monoparental proceso
. legales sobre la materia Principios de
- Compartida .
_ igualdad
- Legal Conjunta Principios de
- Fisica Conjunta efectividad
- Negativa La . adO.pCI.OI?] de
3 medidas judiciales a
- Responsabilidad instancia de los
parental hijos.
- Coparentabilidad
Norma que modifica el Art. | Tiene como objetivo Justicia
81 del Codigo de los | principal, el determinar ituci
VARIABLE 2 constitucional

Modificatoria del
Art.812 del
Cédigo de los
Nifios y
Adolescentes.

Nifios y Adolescentes,
enmarcado en él principio
rector aprobado en la
convencion sobre los
derechos del nifio, sobre
el interés superior del nifio

- Nivel
internacional
- Legislacion
Nacional
Legislacion Comparada-

la eficacia de la Tenencia
compartida con la
aplicacién del Art. 81°
del Cédigo de los Nifios

y Adolescentes.

Justicia Civil familiar
Justicia
especializada de

nifios y adolescentes
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CAPITULO I
MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

2.1Antecedentes de la Investigacion

Segun “Menéndez” (2012 —p.63), indica que: “En los
antecedentes se trata de hacer una sintesis conceptual de las
investigaciones o trabajos realizados sobre el problema
formulado, con el fin de determinar el enfoque metodoldgico de
la investigacion”. Entre los trabajos previamente visualizados

se encuentran los siguientes:

2.1.1. Nacional:

A fin de visualizar la eficacia de la tenencia compartida
en la aplicacion del Codigo de los Nifios y Adolescentes
por el Juzgado de Familia del modulo basico de justicia
de condevilla de la Corte Superior de Lima Norte. Se
presentan a continuaciéon nociones sobre andlisis
realizados por autores afines con la presente

investigacion a nivel nacional.
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Adriani y Miani en su Tesis: "Botin de Guerra”. Conexos
en la Universidad de Mayor de San Marcos. El objetivo;
es Las Relaciones personales se alternan con la
convivencia ordinaria en una distribucion temporal y

variable.

Como se puede visualizar, la problematica planteada, es
establecer el ciclo mas adecuado en la diferenciacion de
la convivencia normal y la de visitas. Estas
particularidades tienen triunfo cuando existe una buena

interrelacion entre ambos padres.

Podemos establecer, que cuando existe un estrecho
convenio de los progenitores y estos establecen
armoniosamente un cumplimiento dual de roles, en
aguel momento se esta salvaguardando prioritariamente
el interés superior del menor, y por ende es el Unico

beneficiado gracias al acuerdo de sus padres.

De otro lado tenemos a Beltran Pacheco cuando

visualizamos en su Tesis: “El Mejor Padres son Ambos
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2.1.2

Padres”. Conexos en la Universidad de UNIFE. La
profundidad del tema expresa que en el nuevo grupo
familiar de cada padre independientemente, los
menores se sientan como parte de cada familia,
incluyendo a los nuevos cényuges y hermanos, la
tenencia compartida por ende serd conceptuada como
una creacién de un nucleo familiar que les permitira a
uno de los padres vivir con su hijo logrando de esta
manera una convivencia integral del menor con el

entorno familiar de sus padres.

Asi también tenemos, las Casaciones 370-2013 Ica,
1262-2015 Lima Norte, 3767-2015 Cusco relacionadas
con la Tenencia y Custodia de Menor, la Casacion 1961-
2012 sobre alienacion parental, creando ello

antecedentes para la presente investigacion.

INTERNACIONAL.

En el marco de la eficacia de la tenencia compartida,
podemos visualizar tesis sobre investigaciones
efectuadas por autores relacionados con la investigacion

a nivel internacional sobre la materia, asi tenemos a
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Steffen -2003 en su importantisima tesis doctoral para
obtener el grado de Magister en Ciencias de la
Educaciéon con mencién en “Orientacion Familiar,
Relaciones Humanas y Familia” en la cual se puede
apreciar que visualiza la discordancia entre los menores
con la tenencia compartida, con relaciébn a aquellos
menores que se encuentran con la tenencia
monoparental, con un universo planteado entre edades
de 4 a 10 afios, analizando el estudio correspondiente
podemos apreciar que aquellos menores que se
encontraban bajo la modalidad de tenencia compartida
tenian mayor grado de independencia y placian mas del
lapso de tiempo que pasaban con cada uno de sus
progenitores, igualmente sus padres reflejaron estar
mas satisfechos y con mayor compromiso en el
desarrollo integral de sus menores hijos; por tanto
podemos considerar que una gran ventajas de la
tenencia compartida es la activa participacion de los
padres para con los hijos; asi como elimina o reduce
drasticamente los variables y cambiantes compromisos
de rectitud de los menores hacia sus padres, muy
contrario a lo expuesto la tenencia monoparental

produce infidelidad con uno de sus progenitores, asi
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como produce un insignificante compromiso del padre
para con los hijos, en razén a que no tiene la tenencia

del menor.

Astrea de Jirtiz en su Tesis:” La Batalla es de los Dos”,
Conexos en la Universidad de San Luis de Argentina;
cuyo objetivo; es. “Promover la participacion activa de
ambos padres en las funciones de educacion, amparo y
asistencia”; de cierta manera palia la emocion de menos
de quien alcanza la custodia motivando los compromisos

del padre a quien le dan el régimen de visitas.

Asi mismo podemos visualizar a Echevarria — 2011 en
su Tesis Doctoral “ L Guarda y Custodia Compartida de
los Hijos” efectuada en la Universidad de Granada —
Facultad de Derecho, en la misma que se traza la
problematica existente actualmente implicando el
Derecho de Familia, en relacion a la tenencia
compartida, la cercana asistencia entre uno y otro padre
con los menores, alejando todo discrepancia que iniciara

la separaciéon de los progenitores y muchas veces
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llegando hasta la reconciliacion de los mismos primando

el derecho y el bienestar pleno del menor

Dentro la investigacion realizada, hemos encontrado
también a un especialista que va contribuir bastante con
nuestra tema sobre la eficacia de la aplicacion de la
modificacion de la norma relacionada con el Cédigo de
los nifios y adolescentes a Gara de Ortiz, Jeannette,
quien en su Tesis:” Los Hijos son de los dos tanto
Deberes y Derechos”. Conexos en la Universidad de
San Carlos de México; se puede visualizar como uno d
los objetivos que plantea que la custodia compartida
deberia ser una guia que encajaria en todo derecho de
familia a nivel de todos los estados del mundo, toda vez

gue se busca la igualdad de ambos progenitores.

Consecuentemente a todo lo expuesto podemos decir,
gue la tenencia compartida envuelve el estricto ejercicio
con la participacion de ambos padres asumiendo sus
deberes y derechos y responsabilidades sobre los

menores.
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2.2

MARCO HISTORICO

En relacion a la eficacia en la aplicacion de la
modificatoria del CAdigo de los nifios y adolescentes a
través de la LEY N° 29269 esta se vincula a la tenencia
compartida en nuestra legislacion nacional, que es
materia de nuestro estudio como mencionamos
anteriormente en relacion a su eficacia en su aplicacion
por el Juzgado de Familia de Condevilla de la Corte
Superior de Lima Norte, podemos apreciar el siguiente

marco historico, que a continuacion se expresa:

Para visualizar la eficacia de la norma tenemos que irnos
a los datos histéricos de la modificacion de la propia
norma; esto es remontarnos al mes de septiembre 2006,
en que la Congresista Luisa Maria Cuculiza entre otros,
present6 el Proyecto de Ley N° 199/2006-CR 3 , el
mismo que se sustenta en la descripcion de una serie de
problemas enmarcados en los aspectos socio familiares,

pobremente abordados en nuestra legislacion peruana.
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b)

La dificultad de la relacion paterna filial, al
despojar corrientemente a los papas del
contacto directo con sus hijos, lo cual muchas
veces ha motivado el alejamiento definitivo entre

padre e hijo.

El sindrome de alienacién parental, esta
situacion es inducida por la madre quien casi

siempre posee la tenencia de los hijos

La violencia familiar en el aspecto psicologico,
en razon a considerarse la parte debil de toda
relacion conflictiva como es el padre, y a veces
la violencia es mutua quienes actuan entre si,
provocando de esta manera la limitacion de sus

propios derechos.

Asi mismo sobre la materia, existe escasisimo
estudio del derecho de los abuelos, asi como de
los demas familiares, cuando existe una relacion
de fenecida de los progenitores, muchas veces

privandoseles a estos familiares del contacto
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directo y frecuente con sus propios nietos y
sobrinos. Como se ha podido apreciar a través de
los medios de comunicacion hablado y escrito, la
propuesta  legislativa, tuvo un  rumbo
parlamentario bastante extendida, en razén a que
principalmente la accién politica del propio

Congreso tal cual pasamos a explicar:

En primer lugar se visualiza el Dictamen favorable
de la Comision de la Mujer y Desarrollo Social, El
mismo que fuera aprobado por amplia mayoria,
notandose también que algunos parlamentarios
mas conservadores no estaban de acuerdo con la
Tenencia Compartida. Cronoldgicamente

visualizaremos los siguientes:

. En fecha 20 noviembre 2007

Después de la insistencia de la
parlamentaria Maria Luisa Cuculiza,
casi un afio de ello, la Comisién de
Justicia y Derechos Humanos emite
su Dictamen favorable, el mismo

gue fuera aprobado por unanimidad.
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En fecha 29 de mayo de 2008.

Las comisiones tanto de Justicia
como el de la Mujer consensuaron
en sustituir el texto original del
proyecto de Ley

En fecha 24 de septiembre de 2008.

El pleno del Congreso de la
Republica aprobo el Dictamen de la
propuesta legislativa. Asi como la

dispensa de la segunda votacion.

En fecha 24 de septiembre de 2008.

La entonces Ministra de la Mujer
expreso el apoyo del Ejecutivo para
la pronta promulgacion de la Ley de
Tenencia Compartida,
modificAndose de este modo el

Cadigo del Nifio y del Adolescente.

Finalmente el 04 de Octubre de

2008 se promulgé la Ley N° 29269,
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2.3.

Ley de Tenencia Compartida
reformando nuestro Cdédigo de los
Niflos y Adolescentes de la

Legislacion Nacional.

BASES TEORICAS DE LA INVESTIGACION

2.3.1

La eficacia de la tenencia compartida, se relaciona
estrechamente con la teoria. “Padres y el
desequilibrio Emocional”’, de los mismos en estos
procesos, como se ha dicho, afecta de manera
negativa y por tanto, se hace necesaria una
intervencidn con los padres de manera que se les
pueda proporcionar el apoyo y los recursos

emocionales adecuados.

Considerando que en nuestro pais no existe un
modelo definido de la tenencia que llene
integramente las expectativas tanto de los
menores como de los, razén por la cual este trabajo

de investigacion se centra principalmente en el
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Cdbdigo de los Nifios y Adolescentes, que fuera

modificado por la Ley 29269.

SILVIA RUSSEK- 2011-p45-Federacion de
Asociacion para el Maltrato Infantil-México, en su
Planteamiento Teodrico “Después de la Separacion
los hijos quedan entre dos mundos” lo cual es la
base del presente trabajo de investigacion, se
puede visualizar las diferentes reacciones y asi
como oOrdenes de las causas y efectos con relacion
a las variables planteadas en la presente tesis,
relacionada con la eficacia de la tenencia
compartida, relacionada con la modificatoria del
Art. 81° del Cbdigo de los Nifios y Adolescentes a
través de la Ley N° 29269 y asi poder determinar

los respectivos objetivos generales.

Por lo tanto, uno de los modelos de programas de
intervencién para padres separados, se deben
centrar en las practicas de crianza
proporcionandoles informacién sobre el desarrollo

evolutivo del nifio, nifia o adolescentes, que son
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2.3.2

cambios en las relaciones familiares; asi como el
estilo de la toma de decisiones; las técnicas y
supervisibn 'y estrategias; le ensefiaria una

adaptacién adecuada.

INTERES SUPERIOR DEL NINO.- este derecho se
visualiza su origen al afio 1989, en la que la
Organizacion de las Naciones Unidas, proclama la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, siendo
este el primer tratado de alcance universal que
regula los derechos humanos relacionados con los
nifos, siendo los Estados parte que suscribieron y
ratificaron dicho compromiso, adecuando sus
marcos normativos a los principios aprobados por
la convencion, dirigiendo esfuerzos y asignando
recursos para que los nifios puedan hacer pleno

goce de sus derechos.

Debe tenerse en cuenta que el nifio es la persona
titular de los derechos y que por su estado de

desarrollo fisico y psicologico este necesita la
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proteccién asi como los cuidados, antes asi como

después de su nacimiento.

Ghersi, 2002, Pag. 76; el Interés superior del Nifio
cobra una importancia sobresaliente para su
interpretacion, asi como para su debida aplicacion.
Con ello el sistema adecuado de la proteccion tanto
a los niflos como a los adolescentes, promoviendo
su aliento, al igual que el respeto a sus derechos

resulta innegable.

La promocion de los derechos del nifio, es parte del
fomento a la sociedad para coadyuvar en el
desarrollo integral del menor, visto ello desde no
solamente des el campo juridico sino también de
convivencia y fortalecimiento tanto fisico como

psicologico de los nifios, nifias y adolescentes.

Revetllat Ballesté, 2012, indica, que definir el
entenderse como interés superior del nifio, es

bastante dificil, en razén a que nos encontramos
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que el derecho, se le conoce como concepto
juridico indeterminado, por lo cual no debe de
interpretarse de forma estatica, por ende su
interpretacion se entenderé de una forma flexible,

y asi dinamica.

Gonzales Fuentes, 2007, Pag. 55 sefialan (...) de
la existencia de una equivalencia entre los
derechos fundamentales y el derecho del interés
superior del niflo, entendiéndose como la
satisfaccion integral de los derechos al interés

superior del nifio.

Como puede apreciarse, debe de prevalecer, la
situacion del menor en su vivencia, y en su
situacion real; lo que el juez debe de tomar en
cuenta, a fin de que la decision que se tome, sea la
mas favorable en relacion al pleno desarrollo del

nifo.
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Sokolich Alva, 2013 Pag. 82, Esta convencion
enfatiza (...) Doctrina de proteccién integral, que
reconoce a los nifios, nifias asi como a los
adolescentes, un ligado o agrupacion de derechos
civiles, sociales, econémicos , asi como politicos,
entre otros, cuyo sustento estan resumidos en los

siguientes principios fundamentales:

a. Alanodiscriminacion.

b.  El interés superior del nifio

C. El derecho a Ila vida, Ila

supervivencia y desarrollo

d. Respeto de la opinién del nifio en

todos los asuntos que le afecten.

Gonzales Fuentes, 2007Pag. 57 (.....) en el
reconocimiento de derechos, menciona que son
derechos que permiten, el ejercicio de otros
derechos, resolviendo los conflictos existentes entre

los derechos reconocidos igualmente.
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Por tanto se reconoce a los nifios como sujeto de
derecho, asi como a los adultos sujetos de
responsabilidad y obligaciones frente a los nifios,

nifias y adolescentes.

Por tanto, el interés superior del nifio, se constituye
en un principio garantista, obligando a los estados,
a su estricto cumplimiento con lo dispuesto en la
convencion de los derechos del nifio, exigiéndose la
adecuacion de las normas internas de cada pais
miembro, de tal manera que estén garantizados los

derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes.

Gonzalo Hernandez Cervantes, 2010; en su tesis
Doctoral sefiala: Que la idea del interés o beneficio
del menor, no es completamente absoluta, sino que
esta se varia de acuerdo con la evolucion de la
sociedad, asi como de sus valores, dentro de la
organizacion social y juridica pre determinada, de
acuerdo al lugar, tiempo, asi como a las tradiciones
y costumbres, concordantes con los criterios

socioldgicos y psicoldgicos, asi como éticos.
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En ese miso sentido, téngase en cuenta que la
Constitucion Politica del Peru, sefiala en su articulo
4°, que la comunidad asi como el estado protegen al
nifo, al adolescente, y de igual manera a la madre y
a los ancianos en estado de abandono. Asi mismo
protege ala familia, y promueve el matrimonio como

institucion natural y fundamental de la sociedad.

Gonzalo Hernandez Cervantes, en su tesis Doctoral
sefala que el hit et nunc, significa el aqui y ahora,
en referencia al ajuste de la vivencia que hay en
cada familia y su interpretacion del interés superior
del nifio, con relaciéon a los hechos del derecho del
nifio, por ende los jueces deben valorar los medios
probatorios con el apoyo de los equipos
multidisciplinarios, entre ellos psicologos, asistentes
sociales, psiquiatras entre otros profesionales
especializados y cuya necesidad y opinién es
importante en la toma de resolucion del juez, para
una correcta proteccibn y amparo del interés

superior del nifio.
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Montolla Calle, 2006, pag. 60, expresa que el interés
superior del nifio, es la exigencia para que las
autoridades no solo dicten normas o directrices
gubernamentales, sino que se debe velar por su
estricta observancia en beneficio de los nifios y
adolescentes, responsabilidad que involucra

también a la sociedad.

Silvia Russek (2011 Pag. 45 Padres y Desequilibrio
Emocional), en su planteamiento tedrico, que
relaciona a que luego de la separacion de los
progenitores los menores quedan entre dos
mundos, donde se analiza diferentes actos y
reacciones, asi como ordenes de conductas de los
nifos, nifas al igual que de los adolescentes. En
esta investigacion se demuestra problemas

atribuibles a la ruptura de la relacion de los padres.

Para (Dr. Fermin Chunga La Monja. Derecho de
Menores 2002. Editorial Grijley 6ta Edicién) la
tenencia se constituye en una institucion familiar

cuando los padres se encuentran separados de
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hecho o a través de una sentencia judicial, con la
finalidad de establecerse cudl de los padres se
guedara en compafiia del nifio, estableciéndose por
ende el correspondiente régimen de visitas para el

padre que tiene la tenencia.

Es preciso mencionar, que la tenencia solo se aplica
a los padres, a diferencia de la tutela que es la
institucion que protege al menor en ausencia de sus
padres y es concedido a los abuelos u otros
familiares. Asi mismo la tenencia se diferencia de la
Patria potestad, en razon a que la patria potestad es
el derecho a ser padres y tomar decisiones sobre los
hijos menores, siendo este derecho correspondiente
a los dos padres por igual y resulta no negociable, ni
renunciable y esta solo se puede perder por hechos
muy graves Yy debidamente acreditados en el
correspondiente proceso judicial, estos hechos
graves podrian ser dedicar a los hijos a la
mendicidad, actos contra la moral y buenas
costumbres, trato excesivo con dureza o a negarle a

prestarles los alimentos.
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2.3.3.

La TENENCIA COMPARTIDA o también conocida
como la coparentabilidad, tal cual se nombra en la
legislacion Europea, sosteniéndose que este tipo de
institucion genera muchas ventajas a favor de los
menores, como son: una mejor adaptacion al
entorno familiar, mejor provecho escolar, mas
satisfaccion del menor en cuanto a la convivencia
con cada uno de su padres, mejoramiento de su
autoestima y confianza, una mejor relacion
interpersonal con sus padres, menos problemas
psicologicos, redicion y casi nula las probabilidades
de maltrato fisico y violencia psicoldgica, permite
establecer mejores vinculos afectivos y solidos entre

padres e hijos.

Como puede apreciarse, y como teoria podemos
decir podemos decir que las principales
caracteristicas citadas por la autora son: la
estimulacién de interrogantes por parte del menor,

sobre las dudas que pueda tener, teniendo en
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cuenta la madures cognitiva y por tanto su

capacidad comprensora.

Con relacién a la tenencia compartida, es que
ocurrirdn cambios drasticos que podrian afectar la
estabilidad del menor; razén por la cual resulta
importante preparar a los hijos menores sobre los
cambios que resultaran de la separacion de sus

padres.

Es preciso sefialar, que los padres, aunque como
parejas no funcionen, debe de tenerse en cuenta
gue siguen siendo padres, y mas ahora con mas
fuerza debido que se afrentaran problemas
individualmente que se relacione con el menor, por
tanto es importante que los padres e hijos pasen
mucho tiempo juntos, organizando salidas o todo
aguello que haga y promueva el desarrollo integral

del menor tanto fisica Como Psicologicamente.
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Margaret Bonding Theory, 2006; “teoria de la

Vinculacion Afectiva “, la autora expresa que la
tenencia compartida, permite mayor control en
cuanto a las responsabilidades de los padres; en
cambio en el régimen de visitas se parecia que hay
un tiempo minimo de convivencia con el padre que
la obtiene; razon por la cual se considera que el
padre que el padre que obtiene el régimen de visita
no es un simple visitante, ya que este tiene interés y

responsabilidad directa en el desarrollo integral de

su menor hijo.

El interés superior del nifio, es una férmula de
reparto del tiempo del menor entre sus dos padres
en partes proporcionales, basado en un adecuado
desarrollo del nifio, y sobre todo integrarse a la

familia de cada uno de sus padres.

En otras Legislaciones, como la Canadiense, se
puede apreciar que el término de Tenencia
Compartida por el de COPARENTABILIDAD,

reconociendo que a pesar del divorcio de los padres,
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estos deberan de procurarse una relacién estrecha,
reciproca y continua, a fin de que ello beneficie a su
hijos, se tiene en cuenta que la edad del menor no
debe ser excusa limitante al contacto con el otro
progenitor, por ende no se da preferencia a ninguno
de los padres, promoviendo siempre los actos

conciliatorios ante cualquier divergencia.

Por tanto, teniendo en consideracion el parrafo
precedente, nuestro pais debe de modificar las
normas legales sobre la materia, ya que los menores
tienen derecho a crecer con la participacion de sus
padres; en razén a que dia a dia crece la necesidad
de que ambos padres aun estén separados puedan
asumir plenamente del desarrollo integral de sus

menores hijos.

Con relacion a la separacion de hecho, que es el
fondo que motiva la tenencia de un menor ya sea

monoparental o compartida, tenemos:
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2.3.4.

Placido Vilcachagua 2001. Pag. 98; menciona que la
separacion de hecho se efectia, cuando los
matrimonios o uniones de hecho, sin una disposicién
Judicial, rompen el deber de cohabitar de manera
permanente, ya sea esto por voluntad de uno o de
ambos componentes de la uniébn matrimonial o de

hecho.

Montoya Calle, 2006, pag. 224; afirma que la
separacion de hecho es producida cuando se acaba
la convivencia conyugal, sin que exista una
resolucién judicial que la determine, situacién que
puede darse de diferentes maneras como por el

abandono del domicilio de la familia.

LA RUPTURA DE LA RELACION DE LOS PADRES
Y SITUACION DE LOS HIJOS.- La separacion de
una pareja, con hijos menores se torna bastante
complicada, en razén a que los nifios son los mas
vulnerables en el entorno familiar y por ende los que
tienen mayor sufrimiento frente a los problemas de

los padres, y como se puede mencionar es inevitable
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gue los hijos estén inmersos en los problemas y

decisiones de sus padres.

Consecuentemente a lo expuesto en el pérrafo
precedente, los padres tiene que tratar
necesariamente los temas relacionados con la
tenencia, patria potestad, alimentos y otros
relacionados con el desarrollo y seguridad de los

hijos menores.

Patria Potestad; segun (Bermudez Tapia, 2012 Pag.
456) indica que la patria potestad como un conjunto
de deberes y derechos inherentes a los padres en
relacion a las personas y bienes que corresponden
a los hijos, con el objeto de su proteccion y
formacion integral, lo cual se inicia desde la
concepcion y en tanto sean menores 0 no se hayan

emancipados.

Por tanto, los titulares del derecho son los padres,

pero no son sus derechos sino los de los menores,
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2.3.5.

por tanto son los que tienen el interés superior,
consecuentemente a ello establecen los deberes de

los padres hacia los menores.

(Garay Molina, 2009. Pag. 114) cita la sentencia de
la sala de familia (...) la patria potestad es el deber
y el derecho que tienen los padres de cuidar de la
persona y bienes de los hijos menores, lo cual no
puede ser materia de ningun convenio, de acuerdo
0 de renuncia, porque su ejercicio no constituye la
disposicion de los padres sobre ellos, por lo que no
debe de confundirse la patria potestad con la
tenencia, siendo la tenencia un atributo de la patria

potestad.

Tenencia; segun (Chavez Lamonja, 2012 Pag. 112)
La tenencia desde el punto de vista juridico, es la
situacion por la cual un menor se encuentra en el
poder de uno de sus padres, siendo este un derecho

de los padres de tener a sus hijos en su compafia.
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Asi mismo (Torres Vasquez, 2008, Pag. 743)
manifiesta “La tenencia es una institucion cuya
finalidad es poner al menor bajo el cuidado de uno
de sus adres al encontrarse estos separados de
hecho, teniendo en cuenta lo mas favorable al menor
y la busca de su bienestar, esto es teniendo como

base el interés superior del nifio”

Para (Beltran Pacheco, 2009) la tenencia es “Un
atributo de la patria potestad, el mismo que se ejerce
cuando ambos padres viven juntos y por tanto
ambos padres ejercen su derecho y deberes en
armonia, y como institucion propiamente dicha;
cuando los padres no residen en el mismo domicilio
y por tanto solo uno de ellos puede vivir con su hijo
o hijos menores, por lo que el legislador hoy en dia
reconoce dios clases de tenencia, con la finalidad de
cautelar el derecho de todo nifio de compartir con

ambos progenitores en igualdad de condiciones”.

Como podra observarse, la tenencia es una

institucién que tiene por finalidad, poner al nifio bajo
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el cuidado de uno de sus padres cuando estos se
encuentren separados a lo que se le llama la
tenencia mono parental, y el cuidado de ambos
padres cuando se dispone o acuerdan los propios

padres sobre una tenencia compartida.

La convencion sobre los derechos del nifio,
(Resolucion N° 44/25 de la Asamblea General del
20 de Noviembre de 1989) establece en su articulo
9 (...) Los Estados Partes velaran por que el nifio no
sea separado de sus padres contra la voluntad de
estos, excepto cuando, a reserva de la revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y procedimientos aplicables,
gque tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo en los
casos en que el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando estos
viven separados y debe de adoptarse una decisiéon

acerca del lugar de residencia del nifio.
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De igual manera el 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. Incumbird a los
padres 0, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y desarrollo
del nifio. Su preocupacion fundamental sera el

interés superior del nifio.

Asi mismo, el Codigo Civil en su articulo 422°,
expresa que: En todo caso los padres tienen el
derecho a conservar con los hijos que no estén bajo
su patria potestad las relaciones personales

indicadas por las circunstancia.

El Codigo de los Nifios y Adolescentes, en cuyo
articulo 81 establece que: “Cuando los padres estén
separados de hecho, la Tenencia de los nifios, nifias
0 adolescentes se determina de comun acuerdo
entre ellos y tomando en cuenta el parecer del nifio,

nina o adolescente. De no existir acuerdo o si este

61



resulta perjudicial para los hijos, la Tenencia la
resolverd el Juez Especializado dictando las
medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo
disponer la tenencia compartida, salvaguardando en
todo momento el interés superior del nifio, nifia o

adolescente”

En la Casacion N° 1015-2000-Lima; se menciona
gue el ejercicio de la tenencia por uno de los padres
no es un mero derecho subjetivo que tiene sobre sus
menores hijos, sino un complejo indisoluble de
deberes que se expresa en una funcion a ellos
encomendada, para lo cual no solo deben valorarse
las caracteristicas, aptitudes o habilidades positivas
del padre o de la madre, sino también factores
externos regulados en nuestra Ley positiva, como
gue el hijo debera permanecer con el padre o madre
con quien convivio un tiempo mayor, siempre que le
favorezca, ademas de atender a la edad, al sexo del

hijo (....)
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La tenencia compartida, es la que corresponde a los
dos progenitores, en forma amplia sin limitacion
alguna. Nuestra norma legal sefiala que ambos
padres deberan de acordar la tenencia de sus hijos,
a excepcion de que los nifios menores de tres (03)

afos deben de permanecer con su madre.

(Aguilar Llanos, 2014, Pag. 45) sefala que la
tenencia se traslada en una relacion factica de la
convivencia de los padres con sus hijos, lo cual sirve
de base para el ejercicio de los derechos y sus
deberes, lo cual significa una vida en comuan, siendo
estas bases las que operen en la patria potestad,
toda vez que ello influye en el proceso educativo,
representacion legal, y la aplicacion de correcciones
moderadas. (...) La tenencia tiene que verse desde
dos vertientes, una la de los padres, como derecho
de ellos de vivir con sus hijos, y la segunda referida
a los hijos, como derecho de ellos de vivir con ambos

padres (...)
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(Bermudez Tapia, 2012, Pag. 458) sefiala “Con la
tenencia compartida los dos progenitores estan en
igualdad de condiciones, tanto respecto a la
organizacion de su tiempo como a su vida personal

y profesional”

La Corte Suprema de Justicia del Perua, en su Tercer
Pleno Casatorio Civil, en la Casacion N° 4664-2010
PUNO, establece como precedente judicial
vinculante: “En los procesos de familia, como en el
de los alimentos, divorcio, filiacion, violencia familiar,
entre otros, el Juez tiene facultades tuitivas y en
consecuencia debe flexibilizar algunos principios y
normas procesales como los de iniciativa de parte,
congruencias, formalidad, eventualidad, preclusion,
acumulacion de pretensiones, en atencién a la
naturaleza de los conflictos que debe solucionar,
derivados de las relaciones familiares y personales,
ofreciendo proteccion a la parte perjudicada, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 4° y

43° de la Constitucion Politica del Estado”.
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2.3.6

2.3.7

Las denuncias mutuas entre padres y la existencia
de relaciones tensas, desaconsejan la aplicacion
de la custodia o tenencia compartida del hijo

menaor.

La razdén que ampara, para rechazar este tipo de
guarda y custodia o tenencia con respecto a los
hijos menores, se centra esencial y principalmente

en el “interés superior del menor”.

La particularidad de custodia o tenencia
compartida, exige la imperiosa situacion de que
entre los progenitores exista la relacion de respeto
mutuo lo cual permitird la aceptacion de actitudes,
asi como conductas que amparen y sean de

beneficio del menor.

Téngase en cuenta, que cuando las relaciones
entre los progenitores son tensas y malas,

conllevan a la interposicion de denuncias
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reciprocas, razén por la cual en estos casos no es
aconsejable la tenencia compartida de los menores

con ambos progenitores.

Cabe precisar, que lasolicitud de tenencia
compartida, se puede solicitar mediante la
modificacion de medidas, cuando
antecedentemente existe una sentencia que haya

otorgado la tenencia a uno solo de los padres.

Es asi, que las medidas que el Juez adopte en
beneficio del menor o las sean convenidas
mutuamente por los conyuges, estan podran ser
modificadas por los mismos  conyuges
judicialmente o por nuevo acuerdo conciliatorio,
cuando asi lo presentaren las necesidades de los
menores o la variacion de las circunstancias de los

progenitores.
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2.3.8

La Custodia compartida, la corresponsabilidad
parental, asi como la justicia terapéutica, se

visualizan como un nuevo modelo social

La tenencia se centra en una organizacion de
responsabilidad de los progenitores, tras el
rompimiento de una pareja, y sus consecuencias
gue este rompimiento tiene sobre los hijos menores
y su tenencia, en especial de la aplicacion de la
custodia compartida. Por tanto se introduce la
justicia terapéutica, como un paradigma pertinente
que lleva a cabo modificaciones de las normas
legales, asi como los procedimientos judiciales, y
la participacion de los profesionales que
intervienen en cada caso cuyo objeto el de facilitar
una corresponsabilidad parental de manera y
forma positiva, centrada principal y objetivamente

en el bienestar de los hijos menores.

En el desarrollo de la historia de la humanidad, la
figura de tenencia y custodia de los hijos menores,
ha experimentado grandes y positiva evolucion. En

las épocas no tan antigua, los padres (varones)
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ideaban a sus descendientes como si estos fueran
una propiedad, lo cual les permitia la disposicion
de sus hijos de la manera que ellos considerasen
lo mas conveniente, inclusive pudiendo matarlos,
darlos en venta, como regalo a los a sus dioses,

dejarlos abandonados o también explotarlos.

Ackerman 1995, Wall y Anadio, 1994 Hasta los
principios del siglo XX, al producirse al disolverse
de un matrimonio, la custodia era otorgada en
forma sistematica al padre, teniendo
supuestamente en cuenta que el hijo se
encontraria en las mejores condiciones
econdémicas, quien, junto con la cényuge, eran de

Su propiedad.

A principio del siglo XX se produce cambios
significativos relacionados con relacion a la
tendencia imperando la busqueda del mejor interés

para el menor.

68



(Farifia y Arce, 2000) Después de la Segunda
Guerra Mundial, en el principio del mejor interés del
menor empieza a cobrar fuerza. La Declaracion
Universal de los Derechos del Nifio en 1959, las
personas menores de edad comienzan a tener
derecho propio, de forma personal e independiente
a los de sus padres, lo cual dio lugar a la doctrina
de los Tender Years, lo cual asume que los hijos
pequefios deben de permanecer bajo el cuidado de
la madre, al considerarse que es la persona que les
va a proporcionar mejores cuidados; en razéon a
gue las madres son las encargadas del cuidado de

los hijos.

(Vanassche, Corijn, Swicegood y Matthijs, 2015).
Los menores deben de vivir exclusivamente con la
madre a tiempo completo, por ser quienes los tiene

a Su cargo.
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(Halla, 2013) En los afios 79 surge en Inglaterra, a
través de una decision judicial, la nueva posibilidad

de custodia, la compartida

(Brinig y Buckley, 1998) Asi mismo, Estados
Unidos implanta en el Estado de Indiana en 1973
de manera fundadora una ley que favorece la

custodia o tenencia compartida.

(Brinig y Buckley, 1998) A lo largo de la década de
los ochenta y principios de la del noventa, se
ampararon leyes que permitian compartir la
custodia de los hijos menores, cuando la pareja se

separaba.

(Kelly 2007, Lamb, 2004) Pese a que la mujer ha
sido incorporada al mundo laboral, asi como el
varén a las actividades domésticas y al cuidado y
crianza de los menores hijos, la desigualdad a la
hora de asumir la custodia de los hijos menores

tras una separacion de sus padres, no ha
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desaparecido sigue igual para algunos operadores
del derecho que aplican la doctrina Tender

Yearsen

(Briones y Villanueva, 2014) Cada vez es menos
excepcional la tenencia compartida, pero en paises
como Estados Unidos, Noruega, Francia, los
Paises Bajos o Australia la incidencia de la
custodia compartida todavia baja, siendo entre el
10 y el 30% de los procesos de tenencia que se
atribuyen a la tenencia compartida. Incluso en
aguellos paises en los que las politicas de igualdad
se encuentran plenamente instauradas, como es el
caso de Suecia, dicha cifra se sitla entre el 30% y
el 40. Sin embargo, en ltalia, tras la reforma de
su Codice Civile, que introdujo entre sus normas
legales la custodia compartida por medio de la Ley
54/2006, de fecha 8 de febrero del afio 2006, la
custodia paso de establecerse en el 15.4% de los
casos de separacion en el afio 2005 al 72.1% en

2007.
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El Consejo de Europa, 2015 en la Resoluciéon 2079
sobre igualdad y corresponsabilidad, se posiciona
a favor de la custodia compartida, como se puede
apreciar claramente en el punto 5.5, en que sefiala
que hay que introducir en la “legislacion el principio
de alternancia de custodia de los hijos después de
una  separacion”. Obviamente, establece
excepciones cuando existe abuso o negligencia en
la atencién a los hijos o violencia domeéstica y
sefala que hay que ajustar el tiempo de estancia
de los menores con los progenitores de acuerdo a

sus necesidades e intereses.

Cuando se hace referencia, a la forma de organizar
la vida de los hijos tras la ruptura de pareja no se
deberia colocar el foco en principios de igualdad de
género sino, como exige la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN) (ONU. 1989) en buscar

lo que es mas conveniente para los menores.
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Nelsen. 2011. Afirma “los padres divorciados,
responsables politicos y profesionales que trabajan
en el ambito legal o de la salud mental en el
sistema judicial de familia comparten un objetivo
comun: elegir y promover el plan de crianza mas
beneficioso para los nifios cuyos padres se estan
separando” (p. 586). Sin embargo, como la misma
autora reconoce, lo que podria semejar algo
sencillo plantea una serie de cuestiones complejas
gue provocan una enorme controversia, si bien

mas en el debate politico que en el cientifico.

En este sentido, hace ya mas de dos décadas, el
14 de junio de 1995 la American Psychological
Association en su informe a la Comision de
Estados Unidos sobre Bienestar Infantil y Familiar,
tras exponer los resultados de las principales
investigaciones sobre custodia compartida y sus
repercusiones en el bienestar del nifio, sostenia
que la custodia compartida conlleva
consecuencias favorables para los nifios, en

particular su mejor adaptacion.
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2.3.9

American La Institute 2002, Cancian et al. 2014. En
Estados Unidos la mayoria de los Estados han
acordado que el interés superior del nifio implica la
custodia compartida al igual que en otros paises
occidentales. En cuanto a Espafa, se vienen
produciendo una serie de cambios legislativos a
nivel autonémico que promueven la custodia
compartida, como en el caso de Aragon, Cataluia,
Navarra, Comunidad Valenciana y Pais Vasco. Sin
embargo, la legislacion estatal sigue anclada en la
ley 15/2005, de 8 de julio la cual, si bien introduce
la opcion de custodia compartida, lo hace
tenuemente, poniendo demasiadas limitaciones
para otorgarla, especialmente si uno de los
progenitores se opone, de tal manera que la
decision judicial se supedita al informe favorable

del Ministerio Fiscal.

Custodia compartida o corresponsabilidad
parental. Como Tenencia Compartida podemos
entender, tal como lo sefiala (Bayata. 2013) que

este término no tiene una definicibn clara y
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generalmente se distingue entre custodia fisica y

custodia legal compartida.

Bauserman. (2002) Asume que con custodia fisica
compartida se pretende indicar que los nifios van a
pasar con ambos progenitores un tiempo
considerable, aunque no necesariamente 50/50. Los
investigadores han tomado como custodia fisica
compartida cuando se pasa con uno de los
progenitores entre el 33% y el 50% de tiempo y el
resto con el otro (Kelly. 2007, Sodermans et al 2015

y Matthijs, 2014)

En la custodia legal compartida los menores, tienen
una residencia principal, que suele conservar uno de
los progenitores. Este tipo de custodia a los menores
no les asegura una comunicacion fluida y constante
con el progenitor no residente, pero si se garantiza
que ambos progenitores sigan participando de
manera permanente y activa en su vida y se tengan
que poner de acuerdo cuando haya que tomar

decisiones sobre ellos (Bauserman, 2002) Es decir,
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la custodia legal compartida conlleva que ambos
progenitores  comparten los  derechos vy
responsabilidades legales para tomar decisiones

importantes que afecten a sus hijos.

En Espafia, la custodia legal podria equipararse a la
patria potestad, ya que, como es bien conocido
desde la aprobacion de la Ley 30/1981, de 7 de julio
(Cortes Generales, 1981) por la que se modificaba
la regulacion del matrimonio en el Cadigo Civil y se
determinaba el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio, las sentencias de
separacion 'y divorcio siempre han venido
estableciendo que los hijos menores del matrimonio,
salvo que exista causa grave que lo impida,
guedaran bajo la patria potestad de ambos
progenitores. Sin embargo, contrariamente a lo que
(Bauserman . 2002) establece para la custodia legal,
la patria potestad conjunta en muy pocos casos se
traduce en la participacion habitual del progenitor no
custodio en la toma de decisiones importantes y en

la posibilidad de participar permanentemente y de
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forma activa en la vida de sus hijos. Esta realidad
obliga a concretar que si bien la custodia compartida
no significa necesariamente dividir al 50% los
tiempos de estancias y permanencias de los
menores con sus progenitores, en ella “ambos
progenitores van a responsabilizarse de igual modo
de sus hijos, asumiendo implicita o explicitamente

gue ambos son importantes para ellos”

La (Farifa. Seijo, Arce y Novo. 2002. p. 115)
Tenencia Compartida conlleva que ambos padres
tengan la oportunidad de participar de manera
responsable en el proceso de crianza de sus
menores hijos, asi como de su cuidado, y de

representarlos legalmente.

(Alcazar, 2014, Simén, 2009) En la tenencia
compartida se afectd6 y todo tipo de apoyo
psicoemocional y material a los menores de tal
manera que permita mantener y fomentar apegos

positivos y seguros con los dos progenitores.
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De este modo, para algunos autores (p.ej. Ibafiez
200, Ramirez, 2003. Simo6n, 2009) la tenencia
compartida hace resefia a situaciones dificiles de
concretar, por tanto la custodia exclusiva, custodia
partida y custodia conjunta podrian encajar dentro
del concepto general de custodia compartida. En
virtud de ello, diferentes legislaciones de caracter
internacional y autonémico aluden a la organizacion

de la corresponsabilidad parental.

En Europa, como sefiala Bayata (2013), el término
‘custodia” tiende a desaparecer, siendo
reemplazado por diferentes términos como
‘responsabilidad parental”. Asi, la propia
denominacion del mentado Anteproyecto de Ley
hace referencia al ejercicio de la corresponsabilidad
parental. El articulo 9.3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, sefiala la obligacion de “respetar
el derecho del nifio a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de

modo regular, salvo que fuera contrario al interés
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2.3.10

superior del nifio. Este derecho se pone mas de
manifiesto en los casos de ruptura de la convivencia
de los padres, en los que éstos no estan eximidos
de sus obligaciones para con los hijos, es decir, de
su corresponsabilidad parental, lo que lleva a
adoptar determinadas medidas para la proteccién
del menor y de sus derechos, respetando también
los derechos que tienen ambos progenitores”
(Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental en caso de Nulidad,
Separacion y Divorcio; (Ministerio de Jusyticia.

2014. P.7)

Evidencias sobre los efectos de la custodia

compartida

El impacto negativo que produce la separacion de
las parejas en los nifios tanto a nivel de salud fisica
como psicolégica y su incidencia en su desarrollo
personal, escolar y social es una situacion
preocupante, tanto para los operadores del derecho

como la para la sociedad en general; es asi que
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numerosos estudios encuentran que los hijos
menores de padres separados presentan grandes
riesgos de padecer problemas de salud fisica como
mental, como destacar entre otros la obesidad, el
asma, la hipertension, el cancer, las enfermedades
de tipo coronario como otras enfermedades, de otro
lado enfermedades psicolégica y psiquicas que
repercuten en su desarrollo como personas(p.ej.,
Hemminki y Chen. 2006, Lorenz et al. 2006, Maier y
Lachman.2000, Orgilés et al. 2008, Seijo et al 2010,

Troxel y Mathews. 2004, Yannakoulia et al 2008)

La separacion de los padres, tienen efectos muchas
veces graves de indole psicoemocional, en los hijos
menores, causantes de distorsiones emocionales,
manias, ansiedades entre otros que afectan su salud
psiquica (Ackerman. 1995, Cherlin et al 1998,
Garnefski y Dieskstra, 1997, Kalminj 2016,

Wallerstein y Kelly. 1980).

80



(Ellis 2009) Informa que el divorcio duplica el riesgo
de problemas de ajuste emocional y también
conductuales en los hijos menores.

Teniendo en consideracion, que los hijos cuando ya
tienen uso de raz6n pueden tener conciencia de la
situacion de sus padres, en relacion a los conflictos
de parejas o matrimoniales, ya que reflejan en ellos
tal comportamiento, que en la mayoria de los casos
es beneficioso, porque cesan los conflictos en forma
directa, en el que el menor es participe de las
actitudes de sus padres; toda vez que ellos siempre

quieren tener a sus padres unidos y no separados.

(Seijo et al. 2010) En Espafa, en un estudio
realizado con estudiantes universitarios espafioles,
hallaron que aquellos cuyos padres se habian
separado cuando ellos eran nifios padecieron en la
infancia y juventud mas alteraciones
psicoemocionales y recibieron mas atencion
psicologica y psiquiatrica que aquellos cuyos padres
vivian juntos. De hecho, “los hijos de padres

divorciados acuden a las consultas y servicios de
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psiquiatria del nifio y del adolescente en mayor

proporcion que los nifios de familias no separadas”

Mardomingo. 1994, p.623. Los que se separan y sus
descendientes experimentan mas problemas de
salud mental y psicolégica. De acuerdo con todo
ello, afirma que las consecuencias del divorcio,
especialmente para los niflos, son graves y en
algunos casos permanecen hasta la vida adulta.

(Bergstrom et al., 2014a, Vanassche et al., 2015),
Tras la separacion de los padres la mayoria de los
hijos menores siguen viviendo mas tiempo con la
madre que con el padre, aunque cada vez mas el
tiempo de permanencia con el progenitor varén se
va incrementando, ya sea con tiempos de estancias
inter-semanales o0 custodias compartidas. Este
hecho ha motivado investigar y comparar las
consecuencias que los diferentes tipos de custodia

tienen para los hijos.
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Como puede apreciarse en general, la custodia
compartida muestra mas ventajas frente a la
exclusiva en diferentes ambitos: psicolégico y
emocional, escolar académico, en la salud fisica y

en la relacion con ambos progenitores.

En tal este sentido, Donohue, Beitz y Tolle (2009) no
duda en afirmar que la investigacion demuestra
empiricamente que, tras el divorcio, lo mejor para los
hijos es la custodia compartida y el contacto
sustancial con el padre no custodio. Ademas,
existen también evidencias de que la custodia

compartida es beneficiosa para los progenitores.

Concretamente, Bauserman (2012) en un estudio
meta analitico constata, entre otras cuestiones, que
los progenitores con custodia compartida, en
comparacion con los que tienen custodia exclusiva,
presentan mayor satisfaccion con la relacion que
mantienen con sus hijos, tienen menos conflicto
interparental y litigan menos; los padres se

encuentran mas satisfechos con el tipo de custodia,

83



las madres experimentan menos estrés y
sobrecarga por las labores de crianza y ambos
informan que la relacion genera mas sentimientos

positivos y apoyo emocional.

Por el contrario, son pocos los autores que se
muestran frontalmente opuestos a la custodia
compartida. En ese sentido, se suele citar el estudio
de Mcintosh, Burns, Dowd y Gridley (2009) como
argumento en contra de la custodia compartida, a
pesar de que sus resultados deben ser considerados
con mucha cautela: utilizo 69 familias con custodia
compartida, de las que en soOlo 16 casos los
progenitores la habian elegido voluntariamente; la
mayoria de las restantes familias se encontraban
fuertemente enfrentadas y los propios
investigadores consideraron que la ansiedad
elevada encontrada en los nifios pequefios estaba
mas relacionada con un grave conflicto entre los
progenitores, el bajo nivel de formacion de éstos y la
falta de habilidades parentales de la madre que con

la custodia compartida.
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Carlsund, Eriksson y Sellstrom (2013) y (Cavanagh
y Huston, 2008, King, 2002, Moxnes, 2003, Son
autores que han informado que para los hijos
menores, vivir en dos casas les incrementa sus
niveles de estrés, debido a que existen cambios
frecuentes y a una configuracion familiar de mayor
complejidad; asi mismo, en una investigacion
realizada en Suecia, encontraron que la custodia
compartida conlleva a mas peligro para la salud y el
bienestar de los menores. Igualmente, se ha
motivado que el hecho de tener dos lugares de
residencia, obstaculiza en la relacion entre familias

distintas.

Paradojicamente, Prazen, Wolfinger, Cahill vy
Kowaleski-Jones (2011) encontraron que la custodia
compartida no pone en peligro las amistades
vecinales de los nifios; muy al contrario, hijos y
progenitores suelen estar satisfechos en este

sentido.
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Por su parte, McMillan, Mclsaac y Janssen (2016)
empleando los datos de Canadéa del periodo 2009-
2010, en el estudio Health Behaviour in School-aged
Children Survey (HBSC), tampoco pudieron
demostrar la hipotesis de que la custodia compartida
contribuya a la disminucién de la actividad fisica y el
deporte practicado por los nifios. También se
advierte del mayor riesgo de esta modalidad de
custodia para los menores, especificamente cuando
existe un grave conflicto entre los padres y sus

familias.

Bauserman (2002) Con el objeto de poder
establecer el tipo de custodia que es la mas
beneficiosa para los menores, realizd un meta
analisis, a través del cual, ha comparado los efectos
de la custodia compartida, tanto legal como fisica y
la custodia exclusiva materna en el grado de
adaptacion de los hijos menores, incluyendo
comparaciones con la custodia paterna y familias
intactas. En el analisis utilizé 33 investigaciones, de

los cuales 11 ya habian sido publicados y 22 se
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encontraban sin publicar (teniéndose en cuenta que
de estos ultimos 21 se trataban de tesis doctorales).
Los participantes de los estudios habian sido
madres, padres, nifios, profesores y médicos, pero
con independencia de la muestra, los resultados
permitieron llegar a la conclusion que los hijos
menores que tenian custodia compartida, tanto
fisica como legal, estaban mejor adaptados, a
diferencia de aquellos con custodia exclusiva y no
de forma diferente a aquellos cuyos progenitores
vivian juntos. Concretamente, quienes vivian con
sus progenitores, en contraste a los que se
encontraban bajo custodia exclusiva, se visualizaba
un compromiso general mas efectivo en las
relaciones familiares, en autoestima, en adaptacion
emocional y conductual, asi como en el ambito

académico.

Bauserman (2002) concluy6é que “la investigacion
disponible es consistente con la hipétesis de que la
custodia compartida puede ser beneficiosa para los
nifos y no presenta ninguna desventaja clara con

respecto a la custodia exclusiva”. Se debe resaltar
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que los progenitores con custodia compartida
advertian de menos conflicto en el pasado y en el
presente que aquellos que tenian custodia en

exclusiva.

(Bauserman, 2002, p. 99) y Nielsen (2011) Llevaron
a cabo estudios sobre las consecuencias de la
custodia compartida, asi como de la custodia
materna, con las publicaciones encontradas en
el Social Science Index, ademas del tipo de
custodia, y el tiempo que los hijos pasaban con cada
progenitor. De este modo, se tomdé como custodia
compartida o parentalidad compartida que los
menores pasaran al menos el 35% con cada
progenitor y en la categoria custodia materna que
vivieran casi exclusivamente con su madre y

pasaran periodos de tiempo variables con su padre.

(Bauserman, 2002, Cancian y Meyer, 1998, Fox y
Kelly, 1995, Shiller, 1986, Mcintosh et al., 2009).

También establecieron que los joévenes que se
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beneficiaron de la custodia compartida, en
contraposicion a los que vivian con sus madres,

consideraban que era por su mejor interés.

Actualmente, Fransson et al. (2015), en un estudio
con menores de 10 a 18 afios, 391 con custodia
compartida, 654 con custodia exclusiva y 3.639 de
familias intactas, hallaron que la afectacion
psicoemocional era menor en los adolescentes que
tenian custodia compartida en comparacion con los
gue tenian custodia exclusiva. Estas diferencias no
se explicaban por factores socioeconémicos o por la
mala salud de los progenitores. Los resultados de la
investigacion les llevaron a concluir que “la custodia
fisica conjunta podria contrarrestar los posibles

efectos negativos de la separacion de los padres”

(Fransson et al., 2015, p. 183). Por su parte, en el
estudio en el que también se incluian familias

intactas, encontré que el tipo de relacion filio-
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parental se asocia en mayor medida con problemas

psicosomaticos en los hijos que el tipo de custodia.

Segun Kelly (2007), el hecho de que los padres con
pernoctas semanales participen activamente en la
vida de sus hijos menores, realizando actividades
relacionadas con la escuela y el ocio, conlleva a
numerosos beneficios para ellos, entre los que
destaca el ajuste psicologico y conductual, asi como

su rendimiento académico.

(Farifia, Arce, Vazquez, Novo y Seijo, 2013), La
custodia compartida supone, en general, ventajas
para todos los miembros de la familia,
especialmente para los hijos. No siempre es factible
tras la ruptura de pareja de los progenitores esta
modalidad de organizacion familiar debido en la
mayoria de los casos a que se adopta un enfoque
equivocado y se gestiona mal la ruptura. La justicia
terapéutica supone una nueva vision en el abordaje

y superacion de estos procesos de una manera
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2.3.11

amigable 'y cooperativa, posibilitando la

coparentalidad postseparacion.

El paradigma de la justicia terapéutica

El origen de latherapeutic jurisprudence (TJ)
(traducido como justicia terapéutica) se establece en
1987, en un trabajo de David Wexler para el National
Institute of Mental Health de los Estados Unidos,
aunque oficialmente el concepto se instituye en
1996, con la publicacion de The development of
Therapeutic Jurisprudence de David Wexler y Bruce
Winick (1996). La Justicia Terapeutica, fue
etiquetada como una orientacion importante dentro
del movimiento denominado Comprehensive Law,
surgido por la crisis del sistema de justicia de corte
punitivo. En este sentido, Daicoff (2006) afirmaba
que era uno de los pilares de un movimiento
humanista, integrador y de intervencion psicoldgica
del manejo de la ley. Sin embargo, actualmente la
Justicia Terapeutica es mas que un movimiento: es

un nuevo paradigma.
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Stobbs (2013) Sefala “existen indicios razonables
para respaldar las afirmaciones de que la justicia
terapéutica puede constituir un paradigma de Kuhn,
en cualquiera de las tres categorias ontologicas” (p.

281).

Este paradigma se concentra en la tesis del rol que
desempenia la ley y su aplicacion de la misma en un
proceso judicial como agente terapéutico, Yy
particularmente en como incide en el procedimiento
legal en el bienestar psicoemocional de las
personas, especialmente de los menores. Siendo su
propésito  buscar 'y proponer normas Yy
procedimientos legales, asi como comportamientos
de los operadores del derecho, que conlleven a
resultados positivos para la vida emocional y el
bienestar psicologico de los usuarios del sistema
legal; es decir, que resulten terapéuticos, y erradicar
todo aquello que pudiera ser potencialmente
antiterapéutico en cualquier procedimiento legal.

Ademads, la Justicia Terapeutica, busca no solo
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resolver los casos judiciales, sino también la causa
gue los motiva; Consecuentemente a ello pretende
a que se apliqguen todas las herramientas de las
ciencias de la conducta a la ley, con la finalidad de
lograr cambios palmarios que resulten positivos,
para promover el bienestar de todas las personas
gue intervienen en el tribunal y a crear sistemas de
justicia mas relevantes y efectivos para las personas
participes de él; asi como para la ciudadania en
general. Para lograrlo incorpora al sistema legal
conocimientos y hallazgos de la psicologia, la

criminologia y trabajo social.

(Kaiser 'y Holtfreter, 2015). Sus principios

importantes son:

(1) Laintervencion judicial continua,

(2) El estrecho seguimiento de la
conducta y respuesta inmediata a la
misma,

(3) La integracion de los servicios de
tratamiento con el procesamiento de

los casos judiciales,
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(4) La participacion multidisciplinar y
(5) La colaboracion con organizaciones

comunitarias y gubernamentales.

(Babb, 1997, Wexler, 2015). En procesos de
separacion de pareja los tribunales se tienen que
centrar en proteger a las familias y a los nifios de
las consecuencias negativas de la ruptura
conyugal, en el presente y en el futuro, y reducir
la confusion emocional, para preservar o
promover la armonia familiar. Ademas, deben
buscar facilitar relaciones familiares mas positivas
y el fortalecimiento de wun funcionamiento
normalizado de la familia, intentando que su
intervencién incida de un modo positivo e incluso
mejore la vida de quienes participen en el

proceso.

(Babb, 2014). Igualmente menciona, que se
requiere de todos los agentes juridicos una

intervencidén sensible al estado psicoemocional
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en el que se encuentran los progenitores, para
gue el proceso sea lo mas terapéutico posible

para ellos y para sus hijos.

En definitiva, la Justicia Terapéutica, facilita las
separaciones colaborativas y amistosas que
permiten proteger y potenciar el bienestar de
todos y mantener relaciones de coparentalidad
positiva; es asi que promociona el derecho
colaborativo, la mediacién familiar, los programas
de apoyo a las familias que viven la ruptura de
pareja, como el de “ruptura de pareja no de
familia” y la coordinacion de la parentalidad,
practicas que en paises como Estados Unidos y
Canada vya se encuentran ampliamente
instauradas, e incluso en procesos de evaluacion
de custodias orientados en los que la valoracion
de la capacidad para ejercer la parentalidad
positiva lo cual es indispensable, tal y como

establecen las normas internacionales.
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Como se ha mencionado anteriormente, los
resultados de la separacion de las parejas,
pueden afectar gravemente la vida de los hijos
menores y de los mismos progenitores,
especialmente cuando la separacion se realiza de
manera contenciosa y por ende el conflicto
destructivo se encuentra latente en la vida de esa
familia, independientemente a que se haya
establecido la custodia compartida o de manera

exclusiva.

Como se puede apreciar la custodia o tenencia
compartida se muestra como una modalidad mas
adecuada que conlleva al bienestar de los hijos y
el unico modelo viable para proteger el principio
de igualdad entre hombres y mujeres, aunque no

siempre sea el mas aconsejable como factible.

En los procesos que conllevan a la separaciéon o
al divorcio, invariablemente es necesario la

adaptacion a las necesidades y posibilidades que
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2.3.12

tiene cada familia, teniendo en cuenta
principalmente en definir la forma de las
relaciones y comunicaciones entre los hijos con
los progenitores. Lo fundamental, como establece
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, debe
prevalecer el mejor interés de los menores, y eso

es preservarles la familia.

Como se ha podido analizar durante la presente
investigacion, las sentencias dictadas por el Juez
de familia del Condevilla sobre tenencia
compartida, toda vez que no se tiene en cuenta y
no protege plenamente el bienestar del menor,
gue no se tiene en cuenta una mayor
investigacion sobre el interés del menor con
relacion a ambos progenitores, téngase en cuenta
gue actualmente en la teoria “Padres y el
Desequilibrio Emocional” se considera que es un
proceso que afecta de forma negativa en el marco
de la tenencia de los menores; razon por la cual
los modelos de programas de mediacion para
padres separados se centra en la préactica y el

desarrollo evolutivo de los menores

97



2.3.13

Muchas veces las parejas no funcionan como tal,
pero esto no quiere decir que por ello dejan de ser
padres y por ende la responsabilidad continua
como tal, he incluso con mas fuerza, toda vez que
Se encuentra con nuevas acciones y realidades
frente a sus hijos Cuando un Juez dicta una
sentencia tomando una decision de cual de los
padres se queda con los menores, estas acciones
también tienen consecuencia en los mismos
menores toda vez ello refleja en su rendimiento
escolar; y en su comportamiento social, razon por
la cual es muy importante que los profesores y/o
educadores tengan prioridad y una especial
atencion a estos nifios teniendo en consideracion

su situacion.

El tipo de tenencia que generalmente son
aplicados por los jueces de familia es el
monoparental, es decir existe una gran
preferencia que los hijos menores se encuentren

exclusivamente al lado dela madre, sin visualizar
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lo beneficioso que podria ser que ambos padres
tengan la responsabilidad del desarrollo del
menor, salvo sus acepciones, que el juez puede
ver y no aplicar la tenencia compartida
protegiendo al menor con la respectiva opinion

fiscal.

Tanto en las Legislaciones Europeas, como
americanas a la tenencia de los hijos con la
participacion de los dos padres se le llama
Tenencia Compartida estableciéndose que esta
institucion por su propia forma de ejecutarse ha
generado muchas ventajas a favor de los
menores, es asi que los menores tienen una
mejor adaptacion al entorno social, un mejor
rendimiento en los estudios y tareas escolares,
mejor satisfacciéon en cuanto a los tiempos de
convivencia con sus padres, mejor autoestima,
una mejor relacion interpersonal con ambos
padres, menor problemas de caracter
psicologicos y menos estrés, reduccion de los

maltratos  psicolégicos y fisicos, mayor
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2.3.14

responsabilidad de compartir los padres las

responsabilidades y tareas con los hijos.

La “Teoria De La Vinculacién Afectiva”
también llamada Bonding Theory por su autora
Margaret Brinig, menciona que la tenencia
compartida permite un mayor esfuerzo y mayor
responsabilidad por los padres, contrario ello un
‘Régimen de Visitas” en donde se visualiza que
la responsabilidad y el tiempo de convivencia es
bastante minimo, toda vez que el padre no vive

con el menor y es simplemente un visitante.

La legislacion Canadiense, establece a la
Tenencia compartida como Copa Rentabilidad,
reconociendo ella que a pesar de la existencia de
una separacion de hecho y/o divorcio ambos
padres establecen el mantenimiento de una
relacion, continua, asi como reciproca en el
bienestar de sus menores hijos, sin tener limites
por sexo, edad u otra razén que pueda favorecer

a uno de ellos la exclusividad de los hijos, muy por
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el contrario queda establecida la participacion

activa de ambos padres

2.3.15La casacion N° 1252-2015 de Lima Norte,
interpuesta contra la sentencia de vista emitida
por la primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima norte, de fecha 14 de noviembre
de 2014, interpuesta por don Jesus Frascuelo
Céceres Cervantes, cuya demanda principal es la
TENENCIA COMPARTIDA,; sin embargo el A-quo
le fija régimen de visitas al recurrente, a pesar de
gue tienen su poder a su menor hijo, disponiendo
se entregue al menor a su madre, sentencia que
fuera confirmada por la Sala Civil precitada. Por
tanto la Corte Suprema de Justicia, estima
procedente el Recurso de Casacion referido a las

causales:

a) Indebida aplicacion de los articulos 418° y

423° inciso 5) del Codigo Civil.

b) Interpretacion errénea del Articulo 81° del

Caddigo de los Nifios y Adolescentes.

c) Infraccidon normativa del Art. 139° inciso 3)

de la Constitucion Politica del Perd.
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Como se puede apreciar, de la misma
Casacion la Sentencia de Vista contiene un
fallo extra petita, en razén a que el érgano
jurisdiccional otorga un derecho que no

habia sido solicitado en la demanda.

Sobre el particular el articulo sexto de la
Casacion N° 1252-2015, anota que la
tenencia compartida es factible
juridicamente, en atencion a lo previsto por
el articulo 81° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes; mas aun si el Ad Quem ha
determinado en la recurrida, que la conducta
de ambos padres del menor no constituyen
una situacion de riesgo para el desarrollo
integral del mismo, en tanto que ambos
expresen sentimientos de afecto hacia él, y

este anhela vivir con ambos.

Consecuentemente a lo expuesto, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica — Sala
Civil Transitoria de Lima Norte, CASARON
la sentencia de vista, que nos ocupa en la

presente tesis, y ordenaron a la Sala

102



2.4

Superior de su procedencia emita nueva
sentencia, con arreglo a Ley y conforme a lo
establecido en los considerandos de la

precitada Casacion.

MARCO CONCEPTUAL

Tenencia del menor

La tenencia es una institucion del derecho de familia, que tiene
por finalidad, el determinar cuél de los padres estara al cuidado
de los hijos en el caso de que exista una separacion. Por lo que
de acuerdo a las circunstancias, como particularmente sefiala
(Beltran P. "EI mejor padre son ambos padres” ¢ Es viable la
Tenencia Compartida en el Peru?, 2009), puede ser definida

como:

Un atributo de la Patria Potestad, que se ejerce cuando los
padres viven juntos de consuno y, por tanto ejercen sus
derechos y deberes en armonia; y como institucion
propiamente dicha, cuando los padres no residen en el mismo

domicilio y, por ende, solo uno de ellos puede vivir con su hijo
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o sus hijos, por lo que el legislador hoy en dia reconoce dos
clases de tenencia, con la finalidad de cautelar el derecho de
todo nifio de compartir con ambos progenitores en igualdad de

condiciones.

La patria potestad.- es la forma juridica contenida tanto en el
Cadigo Civil como en el Codigo de los Nifios y Adolescentes.
Si bien es cierto esta institucion no ha sido definida ni
desarrollada en detalle en ambos cuerpos legales, tan bien es
cierto que en ambas normas se han sefialado los deberes y
derechos que dicha figura genera en los padres respecto de los

hijos.

De ahi que se puede concluir que la Patria Potestad es una
institucion que impone a los padres deberes y derechos en

relacion al cuidado y protecciéon a los hijos menores de edad

Por otro lado, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes en su
articulo 81° sefala que cuando los padres estén separados de
hecho, la tenencia de los nifios, niflas o adolescentes se
determina de comun acuerdo entre ellos y tomando en cuenta

el parecer del nifio, nifia o adolescente.
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Tenencia Legal Conjunta

Es la tenencia 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
acompafiarse de un Régimen en amplio de convivencia que

varia segun las necesidades del nifio y adolescente.

Tenencia Fisica Conjunta

Es aquella, que Implica que los Padres compartan 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 75 por ciento mientras que el padre el
35 por ciento, lo cual equivale que todos los fines de semana
pasaria a vivir con él. En Nuestro Pais, la mayoria de
estudiosos del Derecho de Familia, Magistrados, Fiscales y
Legisladores solo se han enfocado en desarrollar la segunda
clase de tenencia, cuando en nuestra opinién la mas viable es
la Tenencia Legal Conjunta en tanto, para una sociedad como
la Nuestra, aun las personas tienen tabus y desconfianza en la

viabilidad de la tenencia fisica conjunta.
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Para Viabilizar la Tenencia Conjunta o Compartida sea esta
Legal o Fisica deben considerarse diversos lineamientos, entre

la Estructura Tenemos:

o Actividad de los Padres. —

Lo Cual es Imprescindible considerar, ya que un
Progenitor que tiene flexibilidad en sus horarios de
Trabajo o facilidad para solicitar permisos Especiales
para Coadyuvar en la Formacion de sus Hijos podra
Ejercer mejor la Tenencia Conjunta,
permitiéndoseles, por ejemplo: Acudir a sus
reuniones escolares sean actuaciones, entrevistas.
Actividades deportivas; los cuales suelen ser mas
importantes durante los primeros afos de la vida del
nifo, ya que en la Adolescencia los Hijos suelen
buscar independencia Emocional respecto a sus

Padres como los Siguientes Aspectos:

o Inestabilidad Emocional de los Padres y los Hijos.

Es fundamental, en cuanto permitra a los

Progenitores coordinar y determinar las pautas de
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Crianza en Conjunto, evitando que los nifios y
adolescentes desacaten los Lineamientos por estos.
Los Padres Inestables perjudican a sus hijos, en
tanto Limitan el Rol del otro Progenitor o, peor aun,
limitan el Desarrollo de sus Hijos pues los Crian

Inseguros y con Poca Autoestima.

Cumplimiento Cabal del Rol Paternal

En Relacion que los Padres, por lo que si bien
pueden ser Amigos de sus Hijos no deben perder la
Autoridad Respecto a ellos, ya que son personas en
Formacion que Requieren de un guia que les pueda
dar amor, consejos, valores y sobre todo que los lleve

a un Desarrollo Integral de su Personalidad.

Voluntad del Progenitor de Ejercer la Tenencia.

Es Primordial, que el deseo de ejercer la tenencia
surja de ambos Padres, en tanto, imponerle a un
progenitor la Tenencia del hijo es perjudicial para
este, por lo que en nuestra opinién, la Tenencia

Compartida mas que una solucién que otorgue el
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Juez, debe ser una decision conjunta de ambos
padres, o a pedido expreso de quien no vive con el
hijo. Consideramos, que en aquellos casos los cuales
sea el Juez quien determine la Tenencia Compartida,
es menester que luego de expedida la Sentencia
Judicial, se ordene un seguimiento en la Etapa de
Ejecucién, sea a través de visitas Sociales
Inopinadas o a través de citaciones que el Juez
efectué cada cierto tiempo para corroborar que se
estén cumpliendo los Parametros establecidos en su

Resolucién Judicial.

Lugar de Residencia de los Padres

En consideracion a que cuanto mas cerca vivan los
progenitores sera mas viable el desarrollo del nifio en

torno a sus Padres.

Edad del Nifio o Nifia

Cuanto mas pequefio sea el nifio mayor tiempo
necesita estar con ambos padres; recordemos que
los hijos adolescentes tienen derecho a desarrollarse

sus propias actividades en tanto se estan preparando
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e.

o

para afrontar el futuro, por lo que los padres
contribuiran en su formacién en los diez primeros

anos de su vida.

Voluntad del nifio y adolescente de acuerdo a su
edad los nifios pequefios son mas permeables a los
cambios, mientras que los adolescentes estan mas
identificados con el grupo social que los rodea asi

como con los intereses propios de su formacion.

Aseguramiento del Bienestar del Hijo,

En todo sentido, sea material como personal, fisico y
emocional para ello, los padres deben encontrarse
en un adecuado estado de salud integral, pues sino
le transmiten sus defectos y deficiencias, lo que

afecta directamente su personalidad y su bienestar.

Presupuestos Facticos para Solicitar la Tenencia
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Que exista una separacion de hecho los padres que no exista
acuerdo entre los padres para determinar con quién se queda
los hijos. que existiendo acuerdo este sea perjudicial para el
nifo o adolescente que el juez tome en cuenta el parecer del

nifo o adolescente.

Tenencia de Facto

Es aquella que por decision unilateral los padres no recurren al
Poder Judicial, la decision se tomo expresamente o tacitamente
se puede decir que es expresa cuando el padre expresa su
voluntad de dejar al menor, es tacita cuando los actos del otro

padre indican que no quiere tener al menor.

Tenencia Definitiva

Aquella que se sustenta en un instrumento que es producto
bien de un proceso judicial o de un procedimiento extrajudicial

con calidad de cosa juzgada.

1. Los centros de conciliacion especializados en
familia tienen facultades de entregar actas de

conciliacién con autoridad de cosa juzgada.
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Las Defensorias del Nifio y Adolescentes en las
Municipalidades, también tienen facultad de
entregar actas de conciliacion con autoridad de

cosa juzgada.

Debido a que les falta reunir algunos requisitos
ante el Ministerio de la Mujer, las Defensorias
del Nifio y Adolescente, de los colegios
profesionales, universidades, parroquiales, no
tienen en algunos casos, la facultad de entregar
actas de conciliacion con autoridad de cosa

juzgada.

Sin embargo, las actas de conciliacion que se
lleven a cabo en esas defensorias, sirven de
prueba para juicios posteriores. si se hubiere
acordado la tenencia en un acta de conciliacién
sin autoridad de cosa juzgada, también debera

cumplirse.

Pero en caso de que no se cumpla en lugar de

demandarse variacion de tenencia, o modificacion
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de tenencia, el padre que no tiene la tenencia
demandara tenencia como si no hubiese existido

proceso judicial.

Si un padre tiene la tenencia por una resolucion
judicial del juzgado especializado de familia, s6lo

otra resolucion judicial se la puede quitar.

Si un padre tiene la tenencia por un acta de
conciliacion de un centro de conciliacion, cuya
acta tenga autoridad de cosa juzgada. quien no
obtuvo la tenencia en caso de querer variarla o
modificarla posteriormente debera recurrir al
juzgado especializado a fin de solicitar la

variacion o modificacion segun sea el caso.

Tenencia Provisional

La tenencia provisional es la facultad del padre que no tiene la

custodia de recurrir al juez especializado a fin de solicitar la

tenencia provisional en razén del peligro que corre la integridad

fisica del menor; esta tenencia se otorga a las 24 horas, si el

nino o nina es menor de tres afos.
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El que tiene la custodia de hecho no puede solicitar la tenencia
provisional, pero puede recurrir inmediatamente a solicitar la
tenencia a fin de que se le reconozca el derecho la ley prevé
gue quien no tiene la custodia, tiene el derecho de solicitar la
tenencia provisional para salvar la integridad del menor,
entonces el juez debera ordenar dentro de las 24 horas la

entrega del menor.

Paternidad Responsable

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

para su desarrollo integral, segun el interés superior del nifio.

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

conserva su personalidad.

Clases de tenencia

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

biparental.

A. Custodia:
Es un atributo dado por via judicial o convencional
donde uno o ambos padres ejercen derecho y

deber del desarrollo de los hijos

B. Patria Potestad

114



1]

Es el conjunto de derechos y deberes que ejercen
de manera paritaria la madre y el padre al

momento que se configura la filiacion de la prole

Interés Superior

Se justifica como la mayor atencion prestada a las necesidades
del menor, sin duda valorada forzosamente en su propia
dimension, pero también sin desatender su notoria proyeccion

de adulto en formacion.

Derechos;

En plural, hace referencia a aquello que se concede o reconoce

a un sujeto de derecho.

Sujeto de Derecho:

Es aquel sobre el cual recaen derechos y obligaciones.

Menor de Edad:

Es aquel individuo que aun no ha alcanzado la edad adulta

comprendida por la infancia y parte de la adolescencia.
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Progenitores:

Antepasado directo de una persona y en especial la padre o la

madre.

Institucion Familiar:

Conjunto de situaciones, actuaciones o reglas que regulan las
relaciones personales y patrimoniales de los miembros que

integran una familia entre si y respecto de terceros.

Desarrollo Integral:

Proceso continuo, permanente y participativo que busca
desdoblar arménica y coherentemente todas y cada una de las

dimensiones del ser humano.

Convencioén sobre los derechos del Nifio:

Es un tratado internacional de las naciones unidas por el que

los estados firmantes reconocen los derechos del nifio.
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Interés Superior del Nifio.

Es el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral

del niflo que aseguren su proteccion contra malos tratos.

Crianza:

Proceso en el tiempo y en el espacio que permite tener cuidado

del nifio hasta que se hace adulto, lo que implica un esfuerzo

fisico y emocional.

Tipos de Tenencia

La Doctrina ha determinado la existencia de Tres Tipos de

Tenencia que son:

Unipersonal o monoparental
La tenencia monoparental o exclusiva, es aquella
ejercida por un solo progenitor, despojando al otro

(generalmente al padre) del ejercicio de la patria
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b)

potestad por razones poco justificadas como el
determinar la corta dad del menor, quien debera ser
cuidado exclusivamente por la madre, que por razones
de costumbre se infiere que es la persona mas

adecuada para ejercer los cuidados del menor.

Compartida

Es aquella que ante una familia en la que se han disuelto
los lazos de pareja y que se ha reconstituido, los hijos
experimentan cambios en la dinamica, en el estilo de las
relaciones; pasan de una convivencia donde, de una
manera u otra, se compartian los roles maternos y
paternos, a una dindmica relacional completamente
diferente, donde es el padre o la madre quien va asumir
el rol de custodio, en donde ambos padres, post-
separados, puedan ejercer conjuntamente la tenencia
de su hijo o hijos manteniendo las relaciones familiares
y no alterando el desarrollo integral del menor.
Corresponde a los dos progenitores, en forma normal,
sin recorte alguno. nuestra legislacion establece que
ambos padres pueden acordar la tenencia de sus hijos,

sin embargo, establece reglas que se deben tomar en
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2.5

cuenta, como, por ejemplo, el hecho de que los nifios

menores de tres afios deban permanecer con su madre.

C) Negativa.

Es cuando ninguno de los progenitores desea hacerse
cargo de los menores. la medida primordial es iniciar un
juicio de alimentos a fin de que el obligado cumpla con
su responsabilidad. La tenencia negativa se puede
entender de dos formas, como aquella que existe
legalmente pero no se ejerce, dejando al menor bajo la
responsabilidad de un tercero. también se puede
entender como el menor que teniendo padres, ellos no

se hacen cargo de él.

MARCO FORMAL Y LEGAL

En la presente investigacion a fin de visualizar la eficacia que existe
en la aplicacion de la norma modificatoria del Codigo del Nifio y del
Adolescente en relacion a la tenencia compartida en el Juzgado de
Familia de Condevilla de la Corte Superior de Lima Norte, se tiene

como marco legal el art. 81° del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes,
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3.1

el mismos que fuera modificado por la Ley 29269, la misma que tuvo
como proyecto de Ley N° 199/2006 tiene como objeto incorporar la
tenencia compartida en nuestra legislacion nacional, con el objeto de
gue tanto el padre como la madre tengan igualdad frente a los
menores hijos; razon por la cual se plante6 la modificacion de los Arts.
91° y 94° del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, referente a la

tenencia de éstos.

CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

METODOS DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion sera basica, transversal, observacional y

comparativa

3.1.1 Métodos generales de investigacion

La presente investigacién se trabaja en relacion al método
funcionalista, en la medida que se adoptaran hechos o casos,
como analisis o centro de los problemas juridicos, para lo cual

partiremos de una realidad concreta, que es materia de analisis
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3.1.2

es decir la eficacia de la aplicaciéon de la norma por el juzgado
de familia de Condevilla en el afio 2016 a fin de lograr una

generalizacion.

Métodos especificos de investigacion

Como método especifico en la presente investigacion
tendremos el método documental, que es parte esencial de
este proceso, constituyéndose como una estrategia donde a
través de la cual se observa y reflexiona sistematicamente las
realidades teoricas o no, usando para ello diferentes tipos de
documentos de caracter juridico familia, consecuentemente a
ello se utlizard técnicas precisas relacionadas con la
documentacion existente, usando para ello diferentes tipos de
documentos. Asi mismo en la presente investigacion se
utilizara el Método Historico que es la forma de método

cientifico especifico de la historia como ciencia social.

Comprende las metodologias, técnicas y las directrices
mediante las que los historiadores usan fuentes primarias y
otras evidencias historicas en su investigacién y luego escriben

la historia.
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3.1.3 Métodos particulares de investigacién

En relacibn a la materia de la presente investigacion
desarrollaremos como métodos particulares, el método,
cualitativo, casuistico y estadistico, toda vez que se trata de
sentencias judiciales y su aplicacion en la tenencia compartida

de menores.

3.2 TIPOSY NIVELES

3.2.1 TIPO DE INVESTIGACION

En el presente estudio se esta considerando, en razén a su
propia estructura social y su contexto como una basica, no

experimental, explicativo.
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3.2.2 NIVEL DE INVESTIGACION

Considerando la materia de investigacion el nivel sera
descriptivo — explicativo en razén a que se realizara un analisis
del sistema de justicia en la aplicacion del art 812 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes modificado por la Ley N2 29269 que
constituye el presupuesto de la investigacion en cuanto a su
eficacia en su aplicacion por el Juzgado de Familia del Modulo

Basico de justicia de Condevilla.

La investigacion descriptiva consiste en la recopilaciéon de
datos que describen los acontecimientos y luego organiza,
tabula, representa y describe la recopilaciéon de datos (Glass &
Hopkins, 1984). A menudo utiliza ayudas visuales tales como
graficos y tablas para ayudar en la comprension de la
distribucion de los datos. Debido a que la mente humana no
puede extraer el significado completo de una gran masa de
datos en bruto, las estadisticas descriptivas son muy
importantes en la sintesis de los datos de una forma mas

manejable.
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3.3

La investigacion explicativa.- Otro tipo de investigaciones no
experimentales que derivan de la estrategia asociativa son los
estudios cuyo propdsito principal es explorar las relaciones
entre variables con el objeto de pronosticar o explicar su

comportamiento (Pedhazur & Smelkin (1990),

DISENO DE LA INVESTIGACION

El término correlacidn se utiliza generalmente para indicar la
correspondencia o larelacion reciproca que se da entre dos o

mas cosas, ideas, personas, entre otras.

En el presente estudio se tendra como disefio de la investigacion el
descriptivo explicativo, en razén a que los estudios explicativos
pueden ocuparse tanto de la determinacion de las causas
(investigacion Postfacto) como de los efectos (investigacion
experimental), constituyéndose para ello sus recomendaciones y

conclusiones como el nivel mas profundo de la investigacion.

M——O

M = MUESTRA

O = OBSERVACIONES / RESULTADOS
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3.4 POBLACIONY MUESTRA

3.4.1

3.4.2

Poblacion:

La poblacion para la presente investigacion estd conformada
por profesionales y especialistas del derecho de familia y 120
casos sentenciados durante el afio 2016 sobre la materia de

estudio en el Juzgado de Familia de Condevilla. .

Muestra: Para la muestra en la presente investigacion se tiene
como criterio o razon a los 9 operadores del derecho con
conocimiento pleno de la materia en Derecho de Familia los

cuales son:

e Especialistas Legales del Juzgado de Familia de del
Mdédulo Basico de Justicia de Condevilla del Distrito

Judicial de Lima Norte

e Fiscal Especializado de familia de Condevilla - -

Distrito Judicial de Lima Norte.

e Asistente de Notificaciones Juzgado de Familia de
del Mddulo Béasico de Justicia de Condevilla del

Distrito Judicial de Lima Norte.
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e Abogados especializados en Derecho de Familia.

e 120 expedientes judiciales

3.5 TECNICAS DE INVESTIGACION

3.5.1

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE

DATOS

Para esta investigacion se empleara las técnicas de

investigacion cientifica, las mismas que son:

a. Encuestas. —

Encuestas disefiadas especialmente para los
operadores de justicia en el area de familia,
quienes explicaran sobre la eficacia de las
resoluciones dictadas en cada caso sobre la
tenencia de menores, especialmente la

relacionada con la tenencia compartida.
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Entrevistas.

Se realizara una entrevista al juez de Familia
del Modulo9 Basico de Justicia de Condevilla
de la Corte Superior de Lima Norte, quien nos
brindara su opinion acerca de la tenencia
compartida de menores y su eficacia en
relacion a las sentencias dictadas en el periodo

2016.

c. Revisidon de Expedientes.

Analisis documental.

Esta técnica nos permite obtener y la
recopilacion de la informacién relacionada con
la dogmatica juridica contenida en los
expedientes judiciales y relacionados con las
doctrinas y jurisprudencia inherentes al

problema y objetivo del estudio.
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3.5.2

TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE

DATOS

El procesamiento de datos se realizara teniendo en
cuenta, la seleccion y clasificacion de datos conforme a
los indicadores y variables del estudio, cuya
codificacion y tabulacion se efectuara mediante
estadistica descriptiva a través de Excel y SPSS 20; asi
como la representacion de los datos seran a través de
los correspondientes graficos; y para el andlisis e
interpretacion de los resultados se efectuara una breve

descripcion d los mismos.

3521 PARA LA RECOLECCION DE DATOS.

a. Encuestas.- Formatos que seran
disefiados especialmente para los
operadores del Derecho en el area
de Familia quienes nos explicaran
sobre la eficacia de la aplicacién de
las modificatoria del Coddigo del
Nifios y del Adolescente en el

Juzgado de Familia de Condevilla.
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3.5.2.2

3.5.2.3

b. Entrevistas realizadas a los
operadores del derecho en materia
de familia, lo cual consiste en un
cuestionario a través del cual nos
brindan sus opiniones sobre Ia
aplicacion de la modificatoria del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes
y su eficacia en las sentencia
expedidas por el Juzgado de Familia

de Condevilla

PARA LA REPRESENTACION DE DATOS

Se presentan cuadros estadisticos y

gréaficos de pastel.

PARA EL ANALISIS E

INTERPRETACION DE DATOS

Andlisis de las encuestas, asi como de
casos de expedientes de familia que
describen los casos de tenencia de

menores, a pedido de los progenitores ante
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el Juzgado de Familia de Condevilla,
analizando sus resoluciones de sentencia

y criterios utilizados para las mismas.
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VALIDEZ DEL CUESTIONARIO DE LA ENCUESTA

JUECES ITEM Total
Fila
JUECES ltem1 | Iltem | Item | Item | Item | ltem | Iltem | ltem | Item | 'tem
2 3 4 5 6 7 8 9 10
Juez 1 1 2 2 1 2 2 1 1 1 1 14
Juez 2 2 2 1 2 1 1 2 1 1 1 14
Juez 3 2 1 2 2 2 1 1 2 2 1 16
Juez 4 1 1 1 1 1 1 2 2 2 1 13
Juez 5 2 2 1 1 1 1 1 1 1 1 12
Juez 6 2 2 1 1 1 2 1 1 1 1 13
Juez 7 2 1 1 2 1 1 2 1 1 2 14
Juez 8 1 2 1 1 1 2 1 1 1 1 12
Juez 9 1 1 2 1 1 2 1 2 2 2 15
TOTAL 14 14 12 12 12 12 12 12 12 11 123
varianza 1.6 1.6 13 13 13 13 13 13 13 1.2 | 246
Var.poblacion | 13.67
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4.1

CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

PRESENTACION DE LOS RESULTADOS

El objetivo fundamental de la presente tesis es visualizar la eficacia
de la tenencia compartida en la modificatoria del art. 81 del codigo de
los niflos y adolescentes (Ley N° 29269) en el juzgado de familia de
Condevilla afio 2016, para lo cual estamos presentando los resultados
respectivos a través de tablas y cuadros estadisticos enmarcado todo
ello en las hipotesis planteadas anteriormente, respondiendo a ello los
respectivos niveles de probabilidades, es decir los resultados de la
contrastacion de la hipétesis a fin de demostrar la hipdtesis o su
rechazo, razon por la cual a continuacion presentamos los siguientes

resultados:
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TABLA 01

RESPUESTA F £
Sl B0%
OCASIONALMENTE 1 10%
TATAL 10 100%

EL DIVOSRCIO O LA SEPARACION DE
HECHO HECHO AFECTA A LOS NINOS
Y ADOLESCENTES?

LB
LB

DCAL CMALMNZMTE

En el grafico N° 01 podemos visualizar estadisticamente que el divorcio o la
separacion de hecho de los padres afecta a los nifios y adolescentes, razén
por la cual los padres tienen que al momento de separarse tener en

consideracion la situacion tanto fisica como psicoldgica de los hijos.
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TABLA 02

RESPUESTA F %
| 7 70%
NO 2 20%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

LA SEPARACION DE LOS PADRES
AFECTA PSICOLOGICAMENTE A
LOS NINOS Y ADOLESCENTES?

A,

" NO :
OCAS. ONALMZNIE |

En el Gréafico N° 02 podemos apreciar que efectivamente un 70% de nifios y
adolescentes son afectados psicolégicamente en razon a la separacion de
sus progenitores, por tanto se debe tener en cuenta que dicho alejamiento
de sus padres puede tener consecuencia en el desabollo normal de los

menores que n tienen la culpa de dicha separacion.
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TABLA 03

RESPUESTA F Pt
| 6 60%
NO 3 30%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

LA SEPARACION DE LO5 PADRES
AFECTA FISICAMENTE A LOS
NINOS ¥ ADOLESCENTES?

|l
A0
QCAS CHALMIMHTL

En el GRAFICO N° 03 se puede visualizar que el 60% de los encuestados
opina que efectivamente el acto de separacion de sus padres afecta
fisicamente a los menores, ya sea en su salud fisica, su desgano y otros
aspectos que se desarrollan con el desarrollo fisico de los nifios y
adolescentes, sin embargo existe un 30% que ten una opinién en contrario y

un 10% que establece su duda al respecto.
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TABLA 04

RESPUESTA %
5l 90%
MO 10%
OCASIOMALMENTE 0 0%
TOTAL 10| 100%

LA TENENCIA MONOQPARENTAL ES
BUENO Y/O FAVORABLE EN EL
DESARROLLO DE LOS NINOS Y

ADOLESCENTES

GRAFICO N° 04: De acuerdo a nuestras encuestas, se puede apreciar que

el 90% opina que la tenencia monoparental no favorece el desarrollo de los

nifios y adolescentes, en razén a que es importante la presencia y figura de

ambos padres en la formacién de los hijos.
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TABLA 05
RESPUESTA F %
sl 8 80%
NO 2 20%
OCASIONALMENTE 0 0%
TOTAL 10 100%
LA TENENCIA COMPARTIDA
FAVORECE AL DESARROLLO DEL NINO
O ADOLESCENTE

msl

mMNE

GRAFICO N° 05: Como se podra del presente grafico el 80% de los
encuestados opinan gue la tenencia compartida favorece el desarrollo de los
nifios y adolescentes, sin embargo aun hay opiniones en que la figura
materna es la que debe hacerse cargo de los menores tal como se refleja en

el 20% que muestra el grafico.
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TABLA OB

RESPUESTA F %
Sl 1 10%
NO 8 80%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

LA TENENCIA COMPARTIDA LESIONA
AL DESARROLLO INTEGRAL DE LOS
NINOS O ADOLESCENTES

msl
mNO
m OCASIONAL MENTE

GRAFICO N° 06: En el presenté grafico podemos observar que el 80% opina
gue la tenencia compartida no lesiona el desarrollo integral de los nifios o de
adolescentes, sin embargo existe un 10% que si opina que lesiona el
desarrollo de los menores y otro 10% indica que ocasionalmente lesiona tal
desarrollo, entendiendo ello como que existen padres que no se ocupan

cabalmente del desarrollo de sus hijos.
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TABLA 07

RESPUESTA F %
Sl 8 B80%
NO 2 20%
OCASIONALMENTE 0 0%
TOTAL 10 100%

LA TENENCIA COMPARTIDA
GARANTIZA EL DESARROLLO
GENERALY EL BIENESTAR DE LOS
NINOS Y ADOLESCENTES?

m 5l
m NO

GRAFICO N° 07: La visualizacion que nos brinda el presente grafico sobre
los resultados de la encuesta nos permite establecer que el 80% opina que
la tenencia compartida garantiza el desarrollo general y bienestar de los
nifios y adolescentes, sin embargo existe una opinién contraria de un 20%
gue no cree que la tenencia compartida contribuya con el desarrollo de los

menaores.
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TABLA 08

RESPUESTA F %
Sl a8 80%
NO 1 10%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

LA TENENCIA COMPARTIDA
GARANTIZA EL DESARROLLO
PSICOLOGICO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES

msl
mNO
OCASIONAL MENTE

GRAFICO N° 08: Se "puede visualizar en el presente grafico que existen
opiniones favorables en cuanto a que el bienestar psicolégico de los nifios y
adolescentes se encuentra garantizado con la tenencia compartida, tal cual
se puede aprecia del grafico en que el 80% opina favorablemente un 10%
tiene una opinién contraria y otro 10% lo sefiala como que ocasionalmente
podria garantizar tal desarrollo, quizds todavia con la marcada tendencia

monoparental.
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TABLA 09

RESPUESTA F %
Sl 6 B0%
NO 3 30%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

LA TENENCIA COMPARTIDA
GARANTIZA EL DESARROLOFISICO DE
LOS NINOS Y ADOLESCENTES

m5sl
mMNO
OCASIONAL MENTE

GRAFICO N° 09: En el presente grafico se puede observar que el 60% opina
gue el desarrollo fisico como es decir la salud de los menores entre otros
aspectos fisicos estan garantizados en la tenencia compartida, al participar
ambos padres del bienestar de sus hijos, sin embargo existe un 30% que
tiene una opinidn contraria, estableciendo que la tenencia monoparental es
mas beneficiosa para la salud de los hijos, sin embargo existe un 10% con
duda y que opinan que ocasionalmente podria dafiar la salud de los

menores.
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TABLA 10

RESPUESTA F Y4
Sl 2 20%
N0 7 70%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

LAS CONCILIACIONES EN MATERIA DE
TENECIA COMPARTIDA SERAN
CUMPLIDAS POR LOS PADRES DE LOS
NINOS Y ADOLESCENTES?

msl
mNO
OCASIONAL MENTE

GRAFICO N° 10: En el grafico se puede apreciar que el 70% de los
encuestados opina que las conciliaciones en materia de tenencia compartida
no seran cumplidas por los padres, esto en razén a la creencia que la fuerza
de las sentencias judiciales son mayores a los acuerdos de las partes, sin
embargo un 20% afirma que si seran cumplidas por los padres y un 10%

establece sus dudas.
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TABLA 11

RESPUESTA F %
5l 1 10%
NO 8 B80%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

EL DESARROLLO INTEGRALDE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES SE PUEDE VER LIMITADO POR LA
TENENCIA COMPARTIDA

10% 10%

msl
mMNO
B OCASIONALMEMTE

GRAFICO N°11:En el presente grafico se puede apreciar que el 80% de los
encuestados opina que la tenencia compartida no limita el desarrollo integral

de los menores por el contrario les ayuda en su desarrollo
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TABLA 12

RESPUESTA F %
sl 0%
NO 9 80%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES SON VULNERADOS POR LA
TENENCIA COMPARTIDA

mMNO
mOCASIONALMENTE

GRAFICO N°:12 Como se ‘puede visualizar en el presente grafico se
demuestra que la tenencia compartida no vulnera los derechos
fundamentales de los nifios y adolescentes, sin embargo existe todavia
personas que creen que cuando los hijos tienen a ambos padres es dafino

tan como lo opinan un 10% de los encuestados.
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TABLA 13

RESPUESTA F %
Sl 9 90%
NO 0 0%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

CONSIDERA QUE LATENENCIA COMPARTIDA SE
CUMPLE MEDIANTE UNA IMPOSICION DEUNA
SENTENCIA JUDICIAL

m5i

m OCASIONALMENTE

GRAFICO N° 13: En el presente grafico se puede visualizar que la tenencia
compartida contrariamente a los acuerdos conciliatorios, se cumple por
mandato judicial tal cual es la opinion del 90% de los encuestados, sin
embargo un 10% opina que aun por mandato judicial existe desobediencia a

su cumplimiento.
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TABLA 14

RESPUESTA F %
Sl 0 0%
NO 9 90%
OCASIONALMENTE 1 10%
TOTAL 10 100%

LATENENCIA COMPARTIDA PRODUCE
INESTABILIDAD EN EL DESARROLLO INTEGRAL
DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

mMNO
mOCASIONALMENTE

GRAFICO N° 14:A la pregunta si la tenencia compartida produce
inestabilidad en el desarrollo integral de los nifios y adolescentes el 90% de
los encuestados manifestd que no producia inestabilidad en los menores, sin

embargo el 10% expreso que ocasionalmente produce inestabilidad.
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TABLA 15

RESPUESTA F %
Sl 10 100%
NO 0 0%
OCASIONALMENTE 0 0%
TOTAL 10 100%

LATENENCIA COMPARTIDA GARANTIZA LA
TOTALIDAD DEL CUMPLIMIENTO DELA
OBLIGACION ALIMENTARIA DE LOS PADRES

GRAFICO N° 15: En el presente grafico se puede visualizar que el 100% de
los encuestados responden afirmativamente que la tenencia compartida
garantiza la totalidad del cumplimiento de la obligacién alimenticia de los

padres para con sus hijos.
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TABLA 16

RESPUESTA F %
Sl 8 100%
NO 1 0%
OCASIONALMENTE 1 0%
TOTAL 10 100%

USTED CREE QUE ES BENEFICIOSA PARA
LOS MENORES LA TENENCIA COMPARTIDA

msl
mNO
OCASIONAL MENTE

GRAFICO N° 16 : En el presente grafico se ‘puede apreciar que un 80% de
los encuestados opina que la tenencia compartida es beneficiosa para los
menores a la hora de separacion de sus padres, contrariamente un 10%
opina que no es buena que la tenencia monoparental es mas saludable para
los menores limitandose el otro solamente a un régimen de visita, asi mismo
un 10% se encuentra con dudas sobre si la tenencia compartida es

beneficiosa o0 no para los menores cuando los padres se separan.
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Asi mismo, como parte de los resultados de la presente investigacion, se
presenta la Resolucion N° 01 de fecha 30 de Septiembre del 2009,
expediente N° 937-2009 de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Lima Norte, a través de la cual se CONFIRMA, la Sentencia Expedida por
Resolucion N° 27 de fecha 29 de abril del 2009 de fojas 366 a 371, la misma
gue aprueba la demanda de Tenencia Compartida interpuesto por Carlos
Ricardo Tello Silva contra Milagros del Carmen Maco Narvarte respecto al
adolescente Carlos Enrique Tello Maco, sustentada dicha sentencia en los
informes periciales denominados protocolo de pericia psicologica n°
000253-2008-psi, a través del cual se pueda apreciar que el examinado
muestra cuadros favorables para la tenencia compartida; asi mismo se tiene
el INFORME SOCIAL N° 0201-2008-PS el mismo que concluye que
considera idéneo la aplicacion del ART. 81° del Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes, recomendando la TENENCIA COMPARTIDA, lo cual sustenta
nuestra posicion en cuanto a la aplicacion de la tenencia compartida como
parte de los cambios sociales en cuanto a la tenencia de menores, y mas
favorable al menor al tener a sus dos padres, compartiendo su desarrollo
fisico y psicolégico permanentemente..
4.2 DISCUSION DE RESULTADOS

El presente estudio no tiene otro similar en cuanto a la eficacia

de la aplicacion del Codigo del Nifio y del Adolescente en el

Juzgado de Familia del Médulo Basico de Justicia de Condevilla;

existentes temas que se relacionan en cuanto a los factores que

149



intervienen en la tenencia compartida y otros; pero ninguno de
ellos se presenta en cuanto a resultados sobre la eficacia del

mencionado caédigo.

De los resultados obtenidos sobre la eficacia de la tenencia
compartida en la modificatoria del art. 81 del codigo de los nifios
y adolescentes (Ley N° 29269) en el juzgado de familia de
Condevilla afio 2016, se pudo distinguir en el marco comparativo
con otras investigaciones relacionadas con la materia,

visualizadas durante el desarrollo de la presente investigacion:

Que en primer lugar se tiene que percibir de manera prioritaria y
fundamental que por criterio de los jueces especializados de
familia; el 90% de las sentencias resolvieron otorgar la tenencia
exclusiva, es decir monoparental, aun cuando ha concurrido los
presupuestos legales que garantizan una relacion de tenencia
compartida, como son la ausencia de violencia familiar,
predisposicién de los padres, informes favorables de la fiscalia,
asi como del equipo técnico, entre otros, sin tener en cuenta el
derecho de los menores de mantener relaciones con sus padres
post-separacion, no considerando que el objetivo del principio del
interés superior del nifio es el de mantener, preservar, asi como

tutelar el bienestar y el desarrollo integral del menor en el seno
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de su familia asi como de la sociedad, por lo que resulta ineficaz
la aplicacion de la modificatoria del Art. 81° del Codigo de los

nifios y adolescentes.

A fin de poder visualizar la eficacia de la tenencia compartida, se
tiene como resultado de acuerdo a las encuestas realizadas, que
el 90% opina la modificatoria del art. 81 del cddigo de los nifios y
adolescentes (Ley N° 29269) en el juzgado de familia de
Condevilla afio 2016, no es eficaz, toda vez que los magistrados
en referencia visualizan a la madre como el ente protector del
menor mas no lo ven como un todo integral de desarrollo del
menor; razon por la cual dichos funcionarios administradores de
justicia, deben de tomar en cuenta los principales factores que
intervienen para una decision de otorgar la tenencia, como son
la edad del menor, que conforme a las normas legales sobre la
materia entre otros el art. 84° del Cdodigo de los nifios y
adolescentes; de igual manera el tiempo de convivencia del
menor con cada uno de su progenitores, siendo este factor
favorable al padre con quien vivid mas tiempo el menor,
concordante con el inciso a) del precitado Art. 84° del Codigo
acotado; pudiendo favorecer en algunos casos al padre cuando
la madre lo ha tenido al menor en estado de abandono; sin

embargo los jueces en su mayoria de veces otorgan la tenencia
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de los menores a las madres, es decir optan por la tenencia
monoparental, sin tener en cuenta que la tenencia compartida

tiene mayor beneficios para el desarrollo integral del menor.

De lo anteriormente expuesto, se puede mencionar, que no solo
en la legislacion peruana se da cierta preferencia a la madre en
cuanto a la hora de sentenciar por los jueces en lo que a tenencia
se refiere, asi también tenemos a las normas legales sobre la
materia de otros paises como Argentina, que en su Cdédigo Civil,,
sefala en su art. 205° “...los hijos menores de 5 afos quedaran
a cargo de la madre”. Asi mismo el Cadigo Civil de Colombia en
su Art. 160° dice “... los hijos menores de siete afios y las mujeres
especialmente, quedaran en poder de la madre”; y tal como
hemos tratado durante la presente investigacion el Art 84° del
Cadigo de los Nifios y adolescentes del Peru, establece “ el hijo

menor de tres afios debera permanecer con la madre”.

Como puede apreciarse de los andlisis a la informacion obtenida
por diferentes fuentes, se concluye que no existe en la region
sudamericana un criterio consensual sobre la edad del menor y
Su permanencia con la madre; es decir que arbitrariamente sin
ningun criterio cientifico que respalde la norma legal se sefala

que la madre es quien debe cuidar al menor; sin embargo
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tampoco existe un argumento cientifico o razonable que sefiale
gue la tenencia compartida afecta el desarrollo integral del menor
gue no puede valerse de si mismo; razén por la cual nuestra
afirmacion es que para el desarrollo y bienestar del menor este
debe de tener contacto con ambos padres y ello solamente se
logra con la tenencia compartida; teniendo en consideraciéon que
los lazos afectivos de ambos padres en los primeros momentos
de existencia resulta beneficioso psicologicamente, toda vez que
0s expertos afirman que los primeros afios del menor son los mas
importantes para lograr un normal desarrollo; asi como
incrementa un mayor deseo del progenitor de incrementar sus
recursos en beneficio del hijo, asi como dedicarle tiempo a su
cuidado, sustento y sus necesidades, es decir que inicia y

mantiene una especial relacion de afectividad.

De otro lado en cuanto al tiempo de convivencia como un criterio
para otorgar la tenencia, este debe ser analizado desde
diferentes angulos puntos de vista, toda vez que el padre casi
siempre es aquel que logra los recursos economicos para el
sustento del hogar; razén por la cual una decision que favorezca
al progenitor que no convive con el menor compartan los tiempos
de convivencia con sus menores hijos, teniendo en cuenta que

seria la mejor solucién para el normal desarrollo de los menores
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es el mantener relaciones con ambos progenitores. Téngase en
cuenta que el interés del nifio y del adolescente es una nocién
vaga e imprecisa, que facilita la interpretacion de los jueces y del
legislador su interpretacion en relacion a la edad, costumbres,
sociedad entre otros; debiendo el Juez apreciar cual es el interés

del menor en relacion a su situacion que lo afecte o lo beneficie.
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CONCLUSIONES

Del desarrollo y del andlisis de datos de la presente investigacion, se tiene
como resultado que “La Eficacia de la Tenencia Compartida en la
Modificatoria del Art. 81 Del Codigo De Los Nifios Y Adolescentes (Ley N°
29269) en el Juzgado de Familia de Condevilla Afio 2016” se fundamenta

en:

Primera.- Que, conforme a nuestro objetivo planteado, se puede visualizar
gue en el desarrollo integral del nifio y del adolescente existe una relacion
directa a nivel de Sentencias emitidas por el Juzgado especializado de
Familia del Médulo Béasico de Justicia de Condevilla de la Corte Superior de
Lima Norte en el afio 2016, por tanto su aplicacion es eficaz, lo que deberia
hacerse es darle seguimiento para visualizar si existe el cabal cumplimiento

a dicha sentencia por los progenitores.

Segunda.- Que, los acuerdos conciliatorios tomados en el proceso de
tenencia, tienen una relacion directa .y demostrativa con el desarrollo integral
de los nifilos y adolescentes, toda vez que el conflicto se soluciona en forma

armonica a favor del menor poseedor del derecho..

Tercera.- Que, la imposicion de sentencias Judiciales emitidas por el
Juzgado de Familia del Médulo Béasico de Justicia de Condevilla de la Corte
Superior de Lima Norte relacionada con la tenencia compartida resultan
eficaces toda vez que se relaciona directamente con el desarrollo integral del

menor en armonia con la responsabilidad de sus padres.
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Cuarta.- Que, la eficacia de la tenencia compartida en la modificatoria del
art. 81 del cédigo de los nifios y adolescentes (Ley N° 29269) a nivel de
sentencias en el juzgado de familia del Modulo Basico de Justicia de
Condevilla de la Corte Superior de Lima Norte en el afio 2016 se relaciona
con el desarrollo integral del menor, toda vez que dispone que ambos padres

asuman las responsabilidades por igual sobre sus hijos.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda que para lograr la eficacia y lograr el beneficio de un
desarrollo integral del menor; las resoluciones de sentencias que emitan los
Jueces especializados de Familia, deben tener un especial razonamiento al
momento de aplicar las normas relacionadas con el principio del interés
superior de los nifios y adolescentes, toda vez que la tenencia monoparental
en algunos casos puede ser beneficiosa al menor, como también perjudicial;
en cambio tenencia compartida logra involucrar mayores beneficios en el
desarrollo integral de los nifios y adolescentes, porque el hijo necesita de
ambos padres, asi como los padres asumen independiente su rol sobre los

hijos; es asi que por tanto recomendamos:

Primera.- Se recomienda que los operadores del Derecho o las instituciones
competentes difundan el cdmo garantizar la Tenencia Compartida para el

desarrollo integral del menor

Segunda.- Se recomienda se establezca un procedimiento que conlleve a la
constante evaluacion de los acuerdos conciliatorios, asi como al dictado de

normas especificas sobre su incumplimiento

Tercera.- Se recomienda que a través de las instituciones especializadas
como el INABIF, ONGs y otras instituciones relacionadas con el tema,
promuevan la eficacia de la tenencia compartida y el bienestar para el

desarrollo integral del menor tanto en su aspecto fisco como psicolégico
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Cuarta.- Se recomienda que se norme un procedimiento especifico para que
los padres que incumplan con las correspondientes responsabilidades
impuestas por el juzgado, la parte afectada presente sus reclamos y que

estos tengan prioridad de atencidén en el marco del interés superior del nifio.
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ANEXOS
ANEXO N° 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA

Titulo: “La Eficacia de la Tenencia Compartida en la Modificatoria del Art. 81

del Cédigo De Los Nifios Y Adolescentes (Ley N° 29269) en el Juzgado de

Familia de Condevilla ano 2016”

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLE DIMENSION INDICADORE METODOLOG | POBLACION
S S IA/ DISENO Y MUESTRA
Objetivo Hipotesis Variable 1 Tipo de Poblacion
Problema General General Elementos Los derechos Investigacion
General: La eficacia utilizados para | fundamentale . La poblaciéon
Determinar si el La aplicacion del | dela resolver casos | s de los nifios basica, no para la
(En qué Art. 812 del art. 812 del tenencia de tenencia y experimental, presente
medida el Art. Cadigo de los Cadigo de los compartida de menores adolescentes explicativo. investigacion
812 del Codigo | Nifiosy nifios y ylos - esta
de los Nifios y Adolescentes es | adolescentes instrumentos conformada
Adolescentes efectiva en su modificado por normativos por
perjudica al aplicacion, la ley N° 29269 interacciénano profesionales
nifio o al cuando se sobre tenencia sles Disefio del y especialistas
adolescente dictan compartida, por Estudio del derecho
ensu sentencias por los juzgados de La de familia del
aplicacion, el Juzgado de familia del participacion Disefio maodulo basico
cuando se Familia del Médulo Bésico de los Descriptivo de justicia de
dictan Médulo Basico de Justicia de menores enel | Correlacional condevilla de
sentencias por | de Justicia de Condevilla, del proceso la corte
el Juzgado de Condevila para Distrito Judicial superior de
Familia del la tenencia de Lima Norte Principios de Lima norte,
Médulo Béasico | compartida por en el afio 2016, igualdad que han
de Justicia de sus progenitores | no es eficaz, por intervenido en
Condevila en el afio 2016 lo que es aporte Principios de 120 casos
para tenencia negativo para el efectividad sentenciados
compartida por bienestar de durante el afio
sus nifios y La adopcion 2016
progenitores adolescentes de medidas
en el afio judiciales a
20167 instancia de
los hijos.
Objetivos Hipétesis Instrumentos Muestra:
Problemas Especificos: Secundaria Variable 2 Se impone El Juez dicta de Acopio de Especialistas
Secundarios Determinar si la La tenencia mediante sentencia Informacion: Legales del
tenencia compartida no Modificatori sentencias del | compartida Juzgado de
compartida se se relaciona en a del Art.812 | Juez. siempre que -Cuestionarios | Familia de del
¢En qué relaciona con el forma directa y del Cédigo los padres -Entrevistas Médulo
medida la desarrollo significativa con de los Nifios estén de -Resoluciones | Basico de
sentencia de integral (fisico y el desarrollo y acuerdo Judiciales Justicia de
tenencia Psicolégico) del integral del Adolescente Condevilla del
compartida menor, teniendo menor, teniendo S. Se emite Distrito
dictada por el como base la como base sentencia Judicial de
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Juez de
Familia del
Médulo de
Justicia de
Condevilla de
Lima Norte no
protege
plenamente el
bienestar del

menor?

¢ Cuadl tipo de
tenencia son
aplicados
generalmente
por el Juez del
Juzgado de
Familia del
Médulo Basico
de Justicia de
Condevila de

Lima Norte?

imposicién de
las sentencias
de los Jueces
de Familia del
Médulo Bésico
de Justicia de
Condevilla .
Determinar si la
tenencia
compartida se
relaciona con el
desarrollo
integral del
menor, teniendo
como base la
aplicacion del
art. 812 del
Condigo delos
Nifios y
Adolescentes
(modificado por
la Ley 289269)
a través del
Juzgado de
Familia del
Médulo bésico
de Justicia de
Condevilla.

acuerdos
conciliatorios a
nivel de las
sentencias del
Juzgado de
familia del
Médulo Bésico
de Justicia de
Condevilla del
Distrito Judicial
de Lima Norte
en el afio 2016.
La tenencia
compartida no
se relaciona en
forma directa
con el desarrollo
integral de los
nifios y
adolescentes,
teniendo como
base imposicion
de sentencias
judiciales a nivel
del juzgado de
familia del
Médulo Bésico
de Justicia de
Condevilla en el
afio 2016.

para evitar la
inseguridad y
el bienestar

del menor

Justicia

constitucional

Justicia Civil

familiar

Justicia
especializada
de nifios y
adolescentes

Lima Norte y
abogados
especializado
s en derecho
de familia
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ANEXO 02: MATRIZ DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

Titulo: “La Eficacia de la Tenencia Compartida en la Modificatoria del Art. 81

del Cédigo De Los Nifios Y Adolescentes (Ley N° 29269) en el Juzgado de

Familia de Condevilla ano 2016”

VARIABLES

DEFIICION CONCEPTUAL

DIMENSION

DEFINICION
OPERACIONAL

INDICADORES

Variable 1
La eficacia de

Tenencia Compartida
es el Ejercicio Conjunto

Elementos utilizados

Busca la garantia

+Los derechos fundamentales
de los nifios y adolescentes y

Modificatoria
del Art.812 del
Codigo de los
Nifios y
Adolescentes.

La negativa experiencia
de las legislaciones
sobre divorcio, como
estudios elaborados en
diversos paises del
mundo, demuestran
que el interés del nifio
es incompatible con el

Art. 81 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes,
enmarcado en él
principio Rector
aprobado en la
convencion sobre los
derechos del nifio, sobre

Se tiene como
objetivo principal
el determinar la
eficacia del Art.
812 del Codigo de
los Nifios y
Adolescentes,
modificado por la

la tenencia de la Tenencia de los para resolver casos de y la proteccion de los -instrumentos normativos
compartida hijos entre ambos tenencia de menores los derechos de interacciénanosles
padres, implicando que | Tenencia: los nifios y «La participacion de los
ambos padres -Monoparental adolescentes; y menores en el proceso
compartan los dias de -Compartida como «Principios de igualdad
la semana en forma -Legal Conjunta consecuencia de *Principios de efectividad
alternativa con sus -Fisica Conjunta aquello el *La adopcién de medidas
hijos. -Negativa garantizar el judiciales a instancia de los
El ejercicio de la -Responsabilidad desarrollo integral hijos.
coparentalidad parental y emocional del
después de una -Coparentabilidad menor; toda vez
separacion este resulta gue como se
mas eficaz cuando los puede visualizar,
padres llegan a en innumerables
acuerdos mutuos; casos, que la
razén por la cual, las legislacion
legislaciones que comparada
podrian servir para respalda con
establecer un régimen mayor fuerza, en
de divorcio acorde con tanto que en el
el interés del nifio, Perl la realidad es
instan en la otra, siendo que
conveniencia de muchas veces se
acuerdos de trasgrede de
responsabilidad manera
parental, teniendo indiscriminada.
como punto de partida
la igualdad de
derechos y
obligaciones de ambos
padres.
Variable 2 Norma que modifica el «Justicia constitucional

«Justicia Civil familiar
«Justicia especializada de

nifios y adolescentes
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actual sistema de
tenencia exclusiva y
requiere
ineludiblemente
cambios legales
profundos, como ocurre
con la Ley 29269, que
deja paso a nuevas
formulas de
comparticién de la
responsabilidad
parental

el interés superior del
nifio

-Nivel internacional
-Legislacion Nacional
Legislacion Comparada-

Ley N° 29269 es
efectiva en su
aplicacion, cuando
se dictan
sentencias por el
Juzgado de
Familia del Médulo
Basico de Justicia
de Condevila para
la tenencia
compartida por
sus progenitores
en el periodo 2016
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INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION,

UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES
COMISION REORGANIZADORA

FILLAL LUMA
Lima, 04 de Sept /glhr@"; e
yfé ,‘9‘}}7"
Carta No.030-2017-DFD-UPLA @C’?&;@y
Sefiora <f *e& c§8
DRA VILLAVERDE QUISPIALAYA MAGDA % ;

JUEZ DEL JUZGADO ESPECIALIZADO DE FAMILIA .
MODULO BASICO DE JUSTICIA DE CONDEVILLA DE LA CORTE SUPBRIOR

Asunto: Carta de presentacion para recoleccidn
de datos de proyecto de Investigacién

Presente -

Previo cordial saludo por intermedio del presente, tengo a bien presentar al bachiller
SALAZAR VIRU SEGUNDO RAUL con DNI Nro. 08004916 quien viene ejecutando su proyecto
de investigacion titulado ‘LA EFICACIA DE LA TENENCIA COMPARTIDA EN LA
MODIFICATORIA DEL ART 81 DEL CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES (LEY N°29269)
EN EL JUZGADO DE FAMILIA DE CONDEVILLA ANO 2016" en tal sentido solicito brindar el
acceso a las instalaciones de su representada asl como que brinde las facilidades a nuestro
bachiller para que dicha investigacién se logre consolidar durante los meses de Septiembre y
Octubre del presente afio.

Agradecida por el apoyo brindado, aprovecho la oportunidad para testimoniar mi especial
deferencia a su persona.

Atentamente;

en clera
jon Reorganizadora
De @ Fiflal Lima

C.cArchivo
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 1252-2015
LIMA NORTE

TENENCIA COMPARTIDA DE MENOR

Sumilla.- Se aprecia que, efectivamente, el
Ad quem ha emitido un fallo extra pelita, al
olorgar a la demandada (madre del menor) la
lenencia exciusiva del menor hijo de ambos;
es docir, se ha pronunciado en forma distinfa
a lo que ésta habia sobcitado al absolver la
demanda (tenencia compartida), imphicando
@llo una infraccién al debido proceso.

Lima, cuatro de mayo

de dos mil dieciséis.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA: Vista la causa nimero mil doscientos cincuenta y dos - dos
mil quince, en Audiencia Publica de la fecha y producida la votacion
correspondiente, emite la presente sentencia.
MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpuesto por
Jesus Frascuelo Caceres Cervantes a fojas trescientos sesenta y ocho, contra

la sentencia de vista de fojas trescientos cincuenta y uno, de fecha catorce de
noviembre de dos mil catorce, emitida por la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima Norte, que confirma la sentencia apelada de fojas
doscientos setenta y dos, de fecha seis de enero de dos mil catorce, que
declar6 infundada la demanda interpuesta y fija el régimen de visitas a favor de
Jesus Frascuelo Céaceres Cervantes, respecto a su menor hijo Jesis Leal
Tadeo Caceres Sayas; y la integra declarando que la demandada Olga Sayas
Toro es quien debe tener al menor, disponiendo que el demandante le entreque
al menor dentro del tercer dia de notificado con la sentencia; en los seguidos
por Jesus Frascuelo Caceres Cervantes contra Olga Sayas Toro, sobre

Tenencia y Custodia de Menor.-«=-s«sssssssmmmmmmmmmmmsannssansnennneennnnnnns

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Esta Sala Suprema, mediante resolucion
de fojas sesenta del presente cuademillo, de fecha trece de julio de dos mil
quince, ha estimado procedente el recurso de casacion referido por las
causales de infraccion normativa de derecho procesal e infraccion normativa de
derecho material. El recurrente denuncia: A) Indebida aplicacion de los
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articulos 418 y 423 inciso 5 del Codigo Civil: Sefala que si bien el articulo
418 del Codigo Civil define la patria potestad como el deber y el derecho que
tienen los padres de cuidar de |a persona y bienes de sus hijos menores, lo que
es distinto a la pretension demandada gque es el derecho a la tenencia y
custodia del menor, el Ad guem no ha tomado en cuenta la opinidn del menor
expresada en la audiencia complementaria de fecha diez de julio de dos mil
trece; B) Interpretacion erronea del articulo 81 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes: Norma que regula la tenencia del nifio v del adolescente,
puesto que la Sala Superior no ha considerado el extremo de la citada norma
en cuanto dispone que se determine la tenencia tormando en consideracidn el
parecer del menor, por cuanto, a lo largo de la declaracién de éste, ha hecho
alusion, de que guiere guedarse bajo la custodia de su padre. Ello se debe a
que, como se encuentra acreditade en autes, la madre abandond a su menor
hijo para irse a vivir con una tercera persona, hecho que no ha sido
desacreditado a lo largo del proceso; C) Infraccion normativa del articulo 139
inciso 3 de la Constitucion Politica del Perd: Alega que la sentencia de vista
ha perjudicado su derecho en beneficio de la demandada, maxime si ella no
apeld la sentencia. La doctrina nacional e internacional es unanime al
prescribir que no se puede reformar la sentencia de manera peyorativa para la
Unica parte apelante, es decir, el Ad guem ha incurrido en reformatius in peius,
la Sala Superior slo pudo reformar la sentencia a favor del recurrente y no en
contra como ha ocurrido en el presente caso, al haber concedido la tenencia de
su menor hijo a la parte demandada. De la simple lectura del proceso se puede
constatar que la demandada se limité a solicitar la tenencia compartida, por
ende, al otorgarsele la tenencia total de su menor hijo, el recurrente alega
encontrarse frente a un fallo extra petita, pues la sentencia rebasa el marco de
la demanda en términos cualitativos, es decir, se pronuncia otorgando
pretensiones que no han sido materia de la demanda, esto es, cuando se
otorgan conceptos o derechos que no forman parte del petitorio de la misma y

menos, se fijé como punto controvertido la tenencia a favor de la parte
2
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contraria. El fundamento central para sancionar el fallo extra petita en nuestro
gistema procesal radica en que constituye éste una infraccidn al debido
proceso contemplado en la norma antes citada.-------------

CONSIDERANDO - --=---=-srcsrrrmsrmmmsnmme e s s e s sme e

PRIMERO.- Previamente a la absolucion del recurso de casacion sub examine
8s necesario hacer un breve recuento de lo acontecido en el proceso. En tal
sentido, se advierte que a fojas diecisiete Jesis Frascuelo Caceres Cervantes
interpone demanda contra Olga Sayas Toro solicitando que se le otorgue la
tenencia y custodia del menor hijo de ambos Jesls Leal Tadeo Caceres Sayas.
Como fundamentos de su demanda sostiene que contrajo matrimonio con la
demandada el dieciocho de noviembre de dos mil, ante la Municipalidad
Distrital de San Juan de Lurigancheo, procreando al menor Jesis Leal Tadeo
Caceres Sayas, quien se encuentra viviendo con el demandante; con fecha uno
de noviembre de dos mil doce, su esposa (demandada) hizo abandono de
hogar, puesto gue se involucro sentimentalmente con otra persona, dejando al
menor en su poder, motivo por el cual el recurrente se encarga de su cuidado,
sin que la madre tenga participacion alguna. Existe incertidumbre respecto a la
tenencia del menor, ya que la demandada podria arrebatérselo, lo que pondria
en peligro su integridad fisica y psicologica. Que, por existir discrepancia y falta

de acuerdo en cuanto a cudl de los padres debe ejercer la tenencia del menor
es que interpone la demanda con el fin de que el juzgado determine el mejor
derecho de uno de los progenitores. e e e ——
SEGUNDO.- Tramitada la demanda seglin su naturaleza, el A quo, mediante
sentencia de fojas doscientos setenta y dos, de fecha seis de enero de dos mil

catorce, declara infundada la demanda; fija a favor del demandante un régimen
de visitas, el cual debera efectuarse los dias martes y jueves desde las cuatro
de la tarde hasta las seis de la noche, en el hogar materno sin externamignto; y
el primer sabado de cada mes con externamiento del hogar materno, debiendo

recoger a su menor hijo a las diez de la mafana y retornarlo al dia siguiente
3
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(domingo) al hogar materno a las seis de la tarde; asimismo, el tercer sabado
de cada mes con externamiento del hogar materno, debiendo recoger a su
menor hijo a las diez de la manana y retornarlo al hogar matemo al dia
siguiente {domingo) a las seis de la tarde. Como fundamentos de su decision
sostiene que si bien ambos progenitores no se encuentran incapacitados para
ejercer la tenencia del menor, sin embargeo, siendo relevante crear seguridad al
menar, asi como brindarle un hogar en el cual ne se le manifieste la
negatividad del progenitor ausente, sino por el contrario, coadyuvar al
mejoramiento de las relaciones parentales; siendo ello asi, estando a que de
las prugbas se desprende gue el menor estaria siendo influenciado en forma
negativa contra la progenitora, corresponde cambiar el ambiente del mismo, y
que si bien el demandante sefala que la demandada mantiene wuna relacion
con una terceéra persona con conductas naegativas, sin embargo, del informe
social no se advierte que dicha persona conviva con la demandada; mas adn,
la accionada ha sefalado en su declaracion de parte estar arrepentida de dicha
relacidn, reclamando SO0 a SuU Rijg.---r-rrewremmeem e e

TERCERO.- Apelada la mencionada sentencia, la Sala Revisora, mediante
sentencia de fojas trescientos cincuenta y uno, de fecha catorce de noviembre
de dos mil catorce, la confirma y, ademas, la integra declarando que la
demandada Olga Sayas Toro sea quien tenga al menor Jesus Leal Tadeo
Caceres Sayas; en consecuencia, dispone gue el demandante entregue al
mismo dentro del tercer dia de notificado con la sentencia; bajo apercibimiento
de gjecucion forzada. Como sustento de su decision manifiesta que en virtud a
los informes sociales practicados en las viviendas, tanto del demandante como
de la demandada, asi como también por los informes psicoldgicos practicados
en ambos y en el menor, concuerdan con la Juez de la causa en el sentido que
las conductas de aquéllos no constituyen una situacion de riesgo para el
desarrollo integral del menor, en tanto gue ambos expresan sentimientos de
afecto hacia él, y éste anhela vivir con ambos. De manera singular, se descarta
que la demandada haya tenido -0 tenga- conducta negativa para el menor. La

4

180



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 1252-2015
LIMA NORTE
TENENCIA COMPARTIDA DE MENOR

denuncia policial de “abandono de hogar” interpuesta por el demandante queda
enervada con las denuncias y actuaciones policiales y judiciales interpuestas
en su contra por la demandada. Estas revelan que la agredié fisicamente en
repetidas ocasiones, dando lugar a su retiro del hogar conyugal. Para definir la
controversia, si bien se debe tomar en cuenta la opinion del nifo, come dispone
la ley, en el caso de autos ello no debe ser determinante, por cuanto, en la
audiencia respectiva el menor ha sefialado “(...) mi papa me ha dicho gue diga
gue me quiero quedar con & (..., lo que refleja que -dada su capacidad
limitada de discernimiento- ha sido influenciado por su padre (demandante). En
tal contexto, en aplicacidén del principio del interés superior del nifio invocado, al
no existir una situacion negativa para gue la demandada tenga a su menor hijo,
¥ aln cuando ella no ha formulado reconvencion en ese sentido, pero gue al
contestar la demanda ha expresado dicho interés, lo que ha side sometido al
contradictorio, en aplicacion del principio de flexibilizacidn del principio de
congruencia en asuntos de derecho de familia establecido por la Corte
Suprema de Justicia de la Replblica en el Tercer Pleno Casatorio Givil,
integrando la sentencia por omision, se debe decidir porque la tenencia del
menor sea ejercida por la demandada. El ejercicio de ese derecho debe ser
facilitando el contacto fisico y moral permanente del menor con su padre,
conforme al régimen de visitas establecido en la apelaga.----«--«ceeaeeaas

CUARTO.- Conforme se ha anotado precedentemente, el recurso de casacion
ha sido declarado procedente por las causales de infraccion normativa de
derecho procesal e infraccién normativa de derecho material, debiendo
absolverse, en primer lugar, las denuncias de caracter procesal, de modo que
si se declara fundado el recurso por esta causal debera verificarse el reenvio,
no teniendo objeto, en tal caso, el pronunciamiento respecto a la causal
sustantiva.- e e

QUINTO.- En tal sentido, en su denuncia de caracter procesal contenida en el
apartado C) el recurrente alega que se ha vulnerado su derecho al debido

proceso, por cuanio la sentencia de vista contiene un fallo extra petfita. Al
5
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respecto, debe indicarse que estaremos ante un fallo de tal cualidad cuando el
drgano jurisdiccional otorga un derecho que no habia sido solicitado en la
demanda. En el caso sub examine, el demandante Jesus Frascuelo Caceres
Cervantes solicitd en su demanda que se le olorgue la tenencia y custodia de
su menor hijo Jesis Leal Tadeo Caceres Sayas, a fin de ejercerla en forma
exclusiva. Luego, efectuado el emplazamiento de ley a la demandada, ésta en
su escrito de fojas ochenta y uno, no reconving solicitando ser ella quien ejerza
la tenencia exclusiva; sin embargo, manifestd que ante la imposibilidad de
ponerse de acuerdo con el demandante, se dictara un régimen de tenencia
compartida. Por consiguiente, se aprecia que, efectivamente, el Ad gquem ha
ermitido un fallo extra pelita, al olorgar a la demandada la tenencia exclusiva del
menor hijo de ambos; es decir, se ha pronunciado en forma distinta a lo que
ésta habia solicitado al absolver la demanda (tenencia compartida), implicando
ello una infraccion al debido ProCESD,sssssmsmmssmmmmeasssssnsssnananssssnnnnnnnnnssssnsasans
SEXTO.- Sobre el particular debe anotarse que la tenencia compartida es
factible juridicamente, en atencion a lo previsto por el articulo 81 del Cadigo de
los Nifos y Adolescentes; mas adn, si se tiene en cuenta que el propio Ad
guem ha determinado en la recurrida que las conductas de ambos padres del
menor no constituyen una situacion de riesgo para el desarmollo integral del
mismo, en tanto que ambos expresan sentimientos de afecto hacia él, y éste
anhela vivir con amMb0S. —ccee e emsemme e s e s e e ————————
SETIMO.- En consecuencia, se verifica la denuncia de vulneracién del derecho
al debido proceso del recurrente, en los términos antes descritos, lo cual
conlleva la nulidad de la sentencia recurrida, en atencion a lo dispuesto por el
articulo 396, inciso 1 del Codigo Procesal Civil, correspondiendo al Ad guem
renovar el acto procesal viciado, es decir, emitir nueva sentencia, de
conformidad con las consideraciones previamente vertidas. Cabe agregar que,
en atencidn a lo establecido en el considerando cuarto de la presente
resolucion carece de objeto pronunciarse sobre la denuncia de contenido
1 L1 .
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Por las razones anctadas y en aplicacion del articulo 396 inciso 1 del Codigo
Procesal Civil, declararon: FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
Jesis Frascuelo Caceres Cervantes a fojas trescientos sesenta y ocho; por
consiguiente, CASARON, la sentencia de vista de fojas trescientos cincuenta y
ung, de fecha catorce de noviembre de dos mil catorce, emitida por la Primera
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Morte; en consecuencia,
NULA la misma; ORDENARON a la Sala Superior de su procedencia emita
nueva sentencia, con arreglo a ley, y conforme a lo establecido en los
considerandos precedentes, DISPUSIERON la publicacidn de la presente
resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los
seguidos por JesOs Frascuelp Caceres Cervantes contra Olga Sayas Toro,
sobre Tenencia y Custodia de Menor; y los devolvieron. Ponente Sefior
Miranda Molina, Juez Supremo.

S.5.
MENDOZA RAMIREZ
ROMERO DIAZ
CABELLO MATAMALA
MIRANDA MOLINA

YAYA ZUMAETA
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SUMILLA: Las normas sobre tenencia y custodia no son
normas fatales, imperativas, que no admitan
modificaciones; por el contrario, precisamente porque es
necesario preservar el “interés superior del nifio", se trata
una regla juridica flexible, que se adecua a lo que lo
favorece y que, por lo tanto, antes que privilegiar los
factores tiempo, edad, sexo o permanencia protege ese
\ “interés superior”, considera al menor como sujeto de

derecho y rechaza que se le tenga como objeto
dependiente de sus padres o subordinado a la
arbitrariedad de la autoridad.

ima, diez de setiembre de dos mil trece.-

l%A SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE
/UU TICIA DE LA REPUBLICA: vista la causa nimero mil novecientos

ier\e a conocimiento de esta Suprema Sala, el recurso de casacién
nterbuesto por la demandada Ana Cecilia Torres del Aguila, mediante
\'e\s\;fjo de fecha dieciocho de abril de dos mil doce, obrante a fojas
-1/ ochocientos veintitrés, contra la resoluciébn numero cinco de fecha
| dieciséis de marzo de dos mil doce que, entre otros, revoca la sentencia
de primera instancia que declara infundada la demanda sobre tenencia y
_reformandola, la declara fundada y, en consecuencia, otorgan la tenencia
//‘ y custodia de los nifios a favor de su padre; asimismo fijaron un régimen

de visitas a favor de la demandada, con lo demas que contiene.

Il. ANTECEDENTES:

1. Demanda:
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Por escrito de fojas diecisiete, William Fernando Miranda Duenas,

rponé demanda de tenencia de menores, tratamiento psiquiatrico y

de |su /matrimonio civil con la demandada procrearon dos menores hijos
Ludianna Jimena Miranda Torres y Guillermo Andrés Miranda Torres, de

siete y tres afnos de edad, siendo que hace tres afos la demandada fue
y cambio de los estados de animo, lo que determiné su alejamiento del

hogar conyugal debido a su comportamiento cambiante y su agresividad

que hacia imposible la vida conyugal. Agrega que uno de los sintomas

e en ningin momento incumplié sus obligaciones como padre;

ismo, sefala que sin existir ningun tipo de agresion hacia la
\iemandada ésta lo denuncio por maltrato fisico y psicolégico y en meérito
ellos se sigue un proceso por violencia familiar y se abrio un proceso
‘penal por faltas contra el ahora demandante en el que se le absolvio.
Sefala que la demandada niega la enfermedad de trastorno de
bipolaridad por lo que truncod todos los tratamientos que recibié a lo largo
-, de estos afnos reflejandose en su conducta, lo que lleva a pensar que en
| algan momento la demandada en fase maniaca y depresiva pueda

ocasionar dafos psicolégicos o fisicos a sus hijos y al recurrente.
A R Contestacion de la demanda:

Mediante escrito obrante a fojas treinta y seis, Ana Cecilia Torres Aguila,
contesta la demanda, primero, deduciendo excepcion de falta de
legitimidad para obrar del demandante, sefialando que éste abandono el
hogar conyugal, sustrayéndose a obligaciones de padre, lo cual llevo a
que lo demandara por alimentos a favor de sus dos menores hijos, siendo
&asn/el/demandante no podia demandar tenencia pues antes habria sido

_
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demandado por alimentos; asimismo contesta la demanda, sefalando que

Iz# que respecta a la afirmacion del demandante de que ella adolezca
d énfermedad mental se trata solo una afirmacion de parte que no se
sustenta en ninguna prueba y que lo unico que pretende es presionarla y
desgastarla al extremo que no tenga fuerza mental para reclamarle los

alimentos.

3. Puntos controvertidos:

Conforme aparece a fojas ciento treinta, habiéndose declarado infundada
la excepcion deducida por la demandada mediante resolucion numero

y luego de declararse saneado el proceso, se fijaron como puntos

ertidos, determinar si debe declararse la tenencia de los menores
/" |Lugiahna Jimena y Guillermo Andrés Miranda Torres de ocho y cuatro
| \aﬁc;s de edad, a favor del padre demandante; y, cOmo consecuencia de
\\juo,‘fijar un régimen de visitas a favor de la madre demandada; para este
efecto debera determinarse la existencia de una causa debidamente
justl/ficada. pues las partes reconocen que el demandante ha sido
demandado por alimentos antes del inicio del presente proceso.

\ 4. Resolucion de primera instancia:

Culminado el tramite correspondiente, el Juez mediante resolucion
numero veintiocho obrante a fojas quinientos setenta y uno, su fecha
/v’éintiuno de marzo de dos mil once, declar6 infundada la demanda;

“fundamentando la misma en:

4.1. Del Informe Psicolégico de fojas ciento siete, practicado a la
demandada, no se aprecia que la misma adolezca de trastorno
bipolar o que sea.un peligro para sus hijos; de la Evaluacion
Psiquiatra_de fojas ciento cincuenta y uno, se concluye que la

C]/{ d/emﬁci/éda no presenta psicosis y su personalidad esta dentro de

/
o

w
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los parametros normales con rasgos inestables, no indicando la
e//xistencia de trastorno bipolar que le impida cuidar a sus hijos.

4.2. | Durante las audiencias se llevd a cabo la exhibicion y ratificacion
"de la pericia del Dr. Juan Alejos Zirena en su calidad de neurélogo,
del Dr. Victor Orlado Cruz Campos psiquiatra y de la psiquiatra
Rosa Casanova Solimano, quienes no diagnosticaron trastorno
bipolar, pero si personalidad dentro de los parametros normales
con rasgos inestables, trastorno afectivo, no arrojando ningun
trastorno de disfuncion cerebral, trastorno esquizo-afectivo,
depresion, no habiéndose diagnosticado bipolaridad (aunque no se

escart6 en algunos casos), en tanto que el psiquiatra Paul Enrique
a Adrianzén aprecia que padece de trastorno bipolar. De la
é,n revista con los menores, la menor Lucciana refiere que quiere a
af\mbos padres, y que quiere vivir con su madre y que su padre los
( \ viSite los fines de semana; respecto al menor Guillermo Andrés
\ \ Miranda Torres en su entrevista refiere que desea vivir con su
: ».\)Mn)amé y que su padre los visite.
4.3. Se tiene en consideracion que de los cinco psiquiatras y un
psicologo que han tratado a la demandada, uno de ellos ha referido
que su diagnostico con respecto a la demandada es de trastorno
bipolar pero ha precisado que sélo se entrevisto una sola vez con
la demandada; por su parte los psiquiatras restantes, incluyendo al
psiquiatra del departamento de Medicina Legal, no han llegado a la
‘/_' conclusion de que la demandada adolezca de trastorno bipolar
4 pese a que todos ellos también se han entrevistado con la
demandada; razones por las que no se ha acreditado
Y fehacientemente que la demandada sufra de trastorno bipolar.
Asimismo de los examenes psicolégicos de los menores, no se
aprecia que la demandada sea violenta o agresiva con sus hijos;

& asimismo respecto al informe social del demandante este vive en la

&

//"'{casa materna con sus hermanos y es el soporte econémico de su
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28 f’amilia, por ende no se ha establecido que cuente con
disponibilidad para que se ocupe directamente de los nifios como si
lo hace su madre.

4.4. Los menores en las entrevistas han seialado que se encuentran a
gusto viviendo con su madre y que ésta no los maltrata y por lo
demas expresamente han referido que desean seguir viviendo con
ella y que su papa los visite, siendo asi, conforme a lo dispuesto en
el articulo 85 del Codigo de Nifios y Adolescentes, debe estarse a
la opinién de los nifios, esto sumado a que ellos siempre han

|estado al cuidado de la madre y que no se puede afectar su

Testabilidad.

| ndamentos de la apelacion:
-

/’; Medaante escrito de fojas seiscientos sesenta y cinco, el demandante

( gﬁela la sentencia, fundamentando la misma en que se ha probado que la
“demandada padece de problemas psiquiatricos que nunca ha aceptado,

hagiéndo intentado ayudarla para superarlos recurriendo a varios

psiquiatras entre los afios dos mil tres y dos mil seis, no aceptando la

bt demandada un tratamiento psiquiatrico, tal como ha sucedido al no
someterse a la evaluacién psiquiatrica que fue dispuesta en el acto de

audiencia de fecha veintiocho de enero de dos mil diez, no habiéndose

tomado en cuenta la conducta procesal de la demandada: asimismo no se

tomé en cuenta el hecho nuevo presentado por su parte, referido a que el

':‘dia quince de marzo de dos mil diez, cuando fue objeto de agresion por

parte de la emplazada, quien le arrojé huevos y luego lo insulté delante de

7 sus hijos, golped con un matrtillo el parabrisas, las lunas del copiloto y los
cuatro faros del auto, luego que él le negara dar una suma de dinero para

la reparacion de una lavadora, estando a que recibe una pension de

_—~ alimentos de S/-3,300.00 (tres mil trescientos con 00/100 Nuevos Soles),
(_//'s'in /inohﬁr el pago directo del crédito hipotecario de US$ 500.00

~
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'(cﬁini?ntos con 00/100 Délares Americanos), y los cerca de S/. 7,000.00
(si te/mil con 00/100 Nuevos Soles) por la matricula de sus hijos en el
Colegio Jean Le Boulch; asimismo senala que la demandada viene
ingumpliendo el régimen de visitas y que el colegio ha comunicado su
decision de no renovar la matricula de su hijo para el afio dos mil once:
in; ica ademas que sus menores hijos conocen a su actual pareja e hijos
de ésta, lugar donde se ha acondicionado un dormitorio con todas las
comodidades y que cuenta con las redes sociales necesarias para recibir

el soporte y acompanamiento.

6 ( Resolucion de segunda instancia:

A1

/ Elevadbps los autos en virtud del recurso de apelacién interpuesto, la Sala

[ | 3z ; : ’ ¥ .

J Superior revocd la resolucién de primera instancia, reformandola declaré
(\ fu\nd’ada la demanda; bajo los siguientes fundamentos:

\\ 6.1. | Que, luego de la separacion de los coényuges, el padre no
\ 3 ’5 desatendié a los menores, pues ha venido cumpliendo con sus
B ’ obligaciones alimentarias asi como también ejerciendo activamente

su derecho de patria potestad.

6.2. La demandada pese a no laborar y recibir mensualmente la
pension alimenticia, tanto para su persona como para sus menores
hijos, no ha brindado los cuidados necesarios para un 6ptimo
desarrollo integral de los nifios, toda vez, que en el caso del nifio

_~"Guillermo Andrés Miranda Torres, la Institucion Educativa FAP
7 José Quifiones no le renovo la reserva del derecho de matricula del
ano dos mil diez, asi como tampoco el Colegio Jean Le Boulch
para el aino escolar dos mil once, y en ambos casos por haberse
presentado serias dificultades en el manejo conductual del citado
nifo; el mismo que se corrobora con la pericia psicoldgica de fojas
ciento diez que establece que el citado menor presenta trastorno
& - Dipeféiﬁético disocial; que conforme a la carta notarial remitida por
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andante al Colegio Jean Le Boulch, con fecha veintidés de
dlcpé bre de dos mil diez se sefala “...debo sefalar que el
compromlso adquirido por mi persona de llevar a mi hijo a terapias
durante el ano 2010 no ha sido cumplido porque lamentablemente
no ejerzo en la actualidad la tenencia de mi hijo, 'y
lamentablemente la madre de mi hijo Guillermo a pesar de varios
intentos de llevario no colaboré con este compromiso”; asimismo se
sefiala que al ser preguntada a la demandada en la audiencia
Upica si sus hijos concurren a las terapias psicoldgicas, manifesto
qu no, y ademas se toma en cuenta la respuesta de la

ndada en cuanto sefiala que si tiene conocimiento de los
/probl mas de conducta que tiene su hijo, pero que no lo ha podido
r por factor de dinero y tiempo del menor, lo cual a
‘con\sideracic’m de la Sala Superior no se condice con la realidad,

emandante cumple con sus obligaciones alimentarias, mas aun, si
la_propia emplazada admite a fojas quinientos diecinueve, que el
actor se encuentra al dia en el pago de los alimentos.
Asimismo se toma en cuenta las evaluaciones psicolégicas y el
informe social relacionado con los menores, que no son favorables,
al establecerse que si bien los menores cuentan con una
inteligencia superior a lo normal, sin embargo tienen regular
rendimiento escolar, lo que demuestra que la madre no les brinda
los cuidados necesarios para su formacion integral.
Se observa que la demandada no tiene un adecuado control de
emociones, conforme se verifica con la constatacion policial de
fecha quince de marzo de dos mil diez ante la Comisaria de Santa
Felicia, de fojas cuatrocientos ochenta y cinco; en las que se indica
que la denunciada cogié unos huevos y los lanzo contra su
cényuge-en presencia de sus menores hijos, ademas saco un

~martillo metalico y causo dafios materiales al vehiculo del actor
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Y nfgrme lo corrobora el efectivo policial de la Comisaria de Santa
F lip’ia y el vigilante Pablo Layme Vilca, asi como las fotografias de
fojas cuatrocientos ochenta y seis, lo que no resulta favorable para
el desarrollo integral de sus menores hijos.

6.5. /Ademas se aprecia del cuaderno de medida cautelar de régimen
de visitas provisional a favor del accionante que la demandada no

\ ha cumplido con lo ordenado por el organo jurisdiccional, conforme
a las constancias policiales de fojas cincuenta y cuatro, cincuenta y
seis, cincuenta y siete, cincuenta y nueve y sesenta, y no ha
gq\'antizado el derecho de los nifios de mantener el contacto con su

p dre, habiendo incluso sido requerida mediante resolucion de

/ fecha \siete de agosto de dos mil nueve, lo que ha dado como

‘x‘ consecuencia que el demandante se vea impedido de llevar al

’\T” nor Guillermo Miranda a las terapias psicolégicas especializadas
‘ \ n modificacion de conducta, condicionadas por los Centros
\\\ Educativos “José Quifiones” y “Jean Le Boulch”, para que pueda

continuar con sus estudios escolares, lo que ha motivado que al

s nifo no se le permita continuar con sus estudios en dichos centros
| educativos.

6.6. Ha sido tomado en consideracién lo sefialado en el Preambulo de
la Convencién sobre los Derechos del nifio, que dice que el nifo,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension en concordancia con el articulo 9.3 de dicha

/‘f Convencién, que prescribe “Los Estados Partes respetaran el

7 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" y les articulos 74, 84, 88 del Codigo de los Nifos y

Adolescentes.

-
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6.7. &En tal sentido, la Sala Superior revoca la sentencia recurrida asi
/como también fija un régimen de visitas a favor de la madre a

efectos de mantener el vinculo materno filial.

Il. RECURSO DE CASACION:

/ La Suprema Sala mediante la resolucién de fecha cinco de julio de dos mil
' doce ha declarado procedente el recurso de casacioén interpuesto por la

demandada Ana Cecilia Torres del Aguila, por la infraccion normativa de
los articulos IX y X del Titulo Preliminar y de los articulos 84 y 85 del
Caodigo de los Nifios y Adolescentes; asi como el articulo 139 incisos 3° y
5° dé la
rqféridas\y infracciones con claridad y precisién sefialandose ademas la

irégd

onstitucion Politica del Estado, al haber sido expuestas las

ia"de ellas en la decision impugnada.

UESTION JURIDICA A DEBATIR:
\ ‘
En el presente caso, la cuestion juridica en debate radica en determinar si

se hgnyringido las reglas del debido proceso y motivacion, asi como las
normas referidas a tenencia y custodia de menores.

V. EUNDAMENTOS DE ESTA SUPREMA SALA:

PRIMERO.- Que, el debido proceso formal constituye una garantia
constitucional que asegura que en la tramitacion de un proceso, se
fffespeten determinados requisitos minimos'. Tales requisitos, que han sido
objeto de discusién?, en general se considera que abarcan los siguientes
criterios: (i) Derecho a ser oportunamente informado del proceso
(emplazamiento, notificacion, tiempo razonable para preparar la defensa);

'Carocca Pérez, Alex. El debido proceso y la tutela judicial efectiva en Espana
Normas Legales. Octubre, 1997, pp. A 81 - A 104.

2 Por ejemplo, -para Bernardis, por su parte, considera, siguiendo la jurisprudencia
norteamerieana, que ese “maximo de minimos" estaria constituido por los requisitos de
notificacién y audiencia (notice and hering). Bernardis, Luis Marcelo. La garantia

/pm‘éesal del debido proceso. Cultural Cuzco Editor. Lima 1995, pp. 392-414

9
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i\ Derecho a ser juzgado por un juez imparcial, que no tenga interés en
terminado resultado del juicio; (iii) Derecho a tramitacion oral de la
y a la defensa por un profesional (publicidad del debate); (iv)

un
cau
Dergcho a la prueba; (v) Derecho a ser juzgado sobre la base del mérito
del/proceso; (vi) Derecho al juez legal. Derecho fundamental que asiste a
todos los sujetos de derecho a plantear sus pretensiones o a ser juzgados
por auténticos érganos jurisdiccionales, creados mediante Ley Organica,
pertenecientes al Poder Judicial, respetuosos con los principios
consti:icionales de igualdad, independencia y sumision a la ley, y

cons}i ios con arreglo a las normas comunes de competencia

pr?ést lecidas.
|

O.- Que, se advierte que la recurrente sostiene que la resolucion
cugs ionada no se encuentra debidamente motivada. En realidad, como
se‘ precia, no cuestiona en si el debido proceso ni en estricto defectos de

otivaciz}n, sino el material probatorio, con todo debe sefialarse que aqui
se ha_;e/spetado el derecho a ser informado del proceso, al juez imparcial,
a la publicidad del debate y el derecho de defensa, a la prueba, a ser
juzgado sobre el mérito del proceso y al juez legal. Nada de eso se ha

- cuestionado por lo que este extremo del recurso debe ser rechazado.

TERCERO.- Que, siendo ello asi, y haciéndose la precision respectiva,
este Tribunal Supremo verificara si la resolucion impugnada se encuentra

~indebidamente motivada. Cabe indicar que: “La motivacion de la decision

! Judicial es una exigencia constitucional (Art. 139 incs. 3° y 5°): por

consiguiente, el Juzgador para motivar la decision que toma debe
Justificarla, interna y externamente, expresando una argumentacion clara,
precisa y convincente para mostrar que aquella decision es objetiva y

materialmente justa, y por tanto, deseable social y moralmente™".

2 r/i;ner Pleno Casatorio, Casacion numero 1465-2007-CAJAMARCA. En: El Peruano,
Separata Especial, veintiuno de abril de dos mil ocho. p. 22013

10
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CUARTO.- Que, en esa perspectiva, debe indicarse, en cuanto a la
cion interna (que consiste en verificar que “el paso de las premisas
conclusion es logicamente -deductivamente- valido” sin que interese

Sala Superior ha sido el siguiente: (i) Como premisa normativa la
sentencia ha considerado dos normas fundamentales: a) el articulo 81 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, que en caso de desacuerdo la
tenencia la resuelve el juez dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento; y, b) el articulo 84 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes,
remo que prescribe que el juez priorizara el otorgamiento de la

teﬁendia 0 custodia a quien mejor garantice el derecho del nifo, nifa o
/ |

adolescente a mantener contacto con el otro progenitor. (ii) Como
{gtenﬁsa factica la Sala Superior ha advertido que los menores han sido

,/)\;de‘§cuidados y que la madre tiene un caracter inestable. (iii) Como
i;o' clusion la sentencia considera que la demanda debe ser amparada.
\]lé como se advierte, la deduccién légica de la Sala es compatible
fc\jrm\,allmente con el silogismo que ha establecido, por lo que se puede

concluir que su resolucién presenta una debida justificacion interna.

. QUINTO.- Que, en lo que concierne a la justificacion externa, ésta
consiste en controlar la adecuacién o solidez de las premisas®, lo que
supone que la(s) norma(s) contenida(s) en la premisa normativa sea(n)
norma(s) aplicable(s) en el ordenamiento juridico y que la premisa factica
sea la expresion de una proposicion verdadera®. En esa perspectiva, este
Tribunal Supremo estima que la justificacion externa realizada por la Sala
Superior es adecuada. En efecto, las normas indicadas son las correctas
para resolver el presente caso, pues las premisas normativas aluden a
dispositivos referidos a la tenencia y custodia de menores, los que

*“Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Sobre la justificacién de las decisiones

gudicjafe/s. En http://razonamientojuridico.blogspot.com.
” * Moreso, Juan José y Vilajosana, Josep Maria. Introduccién a la Teoria del Derecho.

Madrid, Marcial Pons Editores, Pag. 184.
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SEXTO.- 'Que, en lo que respecta a los problemas especificos de
motivacion se tiene que, existe motivacién aparente cuando en una

|
nsuﬂc:e te cuando no hay un minimo de motivacion exigible y que existe

mor/vab/én incongruente cuando se dejan incontestadas las pretensiones
o se \deswa la decision del marco del debate judicial®. Tales
inc 'rrect;nones no se encuentran en la sentencia recurrida. Asi, como se
resentado en lineas precedentes, se ha justificado la decision tanto
en{a/s/pecto de los hechos como en el normativo, hay argumentacion
prolija y se han contestado las pretensiones existentes, como se puede
apreciar del relato detallado de los eventos sucedidos entre las partes y
\". de las normas legales utilizadas. En tal sentido, este Tribunal Supremo
estima que se ha fundamentado el por qué del sentido del fallo y se han

contestado rigurosamente las pretensiones existentes.

/",SETIMO.- Que, por otra parte, debe verificarse si, como sefala la
&« J

recurrente, no se ha tomado en cuenta que el hijo debe permanecer con
el progenitor con el que vivi6 mas tiempo, y que se ha incurrido en error
cuando se menciona que sus hijos tienen regular rendimiento cuando en
el caso de Guillermo Andrés tiene un promedio de catorce y la menor
Lucianna Jimena-el de excelente; situaciones ambas que vulnerarian el

_—— articulo 84 del referido cuerpo legal. Asimismo, debe verificarse si al no
<'_/' /'/v"

e

e

_~% Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente numero 0037-2012-PA/TC.
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tomarse en cuenta la opiniéon de los menores, se ha vulnerado el articulo

85 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

TAVO.- Que, sobre el particular debe mencionarse que los articulos IX
del Caodigo de los Nifios y Adolescentes hacen referencia al interés
perior del nifio y a los procesos de menores como problemas
N / humanos’. Se trata de normas principistas que guian la interpretacion del

resto del articulado del referido Codigo y que deben atenderse, tanto por

ser dispositivos legales vigentes como porque responden a los Tratados
Inte:rcionales suscritos por el pais (por todos: Convencion Internacional

de /!, Detechos del Nifio). Siendo ello asi las infracciones alegadas por la
/ \

rgCurr\\:y al articulo 84 y 85 del Codigo de los Nifos y Adolescentes®

referi “s a las facultades del juez en los casos de tenencia y a la

mﬁr o de las normas principistas antes senaladas.

VENQ.- Que, establecidos los parametros legales antes sefnalados, se

observa’ que, con respecto a la permanencia de los menores con el

7 Articulo IX.- Interés superior del nifio y del adolescente.- En toda medida
! concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se
considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus
derechos.
Articulo X.- Proceso como problema humano.- El Estado garantiza un sistema de
administracion de justicia especializada para los nifios y adolescentes. Los casos sujetos
_~"a resolucion judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios o adolescentes
.”» seran tratados como problemas humanos.
& «Articulo 84.- Facultad del juez.- En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en
cualquiera de sus modalidades, el juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:
a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre
,,/ que le sea favorable;
b) el hijo menor de tres (3) afios permanecera con la madre; y
¢) para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio, nifa o adolescente debe
sefialarse un régimen.de visitas.
En cualquiera de los supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o
custodia a_qtien mejor garantice el derecho del nifio, nifa o adolescente a mantener
conta/c&déon el otro progenitor.”
O/ culo 85.- Opinion.- El juez especializado debe escuchar la opinion del nifio y tomar
) en cuenta la del adolescente.
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rogenitor que los tuvo mas tiempo, debe sefnalarse que, en efecto, el

' una norma fatal, imperativa, que no admite modificaciones; por el
/contrario, precisamente porque es necesario preservar el “interés superior

7 del nifio”, se trata de una regla juridica flexible, que se adecua a lo que le

favorece y que, por lo tanto, antes que privilegiar los factores tiempo,
edad, sexo o permanencia protege ese “interés superior’, considerando al
menor cc;mo sujeto de derecho y rechazando que se le tenga como objeto
te de sus padres o subordinado a la arbitrariedad de la

depe/gdi‘
au}érida‘d.
uy‘lo“de is
tal evento no sea favorable a él. Lo mismo que se ha dicho sobre
e adicul@ 84.1 debe sefalarse con respecto al articulo 85 del Codigo de
[o] ifos y Adolescentes, es decir, la opiniébn de los menores es
i portante, pero debe ser evaluada con el conjunto de medios probatorios

si expuestas las cosas, aunque la permanencia del nifio con

s progenitores es un elemento a considerar, tal hecho cede

> - . 4 5
existentes, a fin de determinar qué es lo que conviene al menor.
\ /

DECIMO.- Que, en lo relacionado al error en el promedio escolar de los

. menores, se observa por la propia declaracion de la recurrente en su

Ao

recurso de casacion y por lo expuesto a fojas ochocientos doce que
Guillermo Andrés tiene un promedio por debajo del regular, pues apenas
llega a trece ponto setenta y ocho, siendo que en el contexto de su
/Informe Psicolégico lo tiene como persona de inteligencia superior. En
cambio, conforme se aprecia a fojas ochocientos once, si es verdad que
Lucianna Jimena tiene un promedio destacado (AD). No obstante, esa
equivocacion de la Sala Superior no soélo no genera nulidad alguna, sino

ademas en nada modifica la contundencia de sus afirmaciones.

UNDECIMO.- Que, en efecto, el promedio escolar es sélo uno de los
factores’idmados en cuenta para dictar la sentencia; a ello se ha
P
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agregado que a Guillermo Andrés no se le haya renovado la matricula del
afo dos mil diez en la Institucién Educativa FAP “José Quifiones” ni en el
s mil once en el “Colegio Jean Le Boulch”, y en ambos casos por
problemas de conducta del menor, que no han merecido la vigilancia y el
control deseable por parte de la recurrente, mas adn cuando ha

ntestado en Audiencia Unica que “no ha podido llevar (a su hijo al

/psicologo) por factor dinero y tiempo del menor’ cuando se ha acreditado

el cumplimiento de las obligaciones alimentarias por parte del padre.
ASImIng si bien, como se ha dicho, el promedio de notas de Lucianna

Ji

reZu
do de‘ e vive. Alli el ambiente es inadecuado para ambos menores. Asi,
f:o orme lo expone el Informe Psicoldgico (fojas ciento trece), Lucianna

es bueno, no es menos verdad que la educacién no puede

c*s a la actividad escolar, sino se desarrolla también en la casa

imena, que tiene inteligencia superior con coeficiente ciento doce, es
blén una nifa con “autoestima por debajo de lo normal, con
sentlm/ ntos de inferioridad y desvalorizacion” y con “sindrome de nifia
maltratada”. Por su parte, Guillermo Andrés, sefala el Informe
Psicolégico, que también tiene una inteligencia superior con coeficiente

ciento quince, es “fronterizo a nivel social’ y, tal como se ha relatado en

lineas precedentes, ha tenido problemas de conducta en los dos colegios
donde ha estado. Todo ello demuestra que la madre no ha desempenado
de manera debida su labor de resguardo y cuidados necesarios para su

formacion.

DUODECIMO.- Que, a ello, debe afnadirse, como lo ha hecho la sentencia

impugnada:

* Que el médico neurdlogo y psiquiatra de la Clinica Medlab ha
sefnalado que traté a la recurrente porque presenta trastorno afectivo
y que le realiz6 dos evaluaciones para descartar trastorno

15
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neurologico, y que a la tercera sesion (que iba a servir para descartar
n posible trastorno bipolar) la ahora demandada ya no concurrio.
. ‘/Zlue el psiquiatra del Instituto Nacional de Salud Mental “Honorio
/ Delgado” refiere haber tratado a la madre de los menores que
\ entonces padecia “depresion mayor” y que, dado el grado de
desconfianza que tenia, le pidié6 descartar trastorno esquizoafectivo,

no concurriendo la paciente a ninguna otra cita.

* Que la Historia Clinica obrante de fojas doscientos sesenta y ocho a
doscientos setenta informa que la recurrente padece episodio
deprésivo moderado, D/C trastorno bipolar, lo que fue ratificado por el

{Co tratante.

pericia psicolégica practicada a la casante sefialé que sufre de

| : ;

{4 rno de ansiedad generalizada.

( Qﬁe, a lo expuesto se afiade que la recurrente no tiene un adecuado
\ \Qo trol de sus emociones, habiendo lanzado huevos y golpeado con

\_ un martillo el auto del demandante.

DECIM"O’/TERCERO.- Que, lo expuesto permite concluir que en nada se
) han vulnerado los articulos 84 y 85 del Cédigo de los Nifios y
V. Adolescentes, pues ellos han sido evaluados en el contexto del desarrollo

de los menores, del actual cuidado que se les brinda y teniendo como
norte el principio del “interés superior del nifio” y que un proceso de
menores es siempre un problema complejo cuya solucién se da con la

evaluacion exigente del material probatorio, como se ha hecho en el

/ presente caso.

VI. DECISION:

Por estas consideraciones y conforme a lo establecido en el articulo 397

del Coadigo Procesal Civil: Declararon INFUNDADO el recurso de

/F/\ ca/s,ae‘fé’hkinterpuesto por la demandada Ana Cecilia Torres del Aguila, de
//fe/cha dieciocho de abril de dos mil doce, obrante a fojas ochocientos

~
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veintitrés; en consecuencia NO CASARON la sentencia de vista del
dieciseis de marzo de dos mil doce, que corre a fojas setecientos treinta y
tres; DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucion en el Diario
Oficial “El Peruano” conforme a ley; en los seguidos por William Fernando
Miranda Duefas contra Ana Cecilia Torres del Aguila, sobre tenencia y
custodia de menor; y los devolvieron; interviniendo como ponente el sefor
n Castillo.-

Juez Supremo CaldetT

SS.

ALMENARA BRYSO'N!’ )

\

HUAMANI LLAMAS

ESTRELLA CAMA

. ’ ¢

RODRIGUEZCHAVEZ &) .y oo )
REERAT TN 7;5

CALDERON PUER }5/7

Jevp/Ymbs P
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CAS. N° 3767-2015-CUSCO
TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR.
Lima, ocho de agosto de dos mil dieciséis.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA: Vista la causa nimero tres mil setecientos sesenta y siete — dos mil quince,
efectuados el debate y la votacién correspondientes, emite la siguiente sentencia.

I MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacién interpuesto por Edison Vargas Estrada a fojas mil ciento
cuarenta y cinco, contra la sentencia de vista de fojas mil noventa y dos, de fecha treinta de
junio de dos mil quince, expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cusco,
que confirma la sentencia apelada de fojas novecientos veinte, de fecha veintiocho de enero de
dos mil quince, que declara fundada la demanda.

IL. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Esta Sala Suprema, mediante resolucion de fojas sesenta y nueve del cuadernillo de casacion, de
fecha veinte de octubre del dos mil quince, ha declarado procedente el citado recurso de
casacion, por las causales de:

a) Infraccion normativa material de la Ley N° 29269, Ley que modifica los articulos 81 y
84 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, incorporando la tenencia compartida,
alegando que dicha infraccién se ha producido porque la sentencia de vista en su
considerando décimo desconoce la mencionada ley, refiriendo que el sistema peruano
ha adoptado la tenencia de cardcter monoparental.

b) De forma excepcional, en aplicacién del articulo 392-A del Cddigo Procesal Civil,
modificado por la Ley N° 29364, por la causal de: Infraccién normativa procesal del
articulo 139 incisos 3 y 5 de la Constitucién Politica del Pert, a efectos de evaluar si la
Sala Superior ha cumplido con motivar debidamente, y si ha aplicado normas que
resultan pertinentes al caso de autos.

III. CONSIDERANDO:

Primero.- Previamente a la absolucién del recurso de casacién sub examine es necesario hacer
un breve recuento de lo acontecido en el proceso. Del examen de autos se tiene que a fojas
treinta y ocho, Elvira Erika Cabrera Huayllani interpone demanda de tenencia y custodia de su
menor hijo, contra Edison Vargas Estrada; siendo sus fundamentos de hecho que con el
demandado procrearon a su menor hijo Giancarlo Edison Vargas Cabrera y debido a la conducta
del demandado -alcoholismo y problemas econdémicos- fracasé la convivencia en agosto de dos
mil doce. El demandado demostr6 una conducta irresponsable no cumpliendo con sus
obligaciones econdmicas, motivo por el cual le inicié una demanda de cobro de alimentos que
se tramité ante el Juzgado de Paz Letrado de Arequipa. Nunca privé al demandado de su
derecho a visitar a su menor hijo pese a que la amenazaba con quitdrselo. El veintiséis de
diciembre de dos mil doce le permitié verlo, haciéndole creer el demandado que estaba
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arrepentido del daiio causado, lo que aprovechd éste para llevarlo a la ciudad del Cusco sin su
consentimiento. El demandado se neg a devolverle a su menor hijo, siendo la persona menos
indicada para estar a su cuidado, por ser una persona emocionalmente inestable, ademds de
abusivo y obsesivo, como se tiene de los miiltiples mensajes de texto que tiene la accionante
como prueba en las demandas de violencia familiar, ademas de ser irresponsable, como queda
demostrado en la demanda de alimentos, asi como al padecer de un problema de alcoholismo.

Segundo.- A fojas ciento doce, Edison Vargas Estrada contesta la demanda sefialando que es
empleado, con trabajo estable en el Hospital de Essalud de Cusco, laborando en forma
ininterrumpida por quince aflos como personal administrativo de la Red Asistencial,
dedicandose a su trabajo y al cuidado exclusivo de su menor hijo debido al abandono
econdmico y moral de la demandante. Con ella se conocieron aproximadamente en setiembre
del afio dos mil siete en dicho centro laboral, siendo que la demandante no le manifesté que
tenfa un hijo de otra relacion sentimental y que en esa época convivia con el padre de su menor
hijo en la ciudad de Arequipa, siendo que sdlo cuando la accionante se embarazd, en agosto de
dos mil ocho, le puso en conocimiento de ello. La demandante mantiene una serie de problemas
con su ex conviviente a razén de las denuncias que se han instado ambos en la ciudad de
Arequipa, siendo que mantienen conflictos, peleas, escandalos muy graves en el domicilio
donde se encontraba su menor hijo en la ciudad de Arequipa, por lo cual se encuentra en
inminente peligro de ver afectada su integridad fisica, psicoldgica y moral. Afirma que siempre
de forma responsable y madura quiso preservar su relaciéon con la demandante, siendo falso que
tenga problemas de alcoholismo. Nunca desampard econémicamente a su menor hijo, y la
accionante le ha iniciado un proceso de alimentos de mala fe, siendo que siempre le giré dinero
a través del Banco de la Nacidn, asi como le entregaba dinero en forma personal, llevaba viveres
y prendas de vestir para su menor hijo, e incluso para el otro hijo de la demandante. Con el
tnico afan de comunicarse con su hijo hizo instalar un teléfono fijo en el domicilio donde se
encontraba viviendo en Arequipa; sin embargo, la demandante en muchas oportunidades cortaba
el teléfono y no le comunicaba con su hijo. Para el mejor cuidado de su menor hijo contrat los
servicios de una nana ya que la actora salia a su centro laboral a las siete de la mafiana y
retornaba a altas horas de la noche, estando dicho menor practicamente abandonado. Luego de
hacer varios viajes a la ciudad de Arequipa, los abuelos maternos le reiteraron que lo mejor seria
que su menor hijo esté a su cuidado y que lo llevara a la ciudad del Cusco porque no sélo estaba
desatendido, sino que estaba en riesgo su integridad fisica, psicolégica y moral. Su menor hijo
no estaba bien cuidado y, por el contrario, estaba practicamente abandonado al igual que su
medio hermano, siendo que el veintidés de diciembre de dos mil doce, visité una vez mas a su
hijo en la ciudad de Arequipa, encontrdndolo en estado calamitoso, sin aseo personal, con ropa
no adecuada, mal de salud; motivo por el cual le reclamé a la demandante, quien le manifestd
que ya no podia con el cuidado de sus dos hijos y que era mejor que lleve a su menor hijo al
Cusco. Sorprendentemente la accionante habia asentado una denuncia en la ciudad de Arequipa
y, posteriormente, en la ciudad del Cusco, enterandose recién que habia sido demandado en el
mes de noviembre de dos mil doce por cobro de alimentos. Viendo el abandono moral y
econdmico de su hijo, al que fue sometido por su progenitora, asi como por el grave peligro que
corre su integridad fisica, psicolégica y moral, debido a los problemas que mantiene aquélla con
el progenitor de su hijo mayor, es el demandado la persona indicada para brindar custodia y
tenencia en su menor hijo, ya que le brinda mejores atenciones y estd en mejor situacién de
desarrollo, en un clima de tranquilidad y armonia, en compaiiia de sus familiares, donde percibe
armonia y paz, considerando, ademas, que no puede abandonar su formacion educativa ya que
se encuentra matriculado en la Institucién Educativa Nuestra Sefiora del Rosario.
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Tercero.- E1 A quo, mediante sentencia de fojas novecientos veinte, de fecha veintiocho de
enero de dos mil quince, declara fundada la demanda. Como fundamentos de su decisién
sostiene que del acervo probatorio se tiene que el menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera,
entonces de tres aflos de edad, se encontraba en poder de la demandante; sin embargo, el
demandado lo aparté de su cuidado. Asimismo, indica que se ha determinado que la
composicién de la familia de la demandante alcanza s6lo a la actora y a su hijo mayor David
Alejandro Portocarrero Cabrera, de nueve afios de edad, y si bien aquélla habria padecido de
violencia familiar, por parte de Armando Portocarrero Osorio -progenitor de su hijo mayor-, ello
se produjo antes del nacimiento del segundo hijo de la demandante (veinticinco de abril de dos
mil nueve); no habiéndose demostrado que los hechos de violencia familiar suscitados en esa
fecha hayan continuado, por lo tanto, no existe posibilidad alguna de riesgo contra la integridad
fisica del menor. Por el contrario, se infiere del acervo probatorio consistente en informes
psicolégicos y sociales, que el ambiente donde actualmente se encuentra viviendo el menor no
es el adecuado para el desarrollo de su personalidad conforme han arrojado los informes
psicolégicos, ya que el demandado es inestable emocionalmente, es violento, vulgar y
sarcastico, lo cual concuerda también con la evaluacién del menor, ya que no puede hablar de su
progenitora delante del demandado y tampoco puede afirmarse en el nicleo familiar donde se
encuentra, no puede contrariar a su progenitor, lo que significa que el demandado ejerce control
sobre las respuestas y formacion del menor, lo que hace que sea inestable emocionalmente,
advirtiéndose indicios de una alienacién del menor en contra de la demandante, por lo que las
Optimas condiciones econdémicas que el progenitor le brinda no resultan suficientes ante la
inestabilidad emocional en el ambiente en que se encuentra. A su turno, en lo que concierne a la
accionante Elvira Erika Cabrera Huayllani, el A quo indica que se ha establecido que no
presenta sintomatologia psicopatoldgica que le impida una adecuada percepcion y evaluacién de
la realidad, siendo que, si bien tiene personalidad con rasgos inestables, tiene capacidad de
percibir y evaluar la realidad; asimismo, presenta una reaccion ansiosa mixta depresiva que esta
asociada a la situacién de su menor hijo y al proceso judicial de Tenencia. En el informe social
se tiene que ésta, redne las condiciones necesarias para poder asumir la responsabilidad y
crianza del menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera. De todo ello, infiere que quien se
encuentra en mejores condiciones para la crianza y cuidado del menor es la demandante, puesto
que existe mayor estabilidad sobre todo emocional en ella, tanto mas, que la norma es clara al
sefialar que, en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, el hijo debe permanecer con el
progenitor con el que vivié mayor tiempo. Finalmente, a fojas quince, obra la Resolucién
nimero uno, de fecha cinco de noviembre de dos mil cinco, sobre un proceso de Alimentos,
seguido por la demandante contra el recurrente, sin embargo, no se acredita que el demandado
se encuentre al dia en sus pensiones alimenticias, por lo que no procede fijar un régimen de
visitas para el recurrente.

Cuarto.- Una vez apelada la mencionada sentencia, la Sala Superior, mediante sentencia de
vista de fojas ochocientos cuarenta y cinco, de fecha treinta de junio de dos mil quince, la
confirma. Como fundamentos expone que el sistema peruano ha optado por la tenencia de
cardcter monoparental, es decir, s6lo uno de los progenitores puede gozar de la misma, fijandose
un régimen de visitas para el otro. Asimismo, de la revision del expediente, colige que el menor
actualmente cuenta con seis aflos de edad y vive con su padre, pero conforme a lo manifestado
por la demandante en sus diversos escritos, el demandado no le permite ver al menor, lo que es
corroborado con los resultados de las diferentes pericias psicoldgicas y los informes sociales
antes descritos, situacion que se torna mucho mas grave, en tanto el A quo concedi6 la tenencia
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provisional a favor de la demandante, conforme se desprende de la resolucién nimero 41
recaida en el incidente con nimero de Expediente 183-2013-42-1001-JM-FC-01 (que obra a
fojas cuatrocientos ochenta y cinco de dicho cuaderno); y requiri6 en varias ocasiones que el
demandado cumpla con la entrega del menor a su madre, sin embargo, el recurrente demostré
una conducta reticente a cumplir con dichos mandatos, habiendo incluso sido pasible de
detencion por veinticuatro horas (resolucién nimero cincuenta y tres, que obra en el cuaderno
nimero 183-2013-42-1001-JM-FC-01, a fojas seiscientos ochenta y uno). Asimismo, no puede
pasar desapercibida la conducta del demandado, quien al ser entrevistado en la visita social
(fojas setecientos veintiuno), rehusé dar el nombre de la institucion educativa donde el menor
cursa sus estudios, sefialando que lo hace por seguridad, con la finalidad de que la demandante
no conozca dicha informacién, de otro lado a fin de lograr la ejecucién de sus mandatos el A
quo incluso llevé a cabo una diligencia de allanamiento del domicilio del demandado (Acta de
fojas ochocientos cincuenta y siete, en el Expediente nimero 183-2013-42-1001-JM-FC-01), sin
embargo no logré hallar al menor. Se concluye entonces que quien propicia el alejamiento del
mismo de su madre es el demandado; es decir, asume una conducta con predisposicién para
impedir que la demandante se retina con su hijo, lo que definitivamente debe tenerse en cuenta,
ya que es atentatorio al bienestar del menor por afectar su estabilidad emocional, conforme se
advierte de las evaluaciones psicoldgicas practicadas al mismo. En las diferentes entrevistas
realizadas al menor, éste ha indicado que desea vivir con su padre, sin embargo, en los informes
psicologicos se ha diagnosticado que el menor se halla necesitado de afecto, y que se
desenvuelve en un ambiente que le impide actuar con libertad, pues existe dependencia hacia su
padre para la satisfaccion de sus necesidades; mostrando ambivalencia y confusion con respecto
a sus sentimientos hacia sus padres, no evidenciandose vinculacién afectiva con ninguno de
ellos; todo ello aunado al hecho que se le impide mantener contacto con su madre,
definitivamente esta situacion vulnera su estabilidad emocional y la satisfaccion real de sus
necesidades afectivas. Consecuentemente, es posible colegir que lo manifestado por el menor de
continuar viviendo con su padre, no obedece a su verdadero deseo, en tanto conforme se
advierte del informe social de folios setecientos veintiuno, los presuntos malos tratos sufridos
por parte de su madre, que son sustento para rechazar vivir con esta ultima, son afirmaciones
producto de la influencia del padre hacia su menor hijo, lo que concuerda con el informe
psicoldgico correspondiente al menor, que obra a fojas quinientos trece. Entonces, si bien el
menor no tiene animadversion hacia su padre, pero de otorgarse la tenencia a favor de éste, no
seria beneficiosa para el menor, en tanto conforme los considerandos expuestos, el demandado
atenta contra su equilibrio emocional al privarlo de la presencia y atencién de su madre, no
resultando suficiente que se brinde al menor s6lo comodidades materiales, ni se vele solamente
por su salud fisica. Siendo la edad del menor del cual se solicita la tenencia, seis afios, devendria
en idoneo se otorgue la tenencia a favor de su madre, en tanto, no se probé que lo tuviera
desatendido, o haya ejercido actos de violencia familiar en su agravio, como alega el
demandado, debiendo tenerse en cuenta ademds que el menor vivié con ella desde su
nacimiento hasta el veintiséis de diciembre de dos mil doce. Asimismo, de las diferentes
evaluaciones psicoldgicas practicadas a la demandante no se advierte alteracién mental alguna,
ni aspectos que conlleven a considerar inadecuado que el menor esté bajo su cuidado, como
ocurre con el demandado quien ademas de impedir que su madre visite al menor, ejerce
influencia negativa en su contra, al instruirle que hable mal de ella. Por lo expuesto, si bien
ambos padres bioldgicos detentan la patria potestad, la tenencia se le debe otorgar a la madre
biolégica, debiendo confirmarse la resolucion materia de apelacion, lo que no debe significar
que no se establezca un régimen de visitas, que permita al menor, seguir vinculado a quien
siempre sera su padre y que también le permita estrechar lazos con él; no siendo razonable se
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impida al demandado visite a su menor hijo, sustentindose que incumplié con sus obligaciones
alimentarias, sin que ello haya sido acreditado fehacientemente; asimismo, en salvaguarda del
interés del menor, procurando se logre que la relacién de padre e hijo se fortalezca y estabilice,
deviene en irrazonable que se admita el deterioro del vinculo paterno filial por el
incumplimiento de las prestaciones alimentarias.

Quinto.- Como se ha establecido en el Tercer Pleno Casatorio Civil, celebrado por las Salas
Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, a propésito
de la Casacion N° 4664-2010-Puno, la naturaleza del proceso de familia es tuitiva, y “se
concibe como aquél destinado a solucionar con prontitud los conflictos que surjan dentro de las
relaciones familiares y personales, ofreciendo proteccion a la parte perjudicada, ya sea que se
trate de hijos, padres, conyuges, hermanos, etc., de alli que se diferencia del proceso civil
debido a la naturaleza de los conflictos a tratar, y que imponen al juez una conducta
conciliadora y sensible, que supere los formalismos y las meras cuestiones técnicas, reservando
la confrontacién como #ltima ratio™, lo cual guarda relacién con lo establecido en el articulo X
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, por el cual el Estado no sélo debe garantizar un
sistema de administracion de justicia especializada para los nifios y adolescentes, sino que en los
casos sujetos a resolucion judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios o
adolescentes seran tratados como problemas humanos.

Sexto.- De la Resolucion de fojas sesenta y nueve del cuadernillo de casacién, se tiene que se ha
admitido de forma excepcional el presente recurso casatorio por la infraccién normativa
procesal de los incisos 3 y 5 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Perd, a fin de
determinar si se habia cumplido con motivar debidamente la recurrida, aplicando al caso
concreto todas las normas correspondientes. Sin embargo, estando a la relevancia de la materia
objeto de pronunciamiento y a las consideraciones expuestas en el considerando anterior, de
existir una norma juridica no aplicada por la Sala Superior para resolver el presente caso, este
Supremo Tribunal deberd pronunciarse considerando la naturaleza de la norma infraccionada, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 396 del Cédigo Procesal Civil.

Sétimo.- En cuanto a la tenencia del menor, como expresién de la patria potestad, por la
modificatoria introducida por la Ley N° 29269, del dieciséis de octubre de dos mil ocho, el
articulo 81 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes dispone que cuando los padres estén
separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o adolescentes se determina de comiin
acuerdo entre ellos, y tomando en cuenta el parecer del nifio, nifia o adolescente, siendo que de
no existir acuerdo, o si éste resulta perjudicial para los hijos, la tenencia la resolvera el juez
especializado, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento, pudiendo disponer la
tenencia compartida, salvaguardando en todo momento el interés superior del nifio, nifia o
adolescente.

Octavo.- A partir de la modificatoria antes sefialada, en nuestro ordenamiento juridico existe la
posibilidad de promover la tenencia compartida o coparentalidad de los menores, en la cual
“ambos padres, pese a vivir separados, tienen los mismos atributos y facultades sobre los hijos,
de modo tal que la patria potestad queda inc6lume, es decir, ambos padres siguen ejerciéndola
(...). Los hijos viven de manera alternativa y temporal con uno y otro progenitor, las relaciones

! Sentencia de Casacién N° 4664-2010-Puno, fundamento 11.
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personales se alternan con la convivencia ordinaria en una distribucién temporal variable”. En
ese sentido, la figura juridica de la tenencia compartida debe entenderse de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que resalta la
importancia de que el nifio no sea separado de sus padres, sino cuando sea estrictamente
necesario para preservar su interés.

Noveno.-Siendo ello asi, se tiene que al momento de emitir la sentencia de vista, la Sala
Superior indic6 en su considerando décimo que (sic) “El sistema peruano ha optado por la
tenencia de cardcter monoparental, es decir s6lo uno de los progenitores puede gozar de la
misma, fijandose un régimen de visitas para el otro”, siendo que de ello se desprende que al
momento de emitir su fallo, lo hizo negando la posibilidad de establecer si era lo mejor para el
menor que sus padres ejerzan su tenencia de forma compartida, como estaba dispuesto en mérito
a la modificatoria antes sefialada, con lo cual se tiene que ha emitido una sentencia con
infraccion normativa del articulo 81 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Sin embargo, se
tiene que el Ad quem si ha ingresado al analisis de si era conveniente o no para el interés del
menor el que su padre continie ejerciendo su tenencia, aspecto que resulta también
condicionante de la tenencia compartida. En ese sentido, ha concluido que a partir de las
pericias psicoldgicas de éste (fojas doscientos veintitrés y quinientos trece) y de su progenitor
(fojas doscientos sesenta y seis y quinientos siete), se evidencia que el menor presenta un apego
a la figura paterna, pero con falta de estabilidad emocional por una inadecuada estimulacion
afectiva. Asimismo, siendo que la tenencia compartida presupone la separacién de hecho de los
padres del menor, se hace necesario para concederla que entre éstos exista -0 sea probable- una
relacion de colaboraciéon y coordinacién constante, toda vez que sdlo con ello puede
garantizarse que puedan compartir armoniosamente el cuidado del menor, los gastos de su
sustento y otras responsabilidades en aras de su bienestar. Si dicha colaboracién no es posible
por la conducta negativa o confrontacional de uno de los padres, no puede establecerse una
tenencia compartida, por tratarse de una situacién interpersonal conflictiva, que pondria en
mayor riesgo la integridad emocional y fisica del menor por el actuar irresponsable de sus
padres. Al tenerse de autos que la conducta reiterativa del padre del menor ha sido la de privarlo
deliberadamente del contacto con su madre -como se tiene de su renuencia a cumplir el mandato
judicial de entregar al menor, asi como de su poca colaboracién para informar en un primer
momento en qué institucién educativa seguia estudios-, habiéndose incluso encontrado indicios
de alienacién parental en perjuicio de aquélla, este Supremo Tribunal considera que no resulta
posible conceder la tenencia compartida a favor de ambos padres, por lo que la evidente
inaplicacion del articulo 81 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes en que se ha incurrido al
expedir la recurrida, si bien afecta su motivacion, no es casable por ajustarse a su parte
resolutiva a derecho, como lo dispone el articulo 397 del Cédigo Procesal Civil.

Décimo.- En cuanto a la infraccion normativa del articulo 84 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, se tiene que a partir de la modificatoria introducida por la Ley N° 29269, en
adelante, se tiene que en caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de sus
modalidades, el juez resolverd teniendo en cuenta que el hijo deberd permanecer con el
progenitor con quien convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable; que el hijo menor de
tres afios permanecerd con la madre; y para el que no obtenga la tenencia o custodia del nifio,
nina o adolescente debe sefialarse un régimen de visitas, siendo ademas que en cualquiera de los

? VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Tomo 1II. Gaceta Juridica, Lima,
2012, p. 375.
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supuestos, el juez priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el
derecho del nifio, nifia o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor. Siendo asi, se
tiene que no se aprecia tal infraccién normativa, toda vez que los criterios establecidos en dicha
disposicién estdn sujetos a ser aplicados segtin el interés del menor, por lo que al haberse
establecido en autos que se encuentra en riesgo la estabilidad emocional del menor por la
conducta de su padre, y que a su vez, resulta que su madre si cuenta con las condiciones
necesarias para asegurar su cuidado, puede el juzgador no seguir los criterios alli sefialados
como determinantes para fijar la tenencia. Asimismo, dada la conducta del padre del menor,
sefialada en el considerando anterior, resulta evidente que no garantiza el derecho de su hijo a
mantener contacto con el otro progenitor, criterio que la referida disposicién normativa también
establece como condicionante para otorgar la tenencia, debiendo ésta por ello recaer en la
demandante.

Décimo primero.- Finalmente, respecto a la causal de infracciéon normativa admitida
excepcionalmente, de la revision de la regulacién normativa aplicable al caso, este Supremo
Tribunal aprecia que pese a que las instancias de mérito determinaron una variacién de la
tenencia del menor a favor de su madre, no aplicaron el articulo 82 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, por el cual, debia ordenarse, con la asesoria del equipo multidisciplinario, que
ésta se efectie en forma progresiva de manera que no le produzca dafio o trastorno, lo cual
resulta relevante para el caso de autos, tomando en cuenta la edad del menor y el apego
emocional que tiene con su padre, con quien ha vivido los dltimos afos. Asi, el extremo de la
parte resolutiva de la apelada que dispone que el menor sea entregado en un plazo de cinco dias
después de notificada la sentencia, constituye decisiéon que podria perjudicarlo, debiendo ser
dicha variacién de forma progresiva y por periodos de alternancia, aprovechando para su inicio
el siguiente periodo de vacaciones escolares del afio dos mil diecisiete, a fin de no interrumpir
los estudios escolares del menor. Asimismo, dado que se ha fijado un régimen de visitas para el
demandado, quien continuard por ello en contacto con el menor y su madre, la terapia
psicoldgica a la que serd sometido el menor debe también ser brindada a ambos padres a fin de
lograr también en ellos estabilidad psicoldgica y emocional para garantizar el fortalecimiento
del vinculo afectivo con su hijo, asi como el respeto y consideracién del otro progenitor, lo que
se justifica tanto por el cardcter excepcional de la casacién concedida, como por el interés
superior del menor.

IV.  DECISION

Por las consideraciones expuestas, y de conformidad con los articulos 396 y 397 del Cédigo
Procesal Civil, declararon FUNDADO EN PARTE el recurso de casacion interpuesto por
Edison Vargas Estrada a fojas mil ciento cuarenta y cinco; por consiguiente, CASARON
PARCIALMENTE la sentencia de vista de fojas mil noventa y dos, de fecha treinta de junio de
dos mil quince, emitida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Cusco, s6lo en el
extremo que confirma que el demandado entregue al menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera a
la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani, dentro del quinto dia de notificado, bajo
apercibimiento de darse inicio a la ejecucion forzada de lo dispuesto en dicha resolucién, y la
ANULARON s6lo en ese extremo; y actuando en sede de instancia REVOCARON
PARCIALMENTE la sentencia apelada de fojas novecientos veinte, de fecha veintiocho de
enero de dos mil quince, en cuanto dispone que el demandado Edison Vargas Estrada entregue
al menor Giancarlo Edison Vargas Cabrera a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani,
dentro del quinto dia de notificado, bajo apercibimiento de darse inicio a la ejecucién forzada de
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lo dispuesto en dicha resoluciéon; y REFORMANDO dicho extremo, dispusieron que la
variacion de la tenencia ordenada se efectie en forma progresiva y con la asesoria del equipo
multidisciplinario, de manera que no le produzca dafio o trastorno a dicho menor y se lleve a
cabo observando las consideraciones expuestas en esta resolucién. Asimismo, INTEGRARON
la recurrida, disponiendo que los Equipos Multidisciplinarios de las Cortes Superiores de
Justicia de Arequipa y Cusco, a través del Juzgado competente de dichas ciudades, sometan
también a terapia psicolégica a la demandante Elvira Erika Cabrera Huayllani y al demandado
Edison Vargas Estrada, en el nimero de sesiones que resulten necesarias, debiéndose informar
acerca de los avances obtenidos que propenderan a lograr su estabilidad psicoldgica y
emocional, asi como el respeto y consideracién hacia el otro progenitor; DISPUSIERON la
publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en
los seguidos por Elvira Erika Cabrera Huayllani contra Edison Vargas Estrada, sobre Tenencia y
Custodia de Menor; y los devolvieron.

Ponente Sefior Miranda Molina, Juez Supremo.

S.S. MENDOZA RAMIREZ, ROMERO DIAZ, CABELLO MATAMALA, MIRANDA
MOLINA, YAYA ZUMAETA.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 370-2013
ICA
TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR
Lima, seis de marzo

del afio dos mil trece -
VISTOS: con el acompahado: y CONSIDERANDO:
\\ [ PRIMERO.- Viene a conocimiento de esta Sala Suprema el recurso de casacion
I | interpuesto por Miguel Angel Torres Avalos de fojas doscientos veintidés a
| doscientos treinta y dos; contra la sentencia de vista de fojas ciento noventa y
\ ocho a doscientos cinco la cual confirma la apelada que declara fundada la
[ demanda de tenencia y custodia de menor; para cuyo efecto deben calificarse los
equisitos de admisibilidad y procedencia de dicho medio impugnatorio, conforme
a lo previsto en la Ley nimero 29364, SEGUNDO.- El recurso de casacién
satisface los requisitos de admisibilidad regulados por el articulo 387 del Cdédigo
Procesal Civil, modificado por Ley niamero 29364, toda vez que se ha interpuesto:
i) Contra la resolucién de vista expedida por la Sala Superior respectiva que
4\ como érgano de segundo grado pone fin al proceso; ii) Ante la Sala Superior que
k emitié la resolucién impugnada (Sala Mixta de Chincha de la Corte Superior de
Justicia de Ica); iii) Dentro del plazo de diez dias, contado desde el dia siguiente
. de notificada la resolucién que se impugna; y iv) Adjuntandose el arancel judicial
M’ respectivo conforme se advierte de fojas doscientos seis, por la suma de
quinientos ochenta y cuatro nuevos soles (S/.584.00). TERCERO.- Respecto al
requisito de procedencia contenido en el inciso 1° del articulo 388 del Cédigo
Procesal Civil el recurrente cumple con el mismo al haber impugnado la
sentencia de primera instancia que era desfavorable a sus intereses: asimismo

z en cuanto al requisito senalado en el inciso 4° de Ia referida norma ha precisado
<j /\que su pedido casatorio es revocatorio o anulatorio, cumpliendo los requisitos

ludidos. CUARTO.- En cuanto a las exigencias contenidas en los incisos 2° y3°
del articulo 388 del Cédigo Procesal Civil, el recurrente Miguel Angel Torres
Avalos denuncia la causal de infraccién normativa de los siguientes: i) Articulo
3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, puesto que, las sentencias
no han procesado todos los medios probatorios obrantes en la causa ¥y quizas
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!I uno de los mas importantes es el examen psicolégico del menor, realizado por el

| 6rgano técnico adscrito al Juzgado de Familia, en donde se puede apreciar que
esté siente animadversién hacia su madre, del mismo modo no se ha tenido en
cuenta la resolucién nimero 801-2011 de fecha seis de diciembre del ano dos mil
once, expedida por la Fiscal de Familia, documento en el cual se puede apreciar
que el menor es victima de maltrato psicolégico por parte de la madre, por ello
dispone el impedimento de visitas al domicilio del padre donde se encuentra el
enor; del mismo modo pretende minimizar la opinién del menor, cuando
expresa que desea vivir con su padre; argumentando en primer lugar que el
padre ha prefabricado pruebas para acceder a su custodia y en segundo lugar se
menciona el sindrome de alineacién parental esto sin prueba alguna, precisa
ademas como un Magistrado que ni siquiera ha tenido una entrevista con el
menor pueda determinar facilmente que es victima del sindrome descrito; ii)
%\ Articulo 6 de la Declaracién de los Derechos del Nifio, en tanto se esta
' vulnerando el derecho y la necesidad del nifio de vivir en un ambiente de afecto,

seguridad emocional, moral y material al no tener en cuenta la declaracién del

menor cuando se refiere que su abuelo al discutir con su madre le ordend llevar

Z /7 al menor con su padre para que viva con él; sin embargo cosa distinta sucede
con el padre puesto que este conjuntamente con su esposa e hijas acogieron al

menor en su hogar brindandole carifo y afecto asi como los cuidados que le
corresponden por derecho; la madre no podrad asistir a sus cinco hijos sin
descuidar algin aspecto de su crecimiento, pues es dificil no incurrir en alguna

~,  deficiencia; no se ha efectuado la visita de la asistenta social a fin de acreditar las
'é/ : caracteristicas de los hogares y determinar cual de ellos presta la mejor de las
~ garantias para el crecimiento del menor, cual es su estructura familiar, que

/" comodidades se le brinda al menor y demas aspectos propios de dicha
ﬁtervencibn. todos ellos dirigidos al interés superior del nifo; iii) Articulo 81 del

‘ Cédigo de los Nifios y Adolescentes, al no tomarse en cuenta el parecer del
ﬂ nifio, y por el contrario se ha tratado de minimizar ésta aplicando el sindrome de
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alineacion parental, cuando por lo menos este hecho debié ser comprobado ya
que, los Tribunales Especializados de Familia estan técnicamente asesorados,
contribuyen a garantizar y consolidar la convivencia y resolver con mayor grado
de justicia y eficacia los conflictos familiares: y. iv) Articulo 139 incisos 3 y 5 de
la Constitucién Politica del Estado, al considerar que no se han procesado
 todos los medios probatorios aportados por el demandante incluso han sido
\ ‘ descritos como pre fabricados; se trata de indicar que el menor es victima del
érome de alineacién parental sin prueba alguna que respalde tal aseveracion:
y no se ha efectuado la visita social a los hogares de los padres para determinar
Sus caracteristicas y estructuras tanto morales y legales asi como fisicas; asi
también indica que es preocupante que se disponga se remita lo actuado a la
Fiscalia Civil y de Familia de Chincha para que ésta actue segun sus atribuciones

( con relacién a la violencia familiar en la modalidad de maltrato psicolégico, que el
\ demandado viene infringiendo a su menor hijo, cuando fue la madre quien lo trajo
'_’-' ) desde Jaén porque el abuelo del menor no queria que &l siguiera viviendo en su

\ hogar, hecho que no ha sido contradicho por la demandada. QUINTO.-

. Examinados los agravios resenados en los acapites i), ii) y iii) del considerando
@: . precedente, se advierte que la causal denunciada no satisface el requisito de
~ procedencia establecido en el numeral 3) del articulo 388 del Cédigo Procesal
Civil, en tanto el recurrente Miguel Angel Torres Avalos pretende que sea este
Colegiado Supremo quien valore nuevamente el caudal probatorio, y otorgue ia
tenencia y custodia del menor a su favor, presupuesto factico que ha sido

b 5 desvirtuado por las instancias de mérito quienes han sefalado que el menor
7 / permanecié en poder de su madre desde su nacimiento hasta los seis anos,
hecho que no ha sido controvertido por el actor, para luego ser trasladado por su

N padre a Chincha, asimismo existen actitudes por parte del menor que reflejan un

[ \~/adlestramiento previo por parte del padre constituyéndose el Sindrome de

( Alineacion Parental, conforme se advierte de los hechos acaecidos en la
Audiencia Unica, mas aun si del informe psicolégico practicado al padre
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demandado de fojas ciento treinta y tres a ciento treinta y cuatro, se indica que es
‘emocionalmente inestable, asociado a una personalidad de temperamento
| colérico (...) aprecidndose inmadurez para asumir la responsabilidad de su
menor hijo, haciendo que asuma dicha responsabilidad la esposa (madrastra del
menor)"; siendo ello asi los agravios invocados resultan improcedentes, al no
haberse demostrado la incidencia directa de la infraccién normativa invocada
sobre la decision impugnada. SEXTO: En relacién al acapite iv) resefado en el
cuarto considerando de la presente resolucion debe indicarse que de la
resolucion de vista impugnada se advierte que la Sala Superior ha cumplido con
emitir una resolucién razonada y congruente con las pretensiones oportunamente
deducidas, no evidenciandose que se haya omitido valorar el caudal probatorio
aportado al proceso, puesto que es en virtud a dichas instrumentales que se ha

{ determinado que la tenencia y custodia del menor debe ser ejercida por la madre,

y si bien es cierto se ha dispuesto que se remitan los autos a la Fiscalia Civil y de
\> Familia de Chincha, ello obedece a que existen indicios de actos de violencia
i familiar en la modalidad de maltrato psicologico que deben ser analizados por el

érgano competente, siendo asi al no haberse demostrado que se ha incurrido en

-/> vulneracion del derecho al debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, asi
é, como el derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales, en tanto el Ad
Quem ha emitido una decisién debidamente motivada, resultando de aplicacion
los alcances del articulo 197 del Cédigo Procesal Civil, que prescribe “(...)en la
resolucion sélo serén expresadas las valoraciones esenciales y determinantes
que sustentan su decisién”, por lo que su agravio es improcedente. Por estas
consideraciones, y en aplicaciéon del articulo 392 del Cédigo Procesal Civil,
eclararon: IMPROCEDENTE el recurso de casacion interpuesto por Miguel
el Torres Avalos mediante escrito de fojas doscientos veintidés a doscientos
treinta y dos, contra la sentencia de vista de fojas ciento noventa y ocho a
doscientos cinco, de fecha quince de noviembre del afio dos mil doce:
DISPUSIERON Ia publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial “El
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Peruano”, bajo responsabilidad: en los seguidos por Natalie del Pilar Parra Vera
contra Miguel Angel Torres Avalos ¥ otro, sobre Tenencia y Custodia de Menar; y

los devaelvieron. Ponente Sefor Redriguez Mendoza, Juer Supremao.-
s.S. %
RODRIGUEZ MENDOZ&™= p )

£
PONCE DE MIER /\E—T—f/i—l_ﬁ

— - —
CHUMPITAZ RIVERA .~ B
VALCARCEL SALDARA lf_’:’} .
CABELLO MATAMALA (:)_53_
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CUESTIONARIO

El Presente Cuestionario de Expertos tiene como objetivo principal el
determinar el nivel de impericia y su relacion con las normas legales sobre
la materia de tenencia compartida y sus efectos.

l. DATOS PERSONALES

1.2  ESPECIALIST A--mmmmm oo oo e
1.3 ACTIVIDAD LABORAL —---mmmmmmm o oo o e e
1.4 DISTRITO DONDE VIVE-------mm oo o oo

I PREGUNTAS:

2.1  El divorcio o separacion de hecho afecta a los nifios y adolescentes?
Si ]

No ]

[l Ocasionalmente
2.2 La separacion de los padres afecta psicoléogicamente a los nifios y
adolescentes?
Si ]
No ]

[l Ocasionalmente

2.3 La separacion de los padres afecta fisicamente a los nifios y
adolescentes?
Si ]
No ]
[C] oOcasionalmente
2.4 la tenencia monoparental es bueno y/o favorable en el desarrollo de

los nifilos y adolescentes?

Si ]
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No ]

[C] Ocasionalmente

2.5 Latenencia compartida favorece al desarrollo del nifio o adolescente?
Si O
No O
[C] Ocasionalmente
2.6 La tenencia compartida lesiona al desarrollo integral de los nifios o
adolescentes?
Si O
No O
[C] Ocasionalmente
2.7 Latenencia compartida garantiza el desarrollo general y el bienestar
de los nifilos y adolescentes?.
Si ]
No ]
[C] Ocasionalmente
2.8 La tenencia compartida garantiza el desarrollo psicologico de los
nifos y adolescentes?.
Si ]
No ]

[C] Ocasionalmente

2.9 La tenencia compartida garantiza el desarrollo fisico de los nifios y
adolescentes?
Si ]
No ]
[C] Ocasionalmente
2.10 Las conciliaciones en materia de tenencia compartida seran

cumplidas por los padres de los nifios y adolescentes?
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Si O
No O
[C] Ocasionalmente
2.12 Eldesarrollo integral de los nifios y adolescentes se puede ver limitado
por la tenencia compartida?
Si O
No O
[l Ocasionalmente
2.13 Los derechos fundamentales de los Niflos y Adolescentes son
vulnerados por la tenencia compartida?
Si O
No O
[C] Ocasionalmente
2.14 Considera que la tenencia compartida se cumple mediante una
imposicion de una sentencia judicial.
Si ]
No ]
[l Ocasionalmente
2.15 Latenencia compartida produce inestabilidad en el desarrollo integral
de los nifios y adolescentes?
Si ]
No ]
[l Ocasionalmente
2.16 La tenencia compartida garantiza la totalidad del cumplimiento de la
obligacion alimentaria de los padres?.
Si ]
No ]
[C] Ocasionalmente
2.17 Latenencia compartida produce inseguridad en su desarrollo integral

de los niflos y adolescentes?
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Si |
No O
[C] Ocasionalmente
2.18 Usted cree que es buena la tenencia compartida?
Si |
No O

[C] Ocasionalmente
2.19 Esta Usted a favor con las sentencias o acuerdos que establecen la
tenencia compartida?
Si O
No O
[C] Ocasionalmente
2.20 Las medidas de amparo o de proteccion garantizan el bienestar de los
nifos y adolescentes?
Si ]
No ]
[C] Ocasionalmente
2.21 La sentencia del juez son respetadas por los padres en materia de
tenencia compartida?
Si ]
No ]

[C] Ocasionalmente
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VALIDEZ DEL CUESTIONARIO DE LA ENCUESTA

JUECES ITEM Total
Fila
JUECES ltem1 | Iltem | Item | Item | Item | ltem | Iltem | ltem | Item | 'tem
2 3 4 5 6 7 8 9 10
Juez 1 1 2 2 1 2 2 1 1 1 1 14
Juez 2 2 2 1 2 1 1 2 1 1 1 14
Juez 3 2 1 2 2 2 1 1 2 2 1 16
Juez 4 1 1 1 1 1 1 2 2 2 1 13
Juez 5 2 2 1 1 1 1 1 1 1 1 12
Juez 6 2 2 1 1 1 2 1 1 1 1 13
Juez 7 2 1 1 2 1 1 2 1 1 2 14
Juez 8 1 2 1 1 1 2 1 1 1 1 12
Juez 9 1 1 2 1 1 2 1 2 2 2 15
TOTAL 14 14 12 12 12 12 12 12 12 11 123
varianza 1.6 1.6 13 13 13 13 13 13 13 1.2 | 246
Var.poblacion | 13.67
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